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De bijzondere
rechtspositie 
van de militair

‘Defensie is niet zomaar een werkgever,’ vermeldt Defensie op haar 
wervingssite. Uit de grondwettelijke taken van de krijgsmacht vloeien 
eisen voort op het gebied van betrouwbaarheid, flexibiliteit, paraat-
heid en inzetbaarheid. Deze eisen gelden ook voor de militair. Hier-
door wijkt de rechtspositie van de militair sterk af van die van andere 
werknemers. In arbeidsrechtelijke zin wordt van de militair een groot 
aantal offers gevraagd: aanpassing van zijn uiterlijk, privégedrag en le-
vensstijl; inperking van zijn uitingsvrijheid en familieleven; uitzending 
naar gebieden overal ter wereld; aanvaarding van overwerk en afwij-
kingen bij noodsituaties; en, niet in de laatste plaats, tegemoettreding 
van gevaar en toepassing van (dodelijk) geweld. Daartegenover staan 
een extra materiële zorgplicht en bijzondere erkenning van veteranen. 
Dit alles maakt de rechtspositie van de militair bijzonder.

In juridische termen is de militair een ‘militair ambtenaar’. Opvallend 
is dat de rechtspositie van de militair nog steeds publiekrechtelijk is ge-
regeld. Op 1 januari 2020 is de Wet normalisering rechtspositie amb-
tenaren in werking getreden. Deze wet heeft ervoor gezorgd dat de 
meeste andere ambtenaren inmiddels een arbeidsovereenkomst heb-
ben. Voor militairen is een uitzondering gemaakt, hoewel een over-
gang naar het arbeidsovereenkomstenrecht niet helemaal wordt uitge-
sloten. Deze studie biedt een overzicht van de rechten en plichten van 
de militair die afwijken van die van andere ambtenaren en werkne-
mers. Ook wordt in het kader van het stakingsverbod voor militairen 
aandacht geschonken aan het arbeidsvoorwaardenoverleg in de sector 
Defensie. Vervolgens laat deze studie zien onder welke voorwaarden 
de bijzondere rechten en plichten in het arbeidsovereenkomstenrecht 
kunnen worden gerealiseerd.

N. Hummel 
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VII

Hij stond honderd jaar lang met opgeheven armen op één voet balancerend te 
bidden, daarna leefde hij honderd jaar op water en brood, om deze verstervin-
gen af te ronden met een honderdjarig verblijf op een naakte rots, welke tijd hij 
uitsluitend in meditatie en gebed doorbracht. Het was toen wel duidelijk dat 
Taraka geen gewoon mens was.

VAN WELY 1988, Mythen en sagen van India, p. 42
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Woord vooraf

‘Ik beloof trouw aan de koningin, gehoorzaamheid aan de wetten en 
onderwerping aan de krijgstucht. Dat beloof ik.’ Deze woorden sprak ik 
uit op 21 mei 2001, toen ik bij de Koninklijke Marine werd beëdigd tot 
officier van de Elektrotechnische Dienst. Destijds had ik er geen idee van 
of ik een aanstelling of arbeidsovereenkomst had, laat staan dat ik wist wat 
dit betekende. Ik was toch gewoon militair? Later verruilde ik de wetten 
van Ohm voor ‘echte’ wetten. Aan het eind van mijn bacheloropleiding 
kwam ik voor het eerst in aanraking met de Wet normalisering rechts-
positie ambtenaren (Wnra). De bedoeling van deze initiatiefwet, die toen 
net aanhangig was gemaakt, is om de rechtspositie van ambtenaren gelijk 
te trekken met die van werknemers. De Wnra bood mij een uitgelezen 
kans om mijn interesse in het arbeidsrecht te verenigen met die in het 
ambtenarenrecht. Dat militairen zijn uitgezonderd van de hele normali-
seringsoperatie, vond ik op het eerste gezicht maar vreemd. Als militair 
stond ik daar vrij alleen in. Als ik het onderwerp aanzwengelde, riepen 
mijn collega’s bijna in koor: ‘Dat is toch logisch, wij zijn bijzonder!’ En 
daarmee was de kous af. Toen mij in 2012 de kans werd geboden om een 
proefschrift te schrijven over de bijzondere rechtspositie van de militair, 
hoefde ik niet lang na te denken. Ik hing mijn uniform aan de wilgen 
en werd wetenschapper! Net als de totstandkoming van de Wnra (van 
2010 tot 2017), is de totstandkoming van mijn proefschrift (van 2012 tot 
2020) een olifantsdracht geweest. Toen ik begon met mijn onderzoek was 
onzeker of het initiatiefwetsvoorstel wet zou worden. Op 1 januari 2020 is 
de Wnra in werking getreden. Dit heeft mijn onderzoek op veel fronten 
vereenvoudigd, omdat ik kan volstaan met de afwijkingen ten opzichte 
van de inmiddels genormaliseerde ambtenaren. Dat is maar goed ook, 
want de bijzondere positie van de militair heeft genoeg om het lijf. 

Dit voorwoord is dé gelegenheid om mij te richten tot de personen die 
mij gaandeweg (op weg) hebben geholpen en/of hebben bijgestaan. 
Dat zijn er veel. zoveel, dat het risico bestaat dat ik, wanneer ik tracht 
iedereen te noemen, iemand vergeet. Om teleurstelling te voorkomen, 
richt ik mij tot een ieder die het aangaat: bedankt! Een bijzonder woord 
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van dank gaat uit naar mijn promotores, Willem Bouwens en Willemijn 
Roozendaal. Jullie hebben mij de vrijheid gegeven om het onderzoek naar 
eigen inzicht in te richten en steeds jullie vertrouwen uitgesproken in de 
goede afloop. Daarbij stond jullie spreekwoordelijke ‘deur’ altijd open om 
hetgeen ik had gevonden in arbeidsrechtelijk perspectief te plaatsen. Ik 
zou dit onderzoek niet zonder jullie hulp hebben kunnen volbrengen. Bij 
het afronden van mijn onderzoek heb ik vaak gedacht aan Linda Lanting 
(†), met wie ik in de eerste jaren van mijn wetenschappelijke carrière heb 
mogen samenwerken. Linda, wat zou ik je graag het eindresultaat hebben 
kunnen overhandigen! Tot slot wil ik mij richten tot Eric-Jan, die mij met 
zijn verfrissende niet-juristenblik geregeld op een ander spoor wist te 
brengen, die vrijwel alle teksten heeft gelezen (ook al leest een juridisch 
proefschrift niet als een roman), die mij heeft geholpen met statistische 
analyses, die altijd heeft geloofd dat er een proefschrift zou komen, die 
onze kinderen Theo en Leanne overlaadt met liefde – en die net zo veel 
van whisky houdt als ik. Laten we toosten, want het boek is af!

Nataschja Hummel
Hilversum, augustus 2020
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HOOFDSTUK 1

Inleiding

‘Een uitzonderingspositie is alleen al door het feit dat zij uitzondering is, voort-
durend aan kritiek onderhevig en genoodzaakt haar bestaansrecht te bewijzen.’

LANGEMEIJER, Aard en functie van het militaire tuchtrecht1 

1.1 Aanleiding

‘Het meest geavanceerde wapensysteem ter wereld zijn ... onze militairen 
zelf. Hun daden zijn een voorbeeld voor ons allemaal,’ aldus minister van 
Defensie Bijleveld ter gelegenheid van de uitreiking van dapperheidson-
derscheidingen aan vier Special Forces Underwater Operators (‘kikvors-
mannen’) van het Korps Mariniers.2 De kikvorsmannen hadden voor de 
kust van Somalië anti-piraterij operaties uitgevoerd, waarbij zij ’s nachts 
explosieven aanbrachten op een piratenmoederschip. De omstandighe-
den waren – in hun eigen woorden – ‘suboptimaal’, te omschrijven als 
een ‘spookachtige sfeer’ op volle zee, dus zonder vuurdekking maar mét 
haaien, waarbij de piraten van tijd tot tijd met schijnwerpers in het water 
schenen, de deining het aanbrengen van de explosieven bemoeilijkte en 
één marinier door het shark shield van zijn collega werd geëlektrocuteerd.

Een jaar eerder, op 31 augustus 2018 kreeg reserve-majoor De Ruiter de 
Militaire Willems-Orde uitgereikt, de hoogste militaire onderscheiding. 
In zijn toespraak beschreef Koning Willem-Alexander het heldhaftige 
optreden van de Apache-piloot tijdens uitzendingen naar Afghanistan. 
Een van de (vele) voorbeelden was de actie om de coalitietroepen uit een 
zware hinderlaag te halen. De Ruiter maakte een aantal duikvluchten, 
zodat hij de aanvalsopstellingen van de vijand goed kon raken. Toen bleek 
dat de vijand het op hem en zijn wingman had gemunt, zette hij toch 
door. ‘Daar zijn moed en sterk leiderschap voor nodig’, aldus de koning.3

1 Langemeijer 1977, p. 99.
2 Toespraak Minister van Defensie Bijleveld-Schouten Uitreiking Dapperheidsonderschei-

dingen en Eretekens voor Verdienste Task Force Barracuda Van Ghentkazerne Rotterdam, 
14 november 2019, te raadplegen via <defensie.nl/downloads/toespraken/2019/11/14/
toespraak-minister-uitreiking-dapperheidsonderscheidingen-kikvorsmannen>.

3 Toespraak van de Koning bij de uitreiking van de Militaire Willems-Orde aan Majoor-
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Vierenzeventig jaar eerder, op 6 juni 1944, landden de geallieerden in 
Normandië (D-Day). Majoor Mayhew, de oudste nog levende drager 
van de Militaire Willems-Orde, landde als commandant van een carrier 
platoon4 op Sword Beach en trok vervolgens met zijn eenheid op naar 
Nederland. Hij wordt geroemd om zijn heldendaden bij de bevrijding van 
Weert, Venray en Overloon. ‘Pure horror. zoveel kameraden die sneu-
velden, de Duitsers hadden bij Overloon mijnen gelegd die niet met een 
metaaldetector waren te ontdekken. Het heeft veel kameraden en close 
friends het leven gekost, ik was zelf pelotonscommandant maar mijn 
commandant stapte op zo’n mijn en verloor daardoor een voet,’ memo-
reerde Mayhew bij de viering van 75 jaar vrijheid.5 In zijn voorwoord in 
een recente uitgave die is gewijd aan majoor Mayhew, schrijft de Koning 
dat de door Mayhew betoonde leiderschap en moed ons grootste respect 
verdient: ‘Nooit vergeten wij dat wij onze vrijheid dankzij de moed en de 
offers van onze geallieerde vrienden hebben herwonnen.’6 

Het is nu wel duidelijk dat de militair geen gewoon ‘werknemer’ is. 

Dit heeft weerslag op zijn rechtspositie. Van de militair worden offers 
gevraagd, niet alleen op het strijdtoneel, maar ook in arbeidsrechtelijke 
zin. Het individuele belang van de militair moet in veel gevallen wijken 
voor het belang van zijn werkgever: de Staat der Nederlanden. Op de 
krijgsmacht moet de burger kunnen rekenen – en dus ook op de mi-
litair. Daarom wordt de militair een bijzondere positie toegedicht. De 
voorgaande voorbeelden maken maar al te zeer duidelijk dat de militair 
in de uitoefening van zijn werkzaamheden in aanraking kan komen met 
geweld, hetzij omdat hij dit zelf moet gebruiken, hetzij omdat dit tegen 
hem wordt gebruikt. De bijzondere positie van de militair wordt in één 
adem genoemd met termen als ‘onvoorwaardelijke inzet’ en ‘zelfopof-
fering’. Dit laatste ziet niet alleen op het risico om (dodelijk) gewond te 
raken in de uitoefening van de aan de krijgsmacht opgedragen taken, 
maar ook op offers in de privésfeer. 

Als rode draad door de bijzondere positie loopt de eis van voortdurende 
beschikbaarheid en inzetbaarheid van de militair. De militair moet klaar 

vlieger Roy de Ruiter, Den Haag: 31 augustus 2018, te raadplegen via <koninklijkhuis.
nl/documenten/toespraken/2018/08/31/toespraak-van-de-koning-bij-de-uitreiking-
van-de-militaire-willems-orde-aan-majoor-vlieger-roy-de-ruiter-den-haag>.

4 Licht bepantserde rupsvoertuigen.
5 ‘Veteraan Kenneth Mayhew (102): “Ik wil elk jaar weer naar Nederland toe met 4 en 

5 mei”’, ad.nl 4 mei 2019.
6 Van Aggelen 2018, p. 7.
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staan voor als er iets misgaat en, in de woorden van de minister van De-
fensie Bijleveld, ‘de telefoon op lijn vier’ gaat. ‘Dan is het aan Defensie 
om een oplossing te bieden, want uiteindelijk is Defensie het einde van 
de escalatieladder,’ en, vervolgt de minister, ‘[d]aarom moet Defensie 
voorbereid zijn op heel veel dreigingen, dreigingen die wel voorstelbaar 
zijn (...) maar niet voorspelbaar zijn en dreigingen die uiteindelijk mis-
schien nooit gebeuren’. Volgens de minister is het ministerie van Defensie 
(hierna: Defensie) niet zomaar een ministerie: ‘Het is uiteindelijk een 
unieke verantwoordelijkheid die opgenomen is in de Grondwet.’7 In de 
rechtspositie van de militair komt dit tot uitdrukking in legio beperkingen 
op diens persoonlijke vrijheid, zoals de verplichting om na aanstelling 
een aantal jaren te dienen, de verplichte alcohol- en urinetest in het kader 
van onderzoek naar alcohol- en drugsgebruik, de binding van de militair 
aan de militaire gezondheidszorg, het stakingsverbod en gedwongen 
overplaatsingen met een wijziging van standplaats. Ook moet de militair 
(en zijn thuisfront) er immer rekening mee houden dat hij in het kader 
van de grondwettelijke taken van de krijgsmacht kan worden ingezet – 
waar ook ter wereld. 

De rechtspositie van de militair is publiekrechtelijk geregeld. Hoewel 
veel militairen zich dit waarschijnlijk nauwelijks realiseren, zijn zij in 
juridische termen ‘militair ambtenaar’. Bezien we de arbeidsverhouding 
tussen de beroepsmilitair en Defensie in het licht van de elementen van de 
arbeidsovereenkomst van art. 7:610 BW – arbeid, loon en een gezagsver-
houding –, dan is zij naar het zich laat aanzien als zodanig te kwalificeren.8 
Toch heeft de wetgever militaire ambtenaren een uitzonderingspositie 
toebedeeld in de Wet normalisering rechtspositie ambtenaren (Wnra), 
die op 1 januari 2020 in werking is getreden.9 Deze wet werd eind 2010 
aanhangig gemaakt door de toenmalig Tweede Kamerleden Van Hijum 
(CDA) en Koşer Kaya (D66) (de ‘initiatiefnemers’);10 op 8 november 
2016 aanvaard door de Eerste Kamer; en op 9 maart 2017 bekrachtigd 

7 Handelingen II 2019/20, 21, item 3, p. 1 (Voortzetting van de behandeling van de 
Begroting Defensie 2020).

8 Dit geldt niet voor dienstplichtigen, aangezien in dit geval (meestal) geen sprake is van 
wilsovereenstemming, zodat geen overeenkomst tot stand kan komen (zie paragraaf 
3.4.2). zie over de kwalificatie van de overeenkomst uitgebreid Bouwens, Duk & Bij 
de Vaate 2018, par. 1.2; Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, hoofdstuk 
4.

9 Wet van 9 maart 2017, Stb. 123; Kamerstukken 32550.
10 In een later stadium is de plaats van initiatiefnemer overgenomen door de Tweede 

Kamerleden Van Weyenberg (D66) en Keijzer (CDA) (Kamerstukken II 2012/13, 
32550, 42; Kamerstukken I 2014/15, 32550, F). 

INLEIDING
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door de Koning – alle kritische kanttekeningen en een ‘turbospoedap-
pel’ ten spijt.11 

Primair doel van de Wnra is om een zo groot mogelijke eenvormigheid 
tussen de rechtspositie van ambtenaren en die van werknemers in de 
marktsector (hierna: werknemer)12 tot stand te brengen, met ‘principiële 
gelijkheid’ als leidend motief.13 Deze eenvormigheid is bewerkstelligd 
door de rechtspositie van de ambtenaren gelijk te trekken met die van 
werknemers. De publiekrechtelijke aanstelling is van rechtswege omgezet 
in een arbeidsovereenkomst. Dit heeft tot gevolg dat titel 10 van boek 7 
van het Burgerlijk Wetboek (hierna: titel 7.10 BW) van toepassing is en 
dat de arbeidsvoorwaarden niet langer worden neergelegd in algemeen 
verbindende voorschriften, maar, desgewenst, in een collectieve arbeids-
overeenkomst (cao). 

De genormaliseerde ambtenaar is een bijzondere werknemer gebleven, 
aangezien de Ambtenarenwet (AW 1929)14 voortleeft, zij het in uitgeklede 
vorm: de Ambtenarenwet 2017 (AW 2017). Afgezien van de overgangs- 
en slotbepalingen, bevat deze wet slechts een dertiental bepalingen, die 
vooral gaan over integriteit en de uitoefening van grondrechten – samen 
te vatten als de ‘ambtelijke kernwaarden’. Volgens de memorie van toe-
lichting staan deze onderdelen van de ambtelijke status, dus de juridische 
positie, in nauw verband met het bijzondere karakter van het werken 
bij de overheid en stijgen daarmee uit boven de zaken die tot het ‘echte 
arbeidsvoorwaardenoverleg’ behoren.15 Met de inwerkingtreding van 
de Wnra heeft zich dus een ‘nieuw’ ambtenarenrecht aangediend: ‘Het 
ambtenarenrecht is dood, lang leve het ambtenarenrecht!’16

De Wnra wordt in de literatuur gekenschetst als ‘de wet die bijna alles 
bij het oude laat’.17 Met de Wnra is geen wijziging van de arbeidsvoor-
waarden beoogd; deze worden ‘slechts’ in een andere vorm gegoten. De 

11 Hof Den Haag 23 december 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3858; MRT 2017, afl. 1, 
m.nt. N. Hummel; JIN 2017/27, m.nt. S.F.H. Jellinghaus & E.G.M. Huisman. zie ook 
Rb. Den Haag 17 november 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:13777; TAR 2017/1, m.nt. 
A.M.M.M. Bots. 

12 Onder werknemer wordt verstaan: degene die arbeid verricht op grond van een arbeids-
overeenkomst in de zin van art. 7:610 BW. Daarbij wordt in dit proefschrift uitsluitend 
gedoeld op de werknemer in de private sector en niet de genormaliseerde ambtenaar.

13 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 11.
14 Wet van 12 december 1929, Stb. 530. De officiële afkorting van deze wet is AW. Om 

het onderscheid tussen de AW 2017 duidelijk te maken, wordt de AW van vóór 1 
januari 2020 in dit proefschrift aangeduid als AW 1929.

15 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 1.
16 Hummel, AR 2017/20.
17 Barentsen, NJB 2017/420. zie ook De Witte-van den Haak, TAP 2017/165; Barentsen, 

TRA 2020/23, par. 1. 
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initiatiefnemers presenteerden de wet als hét sluitstuk op de ontwikkeling 
dat de rechtspositie van ambtenaren is toegegroeid naar die van werk-
nemers – het zogeheten ‘normaliseringsproces’.18 Dit kwam in de jaren 
tachtig van de vorige eeuw op gang na het afschaffen van het strafrechtelijk 
stakingsverbod voor ambtenaren. Vanaf toen zijn de verschillen in de 
rechtspositie van ambtenaren en werknemers steeds kleiner geworden. In 
de memorie van toelichting bij de Wnra worden de belangrijkste stappen 
in het normaliseringsproces opgesomd:19

−  ‘de invoering in het arbeidsvoorwaardenoverleg van het overeenstem-
mingsvereiste (1989) en van het sectorenmodel (1993); 

−  de in het midden van de jaren «90 gestarte «OOW-operatie»: het 
gefaseerd brengen van het overheidspersoneel onder de werking van 
de wettelijke werknemersverzekeringen (WW, zW, WAO, enz.);20 

−  het brengen van overheidsdiensten onder de werking van de Wet op 
de Ondernemingsraden (1995) en de Arbeidstijdenwet (1996); 

−  de privatisering in 1996 van het Algemeen burgerlijk pensioenfonds; 
−  de vervanging per 1 januari 2006 van de ziekenfondswet door de 

zorgverzekeringswet.’

Tot 1 januari 2020 waren de belangrijkste nog resterende verschillen tus-
sen de rechtspositie van de burgerambtenaar en die van de werknemer de 
volgende: het karakter van de arbeidsverhouding (eenzijdig versus twee-
zijdig); de totstandkoming van de arbeidsvoorwaarden (georganiseerd 
overleg versus cao-stelsel); de rechtsbescherming (privaatrechtelijk versus 
publiekrecht); en het ontslagrecht. Bij dit laatste punt kan de kanttekening 
gemaakt worden dat op 1 juli 2015 de Wet werk en zekerheid (Wwz) 
in werking is getreden.21 Hiermee is het private ontslagrecht gewijzigd, 
onder meer door invoering van een gesloten stelsel van ontslaggronden, 
waardoor kan worden gesproken van ‘verambtelijking’ van het private 
ontslagrecht.22 

Voornoemde verschilpunten gelden eveneens voor militaire ambte-

18 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10-11.
19 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 3.
20 Door de ‘OOW-operatie’ zijn de werknemersverzekeringen, zoals de Werkloosheids-

wet (WW), ziektewet (zW) en de Wet Werk en Inkomen naar Arbeidsvermogen 
(WIA) tegenwoordig ook van toepassing op alle ambtenaren, waaronder militaire 
ambtenaren (zie art. 3 WW; art. 3 zW en art. 8 WIA). zie hierover uitgebreid Lanting 
2009.

21 Wet van 14 juni 2014, Stb. 216.
22 Bij de Vaate & Hummel, TRA 2014/64.
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naren. Veel23 van de stappen in het normaliseringsproces zijn op gelijke 
wijze gezet in het militaire ambtenarenrecht.24 Bij de wijziging van de 
Militaire Ambtenarenwet 1931 (MAW) per 1 januari 2008 heeft de wet-
gever echter sterk de nadruk gelegd op bijzondere positie van de militair. 
Deze wet werd verrijkt met een groot aantal afwijkende verplichtingen en 
beperkingen, die voorheen impliciet of expliciet (via lagere regelgeving) 
golden. In de memorie van toelichting werden deze uitdrukkelijk in 
verband gebracht met de bijzondere positie van de militair:25

‘Al deze aspecten zijn gericht op het waarborgen van de inzetbaarheid en beschik-
baarheid van de individuele militaire ambtenaren en – daardoor – het waarborgen 
van de operationele gereedheid en inzetbaarheid van de krijgsmacht als geheel. 
In dit kader is het noodzakelijk in de militaire rechtspositie regelingen te treffen 
die afwijken van hetgeen in de civiele maatschappij gebruikelijk is. Aangezien de 
krijgsmacht het ultieme instrument van de overheid is mag aan de betrouwbaar-
heid en inzetbaarheid daarvan niet de geringste twijfel postvatten.’ 

Dit is hét moment waarop het militaire ambtenarenrecht en het bur-
gerambtenarenrecht zijn gaan divergeren.26 In feite vormt de Wnra het 
sluitstuk op deze ontwikkeling: art. 3 onder c AW 2017 bepaalt dat de 
overheidswerkgever geen arbeidsovereenkomst sluit met militaire ambte-
naren. Deze uitzonderingspositie betekent dat militaire ambtenaren nog 
steeds een publiekrechtelijke aanstelling hebben. De grondslag voor de 
rechtspositie is de MAW gebleven, welke wet sinds de inwerkingtreding 
van de Wnra door het leven gaat als Wet ambtenaren defensie (WAD) 
(art. 17). 

Bij de totstandkoming is de Wnra sterk bekritiseerd door de Raad van 
State, in de Eerste Kamer, in de literatuur en door de ambtenarencen-
trales, met als een van de voornaamste kritiekpunten dat de overheid als 

23 De Wet op de ondernemingsraden is niet van toepassing op Defensie (art. 53a) (zie 
paragraaf 6.5.2); de Arbeidstijdenwet bevat enkele uitzonderingen voor Defensie (zie 
paragraaf 6.5.4); de zorgverzekeringswet is niet van toepassing op militairen (art. 2 
lid 2) (zie paragraaf 6.5.5).

24 Onder het militaire ambtenarenrecht wordt verstaan: het geheel van rechtsregels dat 
betrekking heeft op arbeid in militaire openbare dienst, waaronder de individuele 
rechtspositie van de militaire ambtenaren en de collectieve betrekkingen tussen hun 
vertegenwoordigers en de minister van Defensie (Vgl. Van Peijpe & Riphagen 1994, 
p. 22).

25 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 1-5.
26 Aldus ook De Natris, Marineblad 2007, afl. 7, p. 9-10; De Natris, Carré 2014, afl. 2, 

p. 37.
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werkgever bijzonder blijft, omdat zij nu eenmaal het algemeen belang 
dient.27 Over de gehele linie is weinig aandacht geweest voor de gemaakte 
uitzonderingen, zoals opgenomen in art. 3 AW 2017. Waarom hebben 
militairen, net als bijvoorbeeld politieambtenaren, rechters en bestuurders 
een ‘artikel 3-notering’? In algemene termen wordt in de memorie van 
toelichting gesproken van ‘zwaarwegende argumenten’ om voor deze 
ambtenaren vast te houden aan de publiekrechtelijke aanstelling. Deze 
redenen zijn uiteenlopend van aard.28 Het burgerlijk defensiepersoneel 
is bijvoorbeeld (via een amendement) een uitzonderingspositie ten deel 
gevallen, omdat het bestaan van twee rechtsposities binnen één ministerie 
onwenselijk werd geacht.29 

Ter rechtvaardiging van de uitzonderingspositie van de circa 45.000 
militaire ambtenaren30 wordt in de memorie van toelichting gewezen op 
de vergaande eisen die aan hen met het oog op hun inzetbaarheid worden 
gesteld, en die gepaard gaan met bijzondere beperkingen van hun grond-
rechten.31 Kennelijk vindt de wetgever de militair dus te bijzonder voor 
het arbeidsrecht. Tegelijkertijd valt uit de wetsgeschiedenis op te maken 
dat normalisering van de rechtspositie van militaire ambtenaren niet 
voor geheel onmogelijk wordt gehouden. ‘Indien deze bijzonderheden – 
die samenhangen met de specifieke taak van defensiepersoneel – op een 
adequate manier afzonderlijk wettelijk worden geregeld, is de overstap 
naar de arbeidsovereenkomst ook voor militair personeel juridisch gezien 
goed mogelijk,’ schrijven de initiatiefnemers van de Wnra.32 Dit ‘open 
einde’ in de wetsgeschiedenis vormt de aanleiding voor dit onderzoek.

1.2 Probleemstelling

1.2.1 Hypothese

Militaire ambtenaren behoren tot de selecte groep ambtenaren die na de 
big bang op 1 januari 2020 de publiekrechtelijke aanstelling heeft behou-
den, of, in de woorden van de initiatiefnemers, die ‘een arbeidsverhou-
ding die gebaseerd is op gelijkwaardigheid met hun werkgevers, wordt 

27 zie uitgebreid paragraaf 4.6.2.
28 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10.
29 Kamerstukken II 2011/12, 32550, 57.
30 Hierbij gaat het om 39.723 beroepsmilitairen en 5.786 reservisten (Bijlage bij Kamer-

stukken II 2019/20, 35300-X, 14 (Personeelsrapportage Defensie midden 2019), p. 7).
31 zie uitgebreid paragraaf 2.6.1.
32 Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 20-21. 
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onthouden’.33 Hierdoor is het verschil in rechtspositie van militairen en 
die van de genormaliseerde ambtenaren alleen maar toegenomen – het 
uitgangspunt van principiële gelijkheid ten spijt. De uitzonderingspositie 
van beroepsmilitairen wordt gerelateerd aan hun bijzondere positie. Een 
bijzondere positie brengt niet per definitie een uitzonderingspositie met 
zich. Dat voor militairen bijzondere regelingen nodig kunnen zijn, hoeft 
op zichzelf niet te leiden tot een afzonderlijke ambtelijke rechtspositie. 
In de kern komt de huidige rechtspositie van de militair overeen met die 
van burgerambtenaren onder het ambtenarenrecht van vóór 1 januari 
2020. Een welwillend pragmaticus vindt vast en zeker een manier om de 
bijzondere positie van de militair in te weven in het arbeidsrecht. In dit 
onderzoek staat daarom de volgende hypothese centraal:

De rechtspositie van militaire ambtenaren kán worden genormaliseerd.

Onder het arbeidsrecht valt ‘het geheel van rechtsregels dat betrekking 
heeft op de arbeidsverhouding van de onzelfstandige beroepsbevolking 
in de private en publieke sector’.34 Uit deze definitie volgt dat het (mi-
litaire) ambtenarenrecht ook wordt gerekend tot het arbeidsrecht. In 
dit proefschrift wordt het begrip arbeidsrecht slechts betrokken op de 
private sector (‘arbeidsrecht in enge zin’ of ‘commune arbeidsrecht’). 
Onder ‘rechtspositie’ versta ik ‘het geheel van bij wettelijk voorschrift 
geregelde rechten en verplichtingen, dat op de militairen van toepassing 
is uit hoofde van hun militair-zijn’;35 onder ‘normalisering’ het (zo veel 
mogelijk) opheffen van de verschillen in rechtspositie tussen militaire 
ambtenaren en werknemers in de marktsector, waarbij de regelingen in 
de marktsector als richtsnoer dienen voor de regeling van de rechtspo-
sitie van militaire ambtenaren. Het gaat bij normalisering dus om het 
modelleren van de rechtspositie van militaire ambtenaren naar die van 
werknemers in de marktsector.36 

33 Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 19.
34 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, p. 1. zie ook Van Peijpe & Riphagen 1994, 

p. 1 en 23; Van Esveld 1966, p. 82-83.
35 Dörenberg, MRT 1974, p. 410-411. Dit begrip omvat niet alleen de regels inzake de 

primaire en secundaire arbeidsvoorwaarden (de rechtspositie in enge zin), maar ook 
het militair straf- en tuchtrecht. zie ook paragraaf 7.5.5.1.

36 Deze definitief is ontleend aan Lanting 2009, p. 8. zie voor een kritische beschouwing 
van deze invulling van de term ‘normalisering’ o.a. Lanting 2009, p. 32-33; Van der 
Meer, Van den Berg & Dijkstra 2012, p. 58.
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1.2.2 Onderzoeksvraag

De initiatiefnemers van de Wnra schrijven dat de ‘bijzonderheden die 
samenhangen met het dienstverband van de militair, bezien vanuit de 
taken van de krijgsmacht, bij afschaffing van de ambtelijke status (op-
nieuw) in afzonderlijke wetgeving [zullen] moeten worden vastgelegd’.37 
Op zich is dat niet bezwaarlijk. Het arbeidsrecht kent ook nu al afwijkende 
regelingen voor bijzondere arbeidsverhoudingen, zoals die van de statutair 
bestuurder, zeevarenden, en dienstverleners aan huis.38 Bovendien bevat 
de AW 2017 publiekrechtelijke, ‘cao-overstijgende’ normen voor de amb-
tenaren en hun overheidswerkgever; voor militairen kan deze wet, dan 
wel een eigen wet, eveneens een aanvullende rol spelen. In aansluiting 
hierop, en uitgaande van bovenstaande algemene hypothese, staat in dit 
proefschrift de volgende meer specifieke vraag centraal:

Onder welke voorwaarden kan de rechtspositie van de militair, gelet op diens bijzon-
dere positie, worden genormaliseerd zodat de bijzondere rechten en verplichtingen 
behouden blijven, althans voor zover deze zijn te rechtvaardigen vanuit de taken 
van de krijgsmacht?

1.2.3 Het begrip ‘bijzonder’

Dat de positie van de militair gekwalificeerd kan worden als ‘bijzonder’, 
wordt alom aanvaard. Dit roept de vraag op wat de rechtspositie van de 
militair bijzonder maakt. Volgens Van Dale betekent bijzonder: ‘afwijkend 
van het gewone’. Wat is in dit geval het gewone? In dit proefschrift is dat 
de rechtspositie van de ‘genormaliseerde ambtenaar’ van vóór 1 januari 
2020, dus degene, die was aangesteld om in burgerlijke openbare dienst 
werkzaam te zijn (art. 1 lid 1 AW 1929), en wiens rechtspositie kennelijk 
gelijkgetrokken kan worden met die van de werknemer in de marktsec-
tor, getuige de inwerkingtreding van de Wnra. Onder genormaliseerde 
ambtenaar versta ik dus de ambtenaar wiens rechtspositie vanwege de 
inwerkingtreding van de Wnra is gelijkgetrokken met die van de werkne-
mer in de marktsector, of, in juridische termen, ‘degene die krachtens een 
arbeidsovereenkomst naar Nederlands recht met een overheidswerkgever 
werkzaam is’ (art. 1 lid 1 AW 2017). De rechten, verplichtingen en be-
perkingen die zijn neergelegd in de rechtspositie van de militair die niet 
voorkomen in of afwijken van de rechtspositie van de genormaliseerde 

37 Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 20.
38 zie uitgebreid Van der Voet 2017.
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ambtenaar van vóór 1 januari 2020, zijn aldus te kwalificeren als bijzonder. 
In bepaalde gevallen is een recht, verplichting of beperking (nagenoeg) 
gelijk, maar pakt de toepassing anders uit. Deze verplichtingen acht ik in 
juridische zin niet bijzonder. De rechtspositie van de militair bevat een 
groot aantal bijzondere rechten en (vooral) verplichtingen en beperkin-
gen – tezamen vormen deze de bijzondere positie.

1.2.4 Uniformiteit van arbeidsverhoudingen

Voornaamste argument voor normalisering van de rechtspositie van 
militaire ambtenaren is het streven naar een uniforme regeling van ar-
beidsverhoudingen. De totstandkoming van de Wnra onderstreept deze 
wens. Voordeel van één arbeidsrecht voor ambtenaren en werknemers is 
‘deregulering’: bij algemene wetgevingstrajecten hoeft geen vertaalslag naar 
de ambtelijke rechtspositieregelingen meer te worden gemaakt.39 Van Peijpe 
is kritisch over dit streven naar uniformiteit. Hij wijst er onder meer op dat 
cao-onderhandelingen leiden tot aanzienlijke rechtspositionele verschillen 
per bedrijfstak.40 Aan deze kritiek kan worden toegevoegd dat het arbeids-
recht diverse bijzondere arbeidsverhoudingen41 kent. Echter, voor zover 
arbeid in dienst van een werkgever wordt verricht, vallen deze in beginsel 
onder titel 7.10 BW. Afwijkende regels zijn gesteld in bijzondere bepalingen 
– in de woorden van Heerma van Voss: ‘One size fits all’.42 In 1998 besteedde 
het tijdschrift ArbeidsRecht hier aandacht aan in het themanummer ‘Een 
waaier van werknemers’. ‘Het arbeidsrecht is één en ondeelbaar, maar kent 
wel veel varianten’, schrijft Van der Heijden in zijn inleiding.43 

Bij de totstandkoming van de Wet op de arbeidsovereenkomst in 1907 
heeft de wetgever een gedifferentieerd stelsel van arbeidsrechtelijke rege-
lingen van de hand gewezen. Tijdens de parlementaire behandeling was 
weliswaar discussie of geestelijken, dienstboden, leerlingen, handelsrei-

39 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 11. zie ook Sprengers 1998, p 693-695; Ka-
merstukken II 1996/1997, 24253, p. 19.

40 Van Peijpe, SMA 1999, p. 66.
41 Houweling en Van der Voet definiëren ‘bijzondere arbeidsverhouding’ als: ‘de ar-

beidsverhouding waarbij in loondienst arbeid wordt verricht en waarop het reguliere 
arbeidsrecht (titel 7.10 BW) niet of niet geheel van toepassing is of de arbeidsverhou-
ding voor een belangrijk deel (mede) door additionele – buiten titel 7.10 BW gelegen 
– wet- en regelgeving wordt gevormd’ (Houweling & Van der Voet, ArA 2013/2, p. 
10).

42 G.J.J. Heerma van Voss in: Asser/Heerma van Voss 7-V 2015/37 (online, bijgewerkt 
31 juli 2017).

43 zie AR 1998, afl. 8/9, artikelen 42 t/m 52. zie ook Houweling & Van der Voet, ArA 
2013/2, p. 4.
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zigers en bestuurders van naamloze vennootschappen44 en coöperatieve 
verenigingen onder deze wet moesten vallen, maar uiteindelijk werden 
alleen zeevarenden en ambtenaren uitgezonderd.45 Uniformiteit is dus 
de hoofdregel. Volgens Houweling en Van der Voet mag men op basis 
van de parlementaire geschiedenis bij titel 7.10 BW verwachten ‘dat het 
creëren (of handhaven) van afwijkende regelingen voor bepaalde arbeids-
verhoudingen uitdrukkelijk door de wetgever is/wordt gemotiveerd en 
dat aan de vormgeving van dergelijke bijzondere arbeidsverhoudingen 
bewuste keuzes en/of principes ten grondslag liggen’.46 

Deze gedachte volgt eveneens uit het algemene gelijkheidsbeginsel, zo-
als opgenomen in art. 1 Gw en internationale verdragen, bijvoorbeeld het 
Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten (IVBPR) 
(art. 26) en het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de 
mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) (art. 14 en art. 1 lid 1 van 
Protocol nr. 12 ).47 Kern van het gelijkheidsbeginsel is dat gelijke gevallen 
gelijk moeten worden behandeld.48 In haar dissertatie zet Peters uiteen 
dat hierin een norm voor algemene regelgeving kan worden gelezen:49 

‘Gesteld zou kunnen worden dat dit beginsel vereist dat de wet alle werknemers 
een gelijke sociale rechtspositie toekent, en dat alle werknemers dus een gelijke 
aanspraak hebben op sociale rechten zoals ontslagbescherming, inkomensbe-
scherming bij ziekte én medezeggenschap. Iedere inbreuk die de wetgever op 
die sociaalrechtelijke gelijkheid maakt – i.e. ongelijke behandeling – dient dan in 
beginsel gemotiveerd, ofwel gerechtvaardigd te worden.’

Ten slotte sluit het streven naar uniformiteit ook aan bij de eisen voor 
wetgevingskwaliteit.50 De nota Zicht op wetgeving noemt de onderlinge 

44 zie echter de Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wet-
boek in verband met de aanpassing van regels over bestuur en toezicht in naamloze 
en besloten vennootschappen (Stb. 2011, 275). Op grond van deze wet wordt de 
rechtsverhouding tussen de bestuurder en een beursgenoteerde naamloze vennoot-
schap niet meer aangemerkt als een arbeidsovereenkomst (zie art. 2:132 lid 3 BW) 
(Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 50-51).

45 zie voor een overzicht Houweling & Van der Voet, ArA 2013/2, par. 2.1; Houweling 
e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 45-48.

46 Houweling & Van der Voet, ArA 2013/2, p. 4. zie ook Asscher-Vonk & Peters, SR 
2007/76.

47 zie uitgebreid Peters 2006, p. 446-451. zie ook Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke 
Themata I 2018, p. 49-50.

48 zie ook Kamerstukken II 1975/76, 13872, 1-5, p. 24.
49 Peters 2006, p. 442. zie ook Houweling & Van der Voet, ArA 1013/2, p. 9.
50 Houweling & Van der Voet, ArA 2013/2, p. 8; Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke 

Themata I 2018, p. 48.
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afstemming van wetten als kwaliteitseis: ‘zowel voor de overzichtelijkheid 
van de wetgeving (een der elementen van rechtszekerheid) als voor de 
noodzakelijke coördinatie van beleid en bevoegdheidsuitoefening.’51 De 
nota acht onderlinge afstemming gewenst ‘in geval van onnodige en on-
gewenste verscheidenheid ten aanzien van dezelfde of verwante kwesties, 
in regelingen of in praktijken’. Door harmonisatie kan deze verscheiden-
heid worden teruggedrongen. Een belangrijke vorm van harmonisatie is 
volgens de nota ‘het maken van wetboeken en algemene wetten, waarop 
de bijzondere wetten dan moeten worden afgestemd en waarvan ze niet 
nodeloos mogen afwijken’.52 In aansluiting hierop vermeldt aanwijzing 
2.46 van de Aanwijzingen voor regelgeving: ‘In bijzondere wetten wordt 
alleen afgeweken van algemene wetten, indien dit noodzakelijk is. Een 
afwijking wordt in de memorie van toelichting bij de bijzondere wet 
gemotiveerd.’ 

Het voorgaande impliceert dat iedere uitzondering in de Wnra voorzien 
moet zijn van een draagkrachtige onderbouwing, niet alleen nu, maar 
ook voor de toekomst – in de woorden van Langemeijer: ‘Een uitzonde-
ringspositie is alleen al door het feit dat zij uitzondering is, voortdurend 
aan kritiek onderhevig en genoodzaakt haar bestaansrecht te bewijzen.’53 
Voor militairen is het bestaansrecht van de uitzonderingspositie nog niet 
bewezen – en wellicht ook niet te bewijzen.

1.2.5 Afbakening

Onder militaire ambtenaren worden in dit onderzoek, tenzij anders 
vermeld, verstaan: ‘beroepsmilitairen’, oftewel ‘zij, die zijn aangesteld 
bij het beroepspersoneel van de krijgsmacht om in militaire openbare 
dienst werkzaam te zijn’ (art. 1 onder a WAD). Dit onderzoek richt zich 
uitsluitend op de bijzondere positie van de beroepsmilitair. Binnen de 
defensieorganisatie werken ook andere ambtenaren: burgerlijke amb-
tenaren en reservisten. Onder reservisten wordt verstaan: ‘zij, die zijn 
aangesteld bij het reservepersoneel van de krijgsmacht om in militaire 
openbare dienst werkzaam te zijn’ (art. 1 onder a WAD). Verder geldt 

51 Kamerstukken II 1990/91, 22008, 1-2, p. 16 (Nota zicht op wetgeving). De in deze 
nota genoemde kwaliteitseisen zijn op 18 november 1992 nader uitgewerkt in de 
Aanwijzingen voor de regelgeving (Stcrt. 2005, 87), laatstelijk gewijzigd op 1 januari 
2018 (Stcrt. 2017, 69426).

52 Kamerstukken II 1990/91, 22008, 1-2, p. 29 (Nota zicht op wetgeving). zie ook 
aanwijzing 2.45 van de Aanwijzingen voor regelgeving.

53 Langemeijer 1977, p. 99.
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dat de opkomstplicht voor het vervullen van militaire dienst weliswaar is 
opgeschort, maar dat de dienstplicht niet is afgeschaft. Dit betekent dat 
– in potentie – ook dienstplichtigen werkzaam kunnen zijn bij Defensie. 
Uitsluitend in het kader van de wens om binnen een overheidsorganisatie 
te werken met één rechtspositieregime wordt in hoofdstuk 3 aandacht 
besteed aan de rechtspositie van dienstplichtigen, burgerlijke ambtenaren 
en reservisten. Verder blijft dit defensiepersoneel buiten beschouwing.

Dit onderzoek concentreert zich op de bijzondere rechtspositie van 
de militair, dus de rechten, verplichtingen en beperkingen die afwijken 
van die van de genormaliseerde ambtenaar van voor 1 januari 2020. 
Uiteraard kunnen de argumenten die zijn aangevoerd tegen de Wnra in 
het algemeen ook hier, en zelfs in sterkere mate, worden aangedragen. 
Daarbij gaat het met name om de gewaarwording dat de overheid het 
openbaar belang dient, hetgeen noopt tot een bijzondere rechtspositie van 
haar werknemers, als onderdeel daarvan.54 Juist de artikel 3-ambtenaren 
oefenen openbaar gezag uit; feitelijk stonden zij aan de wieg van het 
ambtenarenrecht. De meer fundamentele – en wellicht ietwat symboli-
sche – discussie op dit punt kan aan diepgang winnen door de juridische 
verschilpunten te identificeren. Afgezien van een beknopt overzicht aan 
het slot van hoofdstuk 4, blijft dit zogeheten ‘statusvraagstuk’ hier buiten 
beschouwing. Dit geldt eveneens voor de gevolgen van de Wnra voor 
die onderdelen van de rechtspositie van de militair ambtenaar die niet 
bijzonder zijn, zoals het verlies van de rechtsbescherming op grond van 
de Algemene wet bestuursrecht (Awb)55 en de overgang naar het cao-
stelsel, althans voor zover de daarmee samenhangende problematiek niet 
in verband staat met de bijzondere positie.

1.3 Plan van behandeling

1.3.1 Methodologische verantwoording

De onderzoeksvraag wordt behandeld aan de hand van een groot aan-
tal deelvragen. De volgende subparagraaf biedt een overzicht van deze 
deelvragen. De behandeling van de deelvragen valt uiteen in drie delen: 

54 zie paragraaf 4.6.2.
55 Wet van 4 juni 1992, Stb. 315.

INLEIDING
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I  Algemeen
II  Bijzondere positie 
III  Stakingsverbod

Een deel van de onderzoeksresultaten is eerder gepubliceerd in arbeids-/
militairrechtelijke tijdschriften en handboeken. Indien een alinea, (deel)
paragraaf of hoofdstuk is gebaseerd op een eerder verschenen bijdrage, 
is dit met een voetnoot aangegeven in de (deel)paragraaftitel. Deze opzet 
heeft als gevolg dat de omvang en diepgang per paragraaf kan verschillen. 
Dit geldt ook voor de gehanteerde onderzoeksmethode. In de publicaties 
staat doorgaans een normatieve vraag centraal; de tussenliggende delen, die 
dienen om tot een sluitend geheel te komen, zijn vooral beschrijvend van 
aard. Daarbij is gebruik gemaakt van de klassiek-juridische methode van in-
terpretatie en analyse van parlementaire stukken, literatuur, jurisprudentie 
en internetbronnen (nieuwsberichten en websites van defensiebonden).56 
Bij de selectie van de literatuur heb ik de voorkeur gegeven aan bronnen 
die specifiek gaan over het militaire ambtenarenrecht. Daarbij heb ik 
vooral gebruik gemaakt van het cumulatief jaarregister van het Militair 
Rechtelijk Tijdschrift (MRT).57 Deze bronnen, die in aantal beperkt zijn, 
heb ik aangevuld met gezaghebbende literatuur over het ambtenarenrecht. 

De beantwoording van de onderzoeksvraag verlangt een vergelijkend 
onderzoek. Dit proefschrift biedt geen interne rechtsvergelijking van 
het militaire ambtenarenrecht enerzijds, en het ambtenarenrecht (anno 
2020) en arbeidsrecht anderzijds. In plaats daarvan heb ik de bijzon-
dere rechten en verplichtingen van de militair ambtenaar geplaatst in 
arbeidsrechtelijk perspectief. Onder arbeidsrechtelijk perspectief verstaat 
dit onderzoek een eerste verkenning van de verschillen in de rechten en 
verplichtingen van de militair en die van de genormaliseerde ambtenaar 
en, in voorkomende gevallen, de werknemer, gevolgd door een (meestal 
korte) reflectie op de wijze waarop deze kunnen worden geïntegreerd 
in het arbeidsrecht.  

Ik heb voor deze onderzoeksmethode gekozen, omdat het aantal 
bijzondere rechten, verplichtingen en beperkingen aanzienlijk is; een 
interne rechtsvergelijking per bijzonder(e) recht of verplichting resulteert 
in evenzoveel proefschriften. Het arbeidsrechtelijk perspectief is met 
name aangebracht met behulp van handboeken over het arbeidsrecht.58 

56 Tijssen 2009, p. 70 en 73.
57 Het MRT is online te raadplegen via <puc.overheid.nl/mrt/>.
58 Asser/Heerma van Voss 7-V 2015; Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018; Houweling 

e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018; Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata 
II 2018 en Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019. 
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Op enkele onderdelen, waarover ik eerder heb gepubliceerd, is een ver-
dieping aangebracht met (recente) tijdschriftartikelen. De meerwaarde 
van het arbeidsrechtelijk perspectief is dat dit de bijzondere positie van 
de militair kan concretiseren. Hierin zit tevens een normatief element. 
Elke ‘van de norm afwijkende’ bepaling in het militaire ambtenarenrecht 
moet, gelet op de gelijkstellingsgedachte, verantwoord kunnen worden 
vanuit de grondwettelijke taken van de krijgsmacht. Door het plaatsen 
van de militaire rechtspositie in arbeidsrechtelijke perspectief worden 
mogelijk bijzondere rechten, verplichtingen en beperkingen blootgelegd, 
die niet (langer) te verantwoorden zijn. Ik beschouw dit als ‘bijvangst’, 
die niettemin van grote waarde kan zijn. Ook andersom kunnen het 
ambtenarenrecht of arbeidsrecht op bepaalde punten lering trekken 
uit het militaire ambtenarenrecht. Ondanks dat geen sprake is van een 
volwaardige interne rechtsvergelijking, kan deze de wisselwerking tussen 
de rechtsgebieden bevorderen. 

De onderzoeksmethode in deel III, dat gaat over het stakingsverbod, 
wijkt af van de hiervoor geschetste methode. Dit deel bestaat uit een 
inleiding en vier publicaties. Aan het eind van hoofdstuk 8 wordt de 
onderzoeksvraag die centraal staat in deel III, evenals de bijbehorende 
deelvragen en het plan van aanpak, nader toegelicht. 

1.3.2 Leeswijzer

Deel I, dat bestaat uit de hoofdstukken 2 t/m 5, is hoofdzakelijk inleidend 
van aard. Hiervoor is kort de inhoud van Wnra geschetst – als aanleiding 
voor dit onderzoek. In hoofdstuk 2 wordt nader ingegaan op deze wet. 
Op hoofdlijnen wordt beschreven wat de gevolgen zijn van de inwer-
kingtreding van de Wnra. Vervolgens komt de vraag aan de orde wat de 
drijfveer is achter de uitzonderingen van art. 3 AW 2017, in het bijzonder 
die voor militaire ambtenaren. 

De bijzondere positie van de militair wordt afgeleid van de bijzon-
dere positie van de de krijgsmacht als zwaardmacht van de overheid. 
Hoofdstuk 3 gaat nader in op Defensie als werkgever. Het eerste deel 
van het hoofdstuk biedt een beschrijving van de defensieorganisatie. 
Hierbij komen de volgende beschrijvende vragen aan de orde: Welke 
taken heeft de krijgsmacht? Hoe is het geweldgebruik genormeerd? Hoe 
is de defensieorganisatie ingericht? Wat is, vanuit sociologisch oogpunt, 
bijzonder aan de defensieorganisatie? In het tweede deel van hoofdstuk 
3 wordt ingegaan op de verschillende groepen defensiepersoneel: be-
roepsmilitairen, reservisten, dienstplichtigen en burgerlijke ambtenaren. 
De beschrijvingen van de positie van dit personeel staan ten dienste aan 

INLEIDING
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de vraag of, indien de rechtspositie van militaire ambtenaren wordt ge-
normaliseerd, de defensieorganisatie te maken krijgt met verschillende 
rechtsposities. Met andere woorden: kan de hypothese dat de rechtspositie 
van militaire ambtenaren genormaliseerd worden doorgetrokken naar 
de andere groepen defensiepersoneel? 

Hoofdstuk 4 vormt het resultaat van een beknopt rechtshistorisch on-
derzoek naar de ontwikkeling van de rechtspositie van militaire ambtena-
ren. Waarom is deze publiekrechtelijk geregeld? Welke overwegingen van 
de (grond)wetgever hebben een rol gespeeld bij de totstandkoming van 
de rechtspositie voor militaire ambtenaren? En waarom is voor militaire 
ambtenaren een eigen wet tot stand gebracht naast de Ambtenarenwet 
1929? De periode vanaf 1848, toen in de Grondwet de verplichting werd 
opgenomen om het ontslag van militaire officieren wettelijk te regelen (art. 
58), wordt primair beschreven aan de hand van kamerstukken, waarbij 
ook de standpunten in de schaarse literatuur aan de orde komen; de pe-
riode daarvóór wordt uitsluitend beschreven aan de hand van secundaire 
bronnen (handboeken en dissertaties).

De rechtspositie van de militair is in dit proefschrift gesplitst in een ‘ge-
woon’ en bijzonder deel. Hoofdstuk 5 bevat het ‘gewone’ deel en beschrijft 
de rechtspositie van de militair van aanstelling tot ontslag. Dit vormt de 
opmaat naar de analyse van de bijzonder positie in Deel II. 

 
Deel II, dat bestaat uit de hoofdstukken 6 en 7, staat in het teken van de bij-
zondere positie. Hoofdstuk 6 handelt over de bijzondere positie op indivi-
dueel niveau. Aan de hand van acht thema’s wordt de bijzondere positie van 
de militair ontleed in bijzondere rechten en verplichtingen. Hierbij gaat het 
om de werkzaamheden, de beperkingen van grondrechten, werk en privé, 
de uitzonderingspositie in (arbeidsrechtelijke) wetgeving, het ontslagrecht, 
de afwijkingsbevoegdheid, de nazorg en de rechtsbescherming. De vraag 
is steeds welke rechten en verplichtingen van de militair bijzonder zijn 
in vergelijking met die van de burgerambtenaar van voor 1 januari 2020. 
Vervolgens worden deze rechten en verplichtingen in arbeidsrechtelijk 
perspectief geplaatst. Op enkele onderdelen, bijvoorbeeld ten aanzien van 
de dienverplichting (art. 12m WAD) en de verplichte alcohol- en drugstest 
(art. 12d lid 2 WAD) is deze vergelijking uitvoeriger. Een onderdeel van de 
bijzondere positie, het militair straf- en tuchtrecht, dat niet wordt gerekend 
onder het rechtspositierecht in enge zin,59 is omwille van de leesbaarheid 
verschoven naar hoofdstuk 7. 

59 zie paragraaf 7.5.5.1.
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Deel III, dat bestaat uit de hoofdstukken 8 t/m 12, handelt over het 
stakingsverbod voor militaire ambtenaren (art. 12i WAD). Dit wordt 
verreweg het meest genoemd als beletsel voor een overgang naar het 
arbeidsrecht. Het stakingsverbod kan relatief eenvoudig in het arbeids-
recht worden gerealiseerd, bijvoorbeeld door handhaving van art. 12i 
WAD. De vraag is echter wat een overgang naar het cao-stelsel in dat 
geval betekent voor de onderhandelingspositie van de defensiebonden. 
De laatste vier hoofdstukken van dit proefschrift behandelen ieder een 
thema dat samenhangt met het stakingsverbod voor militairen; hoofdstuk 
8 vormt de inleiding daarop. 

Hoofdstuk 13 biedt een overzicht van de belangrijkste onderzoeksresul-
taten, alsmede een antwoord op de onderzoeksvraag. Tot slot wordt de 
hypothese dat de rechtspositie van militaire ambtenaren genormaliseerd 
kan worden, bevestigd. Om de lezer niet nodeloos in het ongewisse te 
houden, volgt hier mijn algemene conclusie:

Het is niet alleen haalbaar, maar ook wenselijk, zowel voor de uniformiteit van het 
arbeidsrecht als voor de toekomstige rechtspositie van de militair, om de rechtspositie 
van militaire ambtenaren te normaliseren, met dien verstande dat de bijzondere 
positie een groot aantal uitzonderingsbepalingen vereist, die bij voorkeur worden 
neergelegd in een eigen specifieke wet. Deze ‘Militaire Ambtenarenwet’ raakt de kern 
van het militair ambtenaarschap. Zo houdt de militair op natuurlijke en efficiënte 
wijze aansluiting bij nieuwe ontwikkelingen in het arbeidsrecht. 

Dit proefschrift is geen handboek over de rechtspositie van de militair. 
Opgemerkt moet worden dat de rechtswetenschappelijke literatuur een 
lacune vertoont op het terrein van het militaire ambtenarenrecht. Het be-
staande handboek uit 2016, Hoofdzaken van het militaire ambtenarenrecht, 
beperkt zich tot de hoofdzaken.60 Dissertaties over het militair recht van 
het afgelopen decennium bestrijken andere onderdelen van dit rechtsge-
bied: het humanitair oorlogsrecht, het militair operationeel recht en het 
militair straf- en tuchtrecht.61 Uitzondering hierop vormt de dissertatie 

60 Coolen, Hummel & Walgemoed 2016.
61 Bijv. J.D. Herbach, Preventing nuclear terrorism: International law and nuclear secu-

rity governance (diss. Amsterdam Uva), 2019; J. van Haaster, On cyber: The utility of 
military cyber operations during armed conflict (diss. Amsterdam Uva), 2019; J.C. van 
den Boogaard, Proportionality in international humanitarian law (diss. Amsterdam 
Uva), 2019; G.L.C. van den Bosch, Oorlog voeren zonder geweld: Onderzoek naar de 
regels binnen het humanitair oorlogsrecht voor militaire cyberoperaties die de drempel 
van aanval niet halen (diss. Amsterdam Uva), 2019; J.F.R. Boddens Hosang, Rules of 

INLEIDING
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van Meuwese over de dienstplicht in rechtshistorisch perspectief.62 De 
meest recente dissertatie over de rechtspositie van beroepsmilitairen, in 
dit geval officieren bij de landmacht, stamt uit 1938.63 Dissertaties over 
het ambtenarenrecht, die overigens ook zeldzaam zijn, besteden over 
het algemeen geen aandacht aan militaire ambtenaren.64 Een algemeen 
beeld van de (omvang van de) bijzondere positie van de militair ambte-
naar ontbreekt. In 2014 heeft de minister deze kernachtig omschreven 
in de vier pagina’s tellende Kamerbrief inzake de bijzondere positie van 
de militair.65 In aanvulling hierop biedt dit proefschrift een juridische 
analyse van de bijzondere rechten, verplichtingen en beperkingen, zodat 
duidelijk wordt waarom de militair – in arbeidsrechtelijke zin – geen 
gewoon ‘werknemer’ is.

Dit onderzoek is afgerond op 1 juni 2020. Jurisprudentie en/of literatuur 
die na deze datum is verschenen, heb ik, op een enkele uitzondering na, 
niet meer verwerkt. 

engagement: Rules on the use of force as linchpin for the international law of military 
operations (diss. Amsterdam Uva), 2017; E.H. Pouw, International human rights law 
and the law of armed conflict in the context of counterinsurgency: With a particular 
focus on targeting and operational detention (diss. Amsterdam Uva), 2013; K.J. Tibori 
Szabó, Anticipatory action in self-defence: The law of self-defence - past, presence and 
future (diss. Amsterdam Uva), 2019; J.E.D. Voetelink, ‘Status of forces’: Strafrechts-
macht over militairen vanuit internationaalrechtelijk & militair-operationeelrechtelijk 
perspectief (diss. Amsterdam Uva), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2012.

62 Meuwese 2017.
63 Draaijer 1938. zie ook Van Kessel 1981 over arbeidsongeschiktheid van militairen 

en werknemers.
64 zie echter Sprengers 1998, par. 10.3.
65 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61. 
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HOOFDSTUK 2

Wet normalisering 
rechtspositie ambtenaren

‘Indien men op dit moment voor de opdracht stond de rechtspositie [van amb-
tenaren] vanuit het niets te regelen, zou er welhaast zeker niet geopteerd worden 
voor een bijzondere ambtelijke status met aparte rechtspositieregelingen, zoals 
thans bestaat.’ 

DÖRENBERG, Ontwikkeling van de rechtspositie der militairen1

2.1 Inleiding2

Voor het merendeel van de burgerambtenaren is op 1 januari 2020 de 
publiekrechtelijke aanstelling verruild voor een privaatrechtelijke ar-
beidsovereenkomst. Op deze datum is de Wet normalisering rechtspo-
sitie ambtenaren, tezamen met de Aanpassingswet Wnra,3 in werking 
getreden. Met de Wnra is beoogd om de rechtspositie van ambtenaren 
te ‘normaliseren’, dus gelijk te trekken met die van werknemers in de 
marktsector.4 Eind jaren vijftig van de vorige eeuw klonken de eerste 
geluiden om de rechtspositie van ambtenaren te normaliseren (zie ook 
paragraaf 4.6.2).5 Om een en ander te bespoedigen, hebben de toen-
malig Tweede Kamerleden Van Hijum (CDA) en Koşer Kaya (D66)6 
eind 2010 de Wnra aanhangig gemaakt. Primair doel is om een zo groot 
mogelijke eenvormigheid tussen de rechtspositie van ambtenaren en die 
van werknemers in de marktsector tot stand te brengen onder het motto 
van ‘principiële gelijkheid’.7 

1 Dörenberg, MRT 1974, p. 421.
2 De paragrafen 2.1 t/m 2.4 zijn een bewerking van Hummel, AR 2017/20.
3 Wet van 17 april 2019, Stb. 173. 
4 zie voor de betekenis van normalisering, marktconformiteit en voor de doelstellingen 

Lanting 2009, p. 23-36. 
5 Staatscommissie-Kranenburg 1958. zie ook De Becker & Deckers, TRA 2013/33; 

Lanting 2009, p. 17-37. 
6 In een later stadium is de plaats van initiatiefnemer overgenomen door de Tweede 

Kamerleden Van Weyenberg en Keijzer (Kamerstukken II 2012/13, 32550, 42; Ka-
merstukken I 2014/15, 32550, F). 

7 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 11. zie ook Niessen 2018, par. 5 voor een kriti-
sche bespreking van de argumenten die door de initiatiefnemers worden aangedragen. 
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Desondanks is een aantal categorieën ambtenaren uitgezonderd van 
de Wnra. Aanvankelijk ging het om militairen, politieke ambtsdragers, 
benoemde bestuurders, leden van Hoge Colleges van Staat, rechterlijke 
ambtenaren, notarissen en gerechtsdeurwaarders. Naar aanleiding van 
de behandeling in de Tweede Kamer zijn hier politieambtenaren en 
burgerlijke defensieambtenaren aan toegevoegd.8 In art. 3 van de Amb-
tenarenwet 2017 staat vermeld dat de overheidswerkgever geen arbeids-
overeenkomst sluit met deze ‘ambtenaren’. Dientengevolge vallen zij niet 
onder het nieuwe ambtenaarsbegrip van art. 1 AW 2017.9 zij hebben de 
publiekrechtelijke aanstelling behouden. 

Daar waar een wet ‘normalisering’ in de citeertitel heeft en in de 
toelichting wordt geschermd met termen als ‘principiële gelijkheid’ en 
‘eenvormigheid’,10 is iedere uitzondering per definitie verdacht. Aange-
zien het naar schatting gaat om 20% van de destijds in totaal 607.000 
ambtenaren,11 voert dit verder dan ‘de uitzondering die de regel bevestigt’. 
Ook op de genormaliseerde ambtenaar blijft bijzondere wetgeving van 
toepassing, met name de materiële bepalingen van de AW 2017. Waarom 
kan het bijzondere van de artikel 3-ambtenaren dan niet doorklinken in 
aanvullende wetgeving?12 Blijkens de memorie van toelichting gelden 
voor de artikel 3-ambtenaren ‘zwaarwegende argumenten’ om af te zien 
van gelijkschakeling met de marktsector.13 Deze blijken uiteenlopend 
van aard en, zoals zal blijken in dit hoofdstuk, in enkele gevallen eerder 
pragmatisch dan zwaarwegend. In de normaliseringsliteratuur zijn de 
gemaakte uitzonderingen relatief onderbelicht gebleven. Voorstanders 
van normalisering vinden een uitzondering voor bepaalde groepen 
ambtenaren doorgaans vanzelfsprekend; militairen, politieagenten en 
rechters worden daarbij het meest genoemd.14

8 Kamerstukken II 2013/14, 32550, 43, 49 (politieambtenaren) en 57 (burgerlijk 
defensiepersoneel). Voor ambtenaren in dienst van de Veiligheidsregio’s geldt een 
tijdelijke uitzondering, die is opgenomen in art. 11.2 van de Aanpassingswet Wnra 
(zie para graaf 3.4.2).

9 Ingevolge art. III Wnra is art. 7:615 BW geschrapt. De artikel 3-ambtenaren vallen 
evenwel niet onder titel 7.10 BW, omdat een arbeidsovereenkomst ontbreekt (Bou-
wens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 1).

10 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 1, 11.
11 Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 20.
12 Een soortgelijke vraag wordt gesteld door Sprengers, TRA 2011/35; Houweling & 

Van der Voet, ArA 2013/02, p. 13.
13 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 3, p. 1.
14 Bijv. Van der Heijden, Bestuurswet. 2008, afl. 1, p. 30-32 (slechts behoud ambtelijke 

status voor leger, politie en rechterlijke macht); Verhulp in Smilde, mr. 2010, afl. 6/7, 
p. 73 (slechts behoud ambtelijke status voor politieagenten, militairen en misschien 
rechters); Vermeulen & Van Gent, TAP 2011/2, p. 53 (uitzonderingspositie voor de leden 
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In dit hoofdstuk staat de vraag centraal welke overwegingen hebben 
geleid tot de Wnra-uitzonderingspositie van militaire ambtenaren. Het 
hoofdstuk begint met een schets van de Wnra. De AW 2017 definieert de 
ambtenaar als ‘degene die krachtens een arbeidsovereenkomst met een 
overheidswerkgever werkzaam is’ (art. 1 lid 1). In dit verband worden 
in paragraaf 2.2.1 en 2.2.2 allereerst de omzetting van aanstelling naar 
arbeidsovereenkomst en het ambtenaarsbegrip nader uitgediept. Daarna 
volgt een kort overzicht van het ‘nieuwe’ ambtenarenrecht. Hierbij springt 
het meest in het oog dat de Ambtenarenwet een tweede leven is beschoren, 
teneinde de ambtelijke kernwaarden te huisvesten (Ambtenarenwet 2017; 
AW 2017) (paragraaf 2.3.1). Ook in andere opzichten blijft de genorma-
liseerde ambtenaar een bijzondere werknemer, met eigen regelgeving 
(paragraaf 2.3.2). Op de arbeidsovereenkomst van de genormaliseerde 
ambtenaar zal in de regel een cao van toepassing zijn. De overgang naar 
het cao-stelsel brengt problemen met zich rond de overlegpartners en de 
binding (paragraaf 2.4.1 en 2.4.2). Als gezegd heeft een aantal ambtenaren 
de publiekrechtelijke aanstelling behouden: de ‘artikel-3 ambtenaren’. In 
paragraaf 2.5.1 en paragraaf 2.5.2 wordt eerst in het algemeen ingegaan 
op de artikel 3-ambtenaren en de argumenten voor het maken van uit-
zonderingen. Vervolgens wordt stilgestaan bij de uitzonderingspositie 
politieagenten, omdat deze ambtenaren, net als militairen, in aanraking 
(kunnen) komen met geweld (paragraaf 2.5.3). De uitzonderingspositie 
van het defensiepersoneel komt uitgebreid aan de orde in paragraaf 2.6. 
Literatuur over de uitzonderingspositie van militaire ambtenaren is 
schaars. In de loop der tijd hebben slechts enkele personen/organisaties 
hun opvatting gedeeld over de positie van de militair in relatie tot het 
normaliseringsvraagstuk (paragraaf 2.7). Dit hoofdstuk sluit af met een 
overzicht van de belangrijkste bevindingen (paragraaf 2.8).

2.2 De ‘genormaliseerde’ ambtenaar

2.2.1 Van aanstelling naar arbeidsovereenkomst

Kern van de Wnra is dat de eenzijdige aanstelling van ambtenaren wordt 
omgezet in een tweezijdige arbeidsovereenkomst, waarop titel 7.10 BW 
van toepassing is. Artikel 7:615 BW, dat in de weg stond aan toepassing 

van de Raad van State, Algemene Rekenkamer en rechterlijke macht en voor militairen 
en politieagenten). zie ook Coolen, TAR 2006, afl. 1, par. 4 (vanwege art. 74, 77 en 117 
Gw is de ambtelijke status in ieder geval verdedigbaar voor leden van de Raad van State, 
Algemene Rekenkamer en de rechterlijke macht); Sprengers, TRA 2011/35 (in beginsel 
geen uitzonderingen); Sprengers 1998, par. 13.3.4; Van Meer 2017, p. 177-191.
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van het arbeidsovereenkomstenrecht op de ambtelijke arbeidsverhouding, 
is komen te vervallen (art. III Wnra). Overigens betekent dit niet dat titel 
7.10 BW toegepast kan worden op de ‘artikel 3-ambtenaren’, aangezien 
zij niet werkzaam zijn op grond van een arbeidsovereenkomst, maar op 
basis van een publiekrechtelijke aanstelling.15 Bij de inwerkingtreding 
van de Wnra is de aanstelling ‘om praktische redenen’ van rechtswege 
omgezet in een arbeidsovereenkomst (art. 14 AW 2017).16 Betoogd wordt 
wel dat deze big bang op gespannen voet staat met de met de Wnra be-
oogde tweezijdigheid.17 Daar valt tegenin te brengen dat de ambtenaar 
formeel eenzijdig (via een besluit) wordt aangesteld, maar dat materieel 
feitelijk sprake is van wilsovereenstemming. Wel is deze gericht op een 
publiekrechtelijke aanstelling, en niet op het aangaan van een arbeids-
overeenkomst, waardoor evengoed sprake blijft van een juridische fictie. 
De gemiddelde ambtenaar zal hier waarschijnlijk niet wakker van liggen. 

Van belang is dat met de Wnra slechts wijziging van de juridische struc-
tuur van de rechtspositie van ambtenaren is beoogd.18 Daarom bepaalt 
art. 14 AW 2017 bij wijze van overgangsrecht dat de op het tijdstip van 
omzetting ‘ten aanzien van de ambtenaar bestaande beslissingen, afspra-
ken en toezeggingen inzake zijn arbeidsvoorwaarden’ deel uitmaken van 
de arbeidsovereenkomst. Hieronder zijn in ieder geval begrepen: duur 
van het dienstverband, bezoldiging, werktijden, rooster, verlof, faciliteiten 
voor de uitoefening van de functie en studiefaciliteiten.19 

Met de inwerkingtreding van de Wnra zijn de collectieve arbeids-
voorwaardenregelingen, algemeen verbindende voorschriften die per 
overheidssector verschilden, komen te vervallen (art. 17 lid 1 AW 2017), 
bijvoorbeeld het Algemeen Ambtenarenreglement Rijksambtenaren 
(ARAR), geldend voor de sector Rijk. Ingevolge art. 14 lid 1 AW 2017 
werken deze in beginsel na in de individuele arbeidsovereenkomst. Niet 
in alle gevallen kan de individuele aanstelling een-op-een worden omgezet 
in een arbeidsovereenkomst. Een voorbeeld betreft de proeftijdaanstelling 
in de sector Rijk. Deze sector kende de tijdelijke aanstelling bij wijze van 
proef, bijvoorbeeld voor de duur van twee jaar, terwijl in het arbeidsrecht 
slechts een proeftijd van maximaal twee maanden overeengekomen kan 
worden (art. 7:652 BW). Op zich staat art. 7:667 BW er niet aan in de 

15 Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 1. zie ook Hof ’s-Hertogenbosch 11 juni 2019, 
ECLI: NL:GHSHE:2019:2106.

16 Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 15.
17 Van Drongelen, HR overheid 2014, afl. 2, p. 27-29; Lanting 2014, p. 397-398; Sprengers, 

TAR 2015/2; Van Drongelen & Jellinghaus, TAR 2019/31, par. 1.
18 Kamerstukken I 2014/15, 32550, D, p. 6.
19 zie ook Handelingen II 2011/2012, 89, item 3, p. 18.
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weg dat een tijdelijke arbeidsovereenkomst bij wijze van proef (met tus-
sentijds opzegbeding) wordt overeengekomen.20 Het verschil is gelegen 
in de ontslagbescherming. Voor een voortijdige beëindiging van een 
proeftijdaanstelling van de rijksambtenaar hoefde namelijk geen ontslag-
grond te worden aangevoerd (art. 95 lid 2 ARAR).21 Dit past niet in het 
gesloten stelsel van ontslaggronden, zoals neergelegd in art. 7:669 lid 3 BW. 

2.2.2 Het ambtenaarsbegrip

Voor de toepasselijkheid van de AW 2017, die in de volgende paragraaf 
nader aan de orde komt, is het begrip ‘ambtenaar’ van belang. De ambte-
naar is gedefinieerd ‘degene die krachtens een arbeidsovereenkomst met 
een overheidswerkgever werkzaam is’ (art. 1 lid 1 AW 2017). Allereerst is 
dus bepalend de kwalificatie van de werkgever als ‘overheidswerkgever’. 
De overheidswerkgevers staan limitatief opgesomd in art. 2 AW 2017. 
Kort gezegd gaat het om de publiekrechtelijke rechtspersonen (onderdeel 
a t/m h), en niet-publiekrechtrechtelijke rechtspersonen die fulltime 
openbaar gezag uitoefenen (onderdeel i).22 

De nieuwe definitie van het ambtenaarsbegrip heeft tot gevolg dat er 
ambtenaren zijn bijgekomen, en dat elders ambtenaren zijn verdwenen. 
Het personeel bij het Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen 
(UWV) was bijvoorbeeld reeds werkzaam op basis van een arbeidsover-
eenkomst.23 Omdat het UWV valt onder de definitie van overheidswerk-
gever (onderdeel h), is dit personeel getransformeerd van werknemer tot 
ambtenaar.24 Via een separate aanpassingswet25 zijn alle onderwijssectoren 
uitgesloten van de werking van de AW 2017 (art. 2 lid 2 AW 2017). Dit 
heeft tot gevolg dat het personeel van openbaar onderwijsinstellingen 
welke voorheen werden gerekend tot de openbare dienst (art. 1 lid 2 AW 
1929), niet langer ambtenaar is. De wetgever wilde hiermee een nieuwe 
arbeidsrechtelijke tweedeling tussen het bijzonder en (een deel van het) 
openbaar onderwijs voorkomen.26 

20 Bijv. Hof Amsterdam 11 juli 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:2824; Hof ‘s-Hertogen-
bosch 17 mei 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:938. 

21 CRvB 22 april 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BM3706; TAR 2010/103. zie voor de sector 
Gemeenten echter CRvB 21 januari 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BL2821; TAR 2010/64.

22 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 24.
23 Art. 2 lid 3 Wet structuur uitvoeringsorganisatie werk en inkomen.
24 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 13; Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 16-17. 
25 Wet van 27 september 2019, Stb. 395.
26 In art. 2 lid 2 AW 2017 is bepaald dat openbare scholen en instellingen geen over-

heidswerkgever zijn. zonder deze bepaling zou een klein deel van het personeel in 
het openbaar onderwijs ambtenaar zijn in de zin van de AW 2017. Dit is afhankelijk 
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In art. 3 AW 2017 is bepaald dat de overheidswerkgever geen arbeids-
overeenkomst sluit met militairen en burgerlijke defensieambtenaren, 
politieke ambtsdragers, benoemde bestuurders, leden van Hoge Colleges 
van Staat, rechters, leden van het Openbaar Ministerie, notarissen en 
gerechtsdeurwaarders en politieambtenaren. Deze ‘artikel 3-ambtena-
ren’ zijn na normalisering dus niet langer ambtenaar in de zin van de 
AW 2017. zij behouden de publiekrechtelijke aanstelling, waarbij hun 
rechtspositie zal worden geregeld in de eigen specifieke wet, bijvoorbeeld 
de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren, Politiewet en Militaire 
Ambtenarenwet 1931. 

In art. 11.2 Aanpassingswet Wnra is verder een voorlopige uitzonde-
ringspositie opgenomen voor ambtenaren in dienst van de Veiligheids-
regio’s27.28 Volgens de wetgever maken de verschillende arbeidsvoorwaar-
denregelingen voor de verschillende groepen functionarissen van de 
veiligheidsregio’s (brandweerpersoneel, ambulancepersoneel, personeel 
ten dienste van de crisisbeheersing en overig personeel) de overgang naar 
het private arbeidsrecht zodanig extra gecompliceerd, dat de inwerking-
tredingsdatum van 1 januari 2020 niet haalbaar werd geacht.29 Dit heeft 
vooral te maken met de rechtspositie van de brandweervrijwilligers (zie 
paragraaf 3.4.2). Daarom is de invoering van de Wnra voor het personeel 
van de Veiligheidsrisico’s (met uitzondering van het ambulancepersoneel) 
uitgesteld tot een nader te bepalen moment.30 

van de wijze waarop de openbare school is ingericht (zie Kamerstukken II 2018/19, 
35089, 3 (MvT)).

27 De vijfentwintig veiligheidsregio’s voeren taken uit op het terrein van de brandweer-
zorg, rampenbestrijding en crisisbeheersing en geneeskundige hulpverlening. De 
veiligheidsregio’s hebben door hun verscheidenheid aan taken verschillende groepen 
functionarissen in dienst: brandweerpersoneel, ambulancepersoneel, personeel ten 
dienste van de crisisbeheersing en overig personeel (ondersteunend personeel, staf-
functionarissen et cetera). Voor deze functionarissen gelden verschillende arbeids-
voorwaarden- en rechtspositieregelingen.

28 Dit uitstel geldt niet voor het ambulancepersoneel (art. 11.2 lid 5 Aanpassingswet 
Wnra). In de sector ambulancezorg was voor inwerkingtreding van de Wnra sprake 
van twee verschillende rechtsregimes; vanaf het tijdstip van inwerkingtreding van 
de Wnra valt al dit personeel onder een privaatrechtelijk rechtsregime. 

29 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 3, p. 29.
30 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 5, p. 14. zie ook Kamerstukken II 2017/18, 32550, 

62 en de motie-Kuiken/Laan-Geselschap (Kamerstukken II 2018/19, 29517, 153). zie 
ook Hof ’s-Hertogenbosch 11 juni 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:2106.
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2.3 Een bijzondere werknemer

2.3.1 Ambtenarenwet 2017

Het besef dat de ambtenaar een bijzondere werknemer is, komt met name 
tot uitdrukking in het voortbestaan van de Ambtenarenwet. Deze regelt 
nog slechts ‘die onderdelen van de ambtelijke status (...), die nauw verbon-
den zijn met het bijzondere karakter van het werken bij de overheid en 
daarmee uitstijgen boven de zaken die tot het echte arbeidsvoorwaarden-
overleg behoren’.31 Hierbij gaat het om bepalingen inzake integriteit (art. 
4, 5 en 8), goed ambtenaarschap (art. 6), ambtseed (art. 7), beperking van 
grondrechten (art. 10-11), geheimhouding (art. 9) en vertrouwensfuncties 
(art. 12-13). Ook van werknemers in de marktsector mag worden verlangd 
dat zij integer handelen. Bij gebreke aan een specifieke wettelijke bepaling 
wordt dit opgehangen aan de open norm van goed werknemerschap (art. 
7:611 BW).32 Daarnaast valt uit de opsomming van art. 7:678 BW op te 
maken wat in ieder geval valt onder niet-integer gedrag, bijvoorbeeld 
diefstal. Misdragingen in de privésfeer die nadelige gevolgen hebben voor 
de functie-uitoefening, kunnen eveneens arbeidsrechtelijke consequenties 
hebben, hoewel dit voor ambtenaren eerder het geval zal zijn, omdat hun 
functie veelal gezichtsbepalend is voor de overheid.33 

Ook de beperkingen aan de uitoefening van enkele grondrechten in 
art. 10 AW 2017 zijn gericht op het goede functioneren van de openbare 
dienst – daarom wordt wel gesproken van de functioneringsnorm.34 De 
ambtenaar staat in een verticale verhouding tot zijn werkgever, ook al 
is na normalisering sprake van een privaatrechtelijke verhouding (zie 
paragraaf 6.3.3). Anders dan de werknemer kan de ‘genormaliseerde’ 
ambtenaar zich ten overstaan van zijn werkgever dus direct beroepen 
op zijn grondrechten; iedere beperking hierop dient herleidbaar te zijn 
tot de grondwettelijke beperkingsclausule – in dit geval art. 10 AW 2017. 

Dat de ambtelijke kernwaarden reeds vastlagen in de AW 1929, be-
tekent niet dat er op dit punt niets is veranderd voor de ambtenaar: de 
handhaving van deze materiële normen stoelt niet langer op de ambtelijke 
rechtspositiereglementen, maar op titel 7.10 BW, dat een tuchtrechtelijke 
leemte bevat – alleen de boete is wettelijk geregeld (art. 7:650 BW) (zie 
ook paragraaf 2.5.3.2). De rechtspositiereglementen daarentegen, bevatten 

31 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 1, 9.
32 Bijv. Ktr. zwolle 28 januari 2011, JAR 2011/103.
33 Kuit, AR 2009/23. zie paragraaf 6.4.1.
34 Bijv. CRvB 11 mei 1983, ECLI:NL:CRVB:1983:AK2803; AB 1983/451, m.nt. JCvdH.; 

AB 1987/148; TAR 1986/206; MRT 1983, p. 356, m.nt. G.L.Coolen.
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veelal een extensieve lijst van disciplinaire straffen – het ambtenarentucht-
recht –, van schriftelijke berisping in zwaarte opklimmend tot strafontslag. 
De bevoegdheid om disciplinaire maatregelen op te leggen kan evenwel 
ook worden gebaseerd op een cao, waardoor het ambtenarentuchtrecht 
de ambtenaar toch kan volgen, althans voor zover geen strijd ontstaat 
met titel 7.10 BW. Het is opmerkelijk dat dit onderwerp is overgelaten 
aan de cao-partijen, terwijl een degelijk tuchtrecht het sluitstuk vormt 
van de ambtelijke integriteit.35 zorgwekkend is het ontbreken van een 
hoofdstuk over disciplinaire straffen in de CAO Gemeenten 2020-2021. 
De meeste disciplinaire straffen worden strijdig geacht met titel 7.10 BW. 
Deze veronderstelling is zeker niet in alle gevallen juist.36 

2.3.2 Andere ‘afwijkende’ regelingen

Terugkerend thema in de parlementaire discussie en literatuur was de 
bijzondere positie van de ambtenaar als werknemer, welke voortvloeit 
uit de bijzondere positie van de overheid, die niet alleen werkgever is, 
maar vaak ook wetgever (zie ook paragraaf 4.6.2).37 Juist vanwege ‘de 
bijzondere betekenis van de ambtenaren in de uitvoering van de over-
heidstaak en het feit dat hun werkgeefster, de overheid, tevens hoedster 
is van het algemeen belang’ werd een afzonderlijke grondwetsbepaling 
betreffende de rechtspositie van ambtenaren gewenst geacht (art. 109). 
Daarbij sloot de grondwetgever overigens niet uit dat de rechtspositie van 
ambtenaren privaatrechtelijk wordt geregeld.38 Ook na inwerkingtreding 
van de Wnra blijven voor ambtenaren afwijkende formeel-wettelijke 
regelingen bestaan, maar, althans zo is het uitgangspunt, alleen indien 

35 zie ook Van Meer 2017, hoofdstuk 7; Van Meer 2019, par. 5.1.16; Barentsen, TRA 
2020/43, par. 2.1.

36 Dassen & Janssen, TAR 2019/47, par. 1(6). Alleen de schriftelijke berisping, het uitblij-
ven van salarisverhoging en de schoring zonder loondoorbetaling acht de VNG niet in 
strijd met titel 7.10 BW. De VNG vindt een rechtsgrond in de cao voor de toepassing in 
deze maatregelen niet nodig. Het opleggen van een schorsing zonder loondoorbetaling 
kan uitsluitend in de eerste zes maanden van het dienstverband indien dit schriftelijk 
is overeengekomen (art. 7:628 lid 5 BW), welke periode bij cao kan worden verlengd, 
mits de aan de functie verbonden werkzaamheden incidenteel van aard zijn en geen 
vaste omvang hebben (lid 7). Uitgangspunt van de Hoge Raad is dat een schorsing 
in de risicosfeer van de werkgever ligt, ook indien de werkgever gegronde redenen 
heeft om tot schorsing over te gaan (HR 21 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF3057; 
JAR 2003/91. zie uitgebreid Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 
270-273). 

37 O.a. Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4 (Advies van de Raad van State); Kamerstukken 
I 2013/14, 32550, B (VV I). 

38 Kamerstukken I 1980/81, 15048, 17, p. 1-2.
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hier zwaarwegende argumenten voor zijn.39 De Wnra brengt bijvoorbeeld 
geen wijziging met zich wat betreft de medezeggenschap, waardoor het 
‘primaat van de politiek’ van art. 46d WOR blijft voorbestaan (zie ook 
paragraaf 6.5.2).40 Daarbij rijzen overigens vragen als in hoeverre het 
primaat van de politiek ook een rol gaat spelen bij reorganisaties en een-
zijdige wijziging van arbeidsvoorwaarden.41 Geldt een besluit dat louter 
is ingegeven door politieke afwegingen als een ‘zodanig zwaarwichtig 
belang’ in de zin van art. 7:613 BW? 

Ook aan het eigenrisicodragerschap, dat inhoudt dat het UWV de 
aan de gewezen ambtenaar toegekende WW-uitkering verhaalt op de 
overheidswerkgever (art. 79 Werkloosheidswet (WW)), wordt niet ge-
tornd. Daargelaten de vraag of ambtenaren makkelijker kunnen worden 
ontslagen onder het private ontslagrecht – na inwerkingtreding van 
de Wet werk en zekerheid vertoont dit inmiddels meer gelijkenis met 
het ambtenarenontslagrecht (zie ook paragraaf 6.7.3) –, werpt dit een 
belangrijke drempel op om een ambtenaar te ontslaan. Benadrukt moet 
worden dat de Wnra niet voorziet in bijzondere wettelijke bepalingen 
ten aanzien van het ontslagrecht. Dit heeft onder meer tot gevolg dat de 
gewezen genormaliseerde ambtenaar in beginsel aanspraak heeft op zowel 
een transitievergoeding als een boven- en nawettelijke uitkering bij werk-
loosheid.42 Hierdoor wordt wel gesteld dat de ambtenaar na ontslag beter 
af zal zijn dan werknemers buiten de overheid, hetgeen ogenschijnlijk op 
gespannen voet staat met het uitgangspunt van ‘principiële gelijkheid’.43 
Daarbij moet echter worden bedacht het hier slechts gaat om een verschil 
in (inhoudelijke) arbeidsvoorwaarden. 

Normalisering betekent ook dat de ambtenaar vaarwel moet zeggen 
tegen de Algemene wet bestuursrecht, hetgeen in de literatuur wordt 
betreurd, onder meer vanwege het verlies van de bezwaarfase.44 Ter 

39 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 1.
40 zie ook Terpstra, AR 2020/8.
41 Jellinghaus 2016. In het geval van reorganisaties lijkt met art. 2a Ontslagregeling, 

welke bepaling spreekt van ‘democratisch genomen besluiten’, aansluiting gezocht 
te zijn bij (de uitleg die wordt gegeven aan) het primaat van de politiek van art. 46d 
WOR (Christiaansen, TAR 2020/61, par. 6).

42 Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 13. zie echter art. 7:673b BW over de mogelijk-
heid om bij cao een afwijkende voorziening op te nemen die bij ontslag om bedrijfs-
economische redenen in de plaats kan treden van de transitievergoeding. zie Van 
zelst, AR 2020/6 voor een overzicht van de vergoeding en uitkering waarop rijks-, 
gemeente- en provincieambtenaren aanspraak hebben bij beëindiging op initiatief 
van de werkgever. zie ook Dassen & Janssen, TAR 2019/47, par.1(2) over de CAO 
Gemeenten. 

43 Korevaar 2015.
44 O.a. Niessen 2010, p. 9, 16; Janischka, TAR 2011/204. zie ook Buitengewoon normaal: 
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vervanging van deze laagdrempelige voorprocedure kan een cao-ge-
schillencommissie in het leven worden geroepen.45 De rijksambtenaar 
bijvoorbeeld, kan bij een meningsverschil over enkele rechtspositionele 
onderwerpen, zoals een beoordeling, het voornemen tot het opleggen van 
een straf of functiewaardering, voortaan terecht bij een geschillencom-
missie (paragraaf 16.2 CAO Rijk 2020).46 Anders dan de bezwaarfase 
is het doorlopen van deze geschillenprocedure niet verplicht. De cao-
geschillencommissie kan ook de rol aannemen van een ontslagcommis-
sie (art. 7:671a lid 2 BW), die in plaats van het UWV toestemming kan 
verlenen voor een opzegging op grond van bedrijfseconomische redenen 
(art. 7:669 lid 3 onder a BW). De CAO Gemeenten 2020-2021 voorziet 
hierin (art. 9.15).47 

In zijn (privaatrechtelijk) handelen jegens de ambtenaar dient de over-
heidswerkgever na normalisering nog steeds de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur in acht te nemen (art. 3:1 lid 2 Awb en 3:14 BW), 
hoewel wordt betoogd dat de werkgever in de marktsector gebonden is 
aan vergelijkbare beginselen, namelijk die van goed werkgeverschap.48 De 
verwachting is uitgesproken dat de toetsing aan de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur ook bij de burgerlijke rechter in goede handen 
zal zijn.49 

rapport van de werkgroep Normalisatie rechtspositie overheidspersoneel, Bijlage bij 
Kamerstukken II 2005/06, 30311, 1; Barentsen, NJB 2017/420; Schneider & Erkens 
2018, p. 103; Schneider & Erkens, TAR 2019/142, p. 511.

45 zie ook Advies van de Raad voor de Rechtspraak over het wetsvoorstel Wet normalise-
ring rechtspositie ambtenaren, TAR 2011/4, par. B; Schneider & Erkens 2018, par. 4; 
Niessen 2018, p. 113; Dassen & Janssen, TAR 2019/47, par. 1(8); Schneider & Erkens, 
TAR 2019/142, p. 511. zie ook Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 
79-80.

46 Bij een verschil van mening met de leidinggevende kan de rijksambtenaar zich 
wenden tot het Rijksloket advies en bemiddeling arbeidszaken (RABA). Dit is een 
onafhankelijke en laagdrempelige voorziening die, indien beide partijen dit wensen, 
kan bemiddelen bij het oplossen van het geschil (par. 16.1 CAO Rijk 2020). De amb-
tenaar kan zonder tussenkomt van het RABA terecht bij de geschillencommissie.

47 Dassen & Janssen, TAR 2019/47, par. 1(7). Dit heeft te maken met het ontslag van 
ambtenaren die reeds voor 1 januari 2020 boventallig zijn verklaard, en waarbij de 
Ontslagregeling dus nog niet in acht is genomen. De cao-partijen maken daarom 
gebruik van de mogelijkheid die art. 7:669 lid 6 BW biedt om af te wijken van de 
Ontslagregeling voor wat betreft het bepalen van de volgorde van opzegging bij het 
vervallen van arbeidsplaatsen (art. 11 Bijlage 3 CAO Gemeenten 1 januari 2020 tot 
1 januari 2021). zie over de cao-ontslagcommissie Asser/Heerma van Voss 7-V 
2015/391; Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 432.

48 Heerma van Voss 1993; Hoorn & Turgut, Arbeid Integraal 2008, afl. 1, p. 23-36.
49 Buitengewoon normaal: rapport van de werkgroep Normalisatie rechtspositie overheids-

personeel, bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30311, 1, p. 26. zie ook Kouwenhoven 
en Sleeswijk Visser-de Boer, TAR 2011/207; Niessen 2018, p 114.
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2.4 Van georganiseerd overleg naar cao-stelsel

2.4.1 Overlegpartners

Normalisering brengt met zich dat het georganiseerd overleg plaats heeft 
gemaakt voor (vrije) onderhandelingen over collectieve arbeidsovereen-
komsten in de zin van de Wet op de collectieve arbeidsovereenkomst 
(Wet CAO). Voor 1 januari 2020 werden de arbeidsvoorwaarden van 
ambtenaren eenzijdig vastgesteld in algemeen verbindende voorschriften. 
Het overleg over de arbeidsvoorwaarden is in 1993 gedecentraliseerd naar 
sectoren, bijvoorbeeld de sector Rijk of de sector Gemeenten. Wettelijke 
basis vormde art. 125 lid 1 onder m AW 1929. De overlegprocedure was 
per sector uitgewerkt in een overlegregeling, bijvoorbeeld Hoofdstuk XI 
ARAR. Daarom wordt wel gesproken van een ‘georganiseerd overleg’, met 
als kern het overleg- en overeenstemmingsvereiste, en met als sluitstuk 
de Advies- en Arbitragecommissie Rijksdienst (AAC) – een voorziening 
die het arbeidsrecht niet kent, althans tot voor kort. In hoofdstuk 25 van 
de cao-Rijk 2020 bijvoorbeeld, keert het georganiseerd overleg in min of 
meer gelijke vorm terug (zie ook paragraaf 12.4.1).

De Wnra voorziet niet in bijzondere bepalingen ten aanzien van het col-
lectief arbeidsvoorwaardenoverleg. Uitgangspunt is voortaan contracts-
vrijheid, zoals geldt in de private sector.50 De vraag is of, zoals betoogd in 
de literatuur,51 dit niet een uitholling vormt van het budgetrecht. Kan de 
overheidswerkgever zich buiten het parlement om binden aan een cao? 
Op dit punt is er eigenlijk geen verschil met het georganiseerd overleg. 
Vooraf kan de begrotingswetgever sturen op het budget; achteraf kan hij 
de minister verantwoordelijkheid houden voor het resultaat.52 

De overgang naar het cao-stelsel roept nog een aantal andere vragen 
op. Allereerst valt op dat de overlegpartijen bij naam werden genoemd 
in de desbetreffende overlegregeling. Voor de kabinetssectoren zijn dit 
de vier centrales van overheidspersoneel.53 Overeenstemming wordt 

50 Handelingen II 2011/12, 89, item 3, p. 19.
51 O.a. Van der Meulen, Marineblad 1978, p. 476. zie ook Becking 2001, p. 55; Kamer-

stukken II 2008/09, 31701, 5 (Trendnota Arbeidszaken Overheidspersoneel 2009).
52 De Jong 1982, p. 52-57; Becking 2001, p. 168-170; Sprengers, TAR 2008/186; Kamer-

stukken I 2014/15, 32550, H, p. 3. Overschrijding van de begrotingsartikelen door met 
derden aangegane verplichtingen kan aan deze derden niet worden tegengeworpen 
(HR 5 oktober 1849, W 1058, p. 4 (De Bourbon); zie recent CRvB 7 december 2017, 
ECLI: NL:CRVB:2017:4226). 

53 De Algemene Centrale van Overheidspersoneel (ACOP); de Christelijke Centrale 
voor Overheids- en Onderwijspersoneel (CCOOP); het Ambtenarencentrum (AC) 
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bereikt indien een meerderheid voor is, waarbij elke centrale één stem 
heeft (het meerderheidsvereiste). Dit brengt met zich dat de centrales de 
sectorwerkgever kunnen ‘gijzelen’ door een front te vormen en het overleg 
op te schorten (zie hoofdstuk 11). Het cao-stelsel kent geen overleg- en 
overeenstemmingsvereiste, althans niet in deze vorm. Een cao komt tot 
stand door wilsovereenstemming, maar deze kan in beginsel ook met 
één (kleine) vakbond worden bereikt. Sprengers stelt dat hierdoor meer 
sprake kan zijn van ‘diversificatie’.54 Een patstelling in het overleg kan 
eenvoudigweg worden doorbroken door met een minderheid van de 
vakbonden een cao af te sluiten. Het afsluiten van een cao met een niet-
representatieve bond kan evenwel gevolgen hebben voor de binding van 
niet-leden.55 

De initiatiefnemers hebben er bovendien op gewezen dat de amb-
tenarencentrales zich niet eenvoudig uit elkaar laten spelen.56 Dat de 
overlegverplichtingen in de tot stand gebrachte overheidscao’s terugkeren 
als obligatoire bepalingen, onderschrijft dit. Vakbonden die niet zijn 
aangesloten bij de centrales behouden de mogelijkheid om de rechter 
te verzoeken om toegelaten te worden tot de cao-onderhandelingen.57 
Onderkend moet worden dat de overheidscao’s van dit moment in be-
ginsel gelden als een technische omzetting van de inmiddels vervallen 
rechtspositiereglementen. Opvolgende cao’s kunnen er anders uit gaan 
zien. Wevers en Sick achten het denkbaar dat in de toekomst afscheid 
wordt genomen van een of meerdere overlegpartners.58 Gesteld kan 
worden, dat, nu een gelijkwaardige onderhandelingspositie is bereikt, 
de noodzaak voor het meerderheidsvereiste is komen te vervallen.59 
Daar valt tegenin te brengen dat een goed functionerend overleg, waarin 
de vertegenwoordiging van ambtenaren goed tot zijn recht komt, ook 
het openbaar belang dient.60 Ik acht het derhalve waarschijnlijk dat de 

en de Centrale van Middelbare en Hogere Functionarissen bij Overheid, Onderwijs, 
Bedrijven en Instellingen (CMHF).

54 Sprengers, TAR 2008/186, par. 4(e).
55 Rb. Amsterdam 24 april 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BD4771; JAR 2008/191. zie 

ook E. Verhulp & N. Jansen, Arbeidsovereenkomst, art. 1 Wet CAO, aant. 7.1 (online 
bijgewerkt tot 5 juli 2018).

56 Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 5. 
57 HR 8 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA4118, JAR 2007/162. zie ook EHRM 6 februari 

1976, 5614/72 (Swedish Engine Drivers’ Union/Sweden). Hoofdstuk 26 paragraaf 26.1 
CAO Rijk 2020 vermeldt bijvoorbeeld: ‘Ook kunnen andere representatieve vakbon-
den tot het overleg worden toegelaten.’

58 Wevers & Sick, AR 2020/3, par. 2.
59 Xpert Rechtspositie ambtenaren, Thematisch commentaar Overleg met vakorganisaties, 

aant. 5. Overeenstemmingsvereiste en meerderheidsvereiste (auteur onbekend). 
60 zie ook Handelingen II 1929/30, 20, p. 160.
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huidige overlegverplichtingen een vast onderdeel blijven vormen van de 
overheidscao’s. Aandachtspunt is wel dat deze obligatoire cao-bepalingen 
in beginsel geen nawerking hebben, tenzij partijen dit zelf afspreken (zie 
paragraaf 12.4.2.2).61 

Individuele ambtenaren worden niet lid van een centrale, maar van een 
vakbond, die op haar beurt weer is aangesloten bij een centrale. Hierdoor 
rijst de vraag of de ambtenarencentrales gekwalificeerd kunnen worden als 
werknemersvereniging in de zin van de Wet CAO, en derhalve bevoegd 
zijn tot het sluiten van een cao. Een van de implementatieactiviteiten 
rond de Wnra was daarom het eventueel aanpassen van de statuten door 
de ambtenarencentrales.62

Andere vraag is welk orgaan namens de overheidswerkgever een cao 
afsluit, en of daarbij wordt vastgehouden aan de bestaande sectorinde-
ling.63 Vooralsnog lijkt dat laatste het geval. Problematisch blijft dat het 
gaat om een werkgever die daarnaast ook wetgever is. Dit speelt vooral in 
de kabinetssectoren. Aanbeveling uit het advies ‘Buitengewoon normale 
sturing’ is een grotere scheiding tussen deze rollen, waarbij het kabinet 
slechts ‘algemene, globale beleidsmatige en budgettaire kaders’ schetst. 
Ook wordt een gelijke bejegening van publieke en private werkgevers 
en vakbonden bij voorgenomen algemene arbeidswetgeving en -beleid 
vooropgesteld. Hiervoor dient vooraf advies te worden ingewonnen bij 
een publieke tegenhanger van de Stichting van de Arbeid, teneinde te 
komen tot ‘effectieve en breed gedragen wetgeving’. Het laatste woord 
blijft evenwel aan de wetgever.64 Voor de ambtenarencentrales moet 
dit een hard gelag zijn. Daar waar bijvoorbeeld het ontslagrecht viel 
onder het overeenstemmingsvereiste, worden de centrales tegenwoordig 
slechts geconsulteerd. Dit geldt ook voor een wijziging van de materiële 
bepalingen van de AW 2017. Dit viel voorheen onder het overleg- en 

61 Fase & Van Drongelen 2004, p. 106-107; Jacobs 2017, par. 5.4.4; Rb. Haarlem 11 mei 
2012, ECLI:NL:RBHAA:2012:BW5550; JAR 2012/166. zie ook Rb. Midden-Nederland 
13 maart 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:1701; JAR 2015/103, m.nt. E. Koot-van der 
Putte; Hof Arnhem-Leeuwarden 8 december 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:9269; JAR 
2016/12, m.nt. E. Koot-van der Putte; TRA 2016/37, m.nt. M.S.A. Vegter (VOBN/
FNV). 

62 Kamerstukken II 2016/17, 32550, 60, p. 3.
63 Sprengers, TAR 2008/186. zie ook Kamerstukken II 2011/12, 32550, 28, p. 5
64 Buitengewoon normale sturing. De sturing op de collectieve arbeidsvoorwaardenvorming 

in de publieke sector vanuit de normalisering van de rechtspositie van ambtenaren 
bezien, Advies van de werkgroep ‘Sturing op arbeidsvoorwaarden en pensioenen in 
de publieke sector’, bijlage bij Kamerstukken II 2015/16, 32550, K; Kamerstukken II 
2015/16, 32550, 58. zie ook Sprengers 2018, p. 148-149.

WET NORMALISERING RECHTSPOSITIE AMBTENAREN



34

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

overeenstemmingsvereiste, hoewel dit reeds bij de totstandkoming van 
de Wnra zelf werd veronachtzaamd.65 

Hoopgevend is dat de regering het wenselijk vindt om de ambtenaren-
organisaties te betrekken bij voorgenomen algemene wetgeving en beleid 
en bij het sociaal overleg met de sociale partners in de marktsector.66 
Op verzoek van de regering heeft Sociaal-Economische Raad (SER) de 
mogelijkheden hiertoe verkend, maar vanwege het verschil in de rol van 
ondernemingsorganisaties en van organisaties in de publieke sector blijft 
dit slechts bij een voorstel voor een periodiek en gestructureerd afstem-
mings- en coördinatieoverleg onder voorzitterschap van de voorzitter 
van de SER. In dit overleg kan worden besloten om de vraagstukken 
gezamenlijk op te pakken.67 

2.4.2 Binding

Een breinbreker betreft de binding van de genormaliseerde ambtenaar 
aan de cao bij de overgang naar het cao-stelsel. Art. 17 lid 1 AW 2017 
bepaalt dat de krachtens de AW 1929 vastgestelde algemeen verbindende 
voorschriften, zoals die luidden voorafgaand aan het tijdstip van inwer-
kingtreding van de Wnra, komen te vervallen. Om te voorkomen dat de 
Wnra naast de beoogde formele wijziging ook een inhoudelijke wijziging 
van de rechtspositie van ambtenaren teweeg zou brengen, is hier een 
derde lid aan toegevoegd: 

‘Voor zover en voor zolang op het in het eerste lid bedoelde tijdstip geen collectieve 
arbeidsovereenkomst is gesloten waarbij een overheidswerkgever partij is, blijft 
een in het eerste lid bedoeld voorschrift verbindend voor een overheidswerkgever 
en zijn ambtenaren als ware het een collectieve arbeidsovereenkomst, voor zover 
niet in strijd met deze wet of dwingendrechtelijke bepalingen van burgerlijk recht.’ 

Aldus gelden in dat geval de vroegere rechtspositiereglementen die zijn 
vastgesteld op grond van art. 125 lid 1 AW 1929, als een ‘fictieve cao’. Dit 
diende als ‘stok achter de deur’ voor de onderhandelingen voorafgaande aan 
de inwerkingtreding van de Wnra.68 Problemen kunnen optreden indien 

65 zie ook Hummel, MRT 2017, afl. 1.
66 Bijlage bij Kamerstukken I 2017/18, 32550, O. Op centraal niveau zijn de Stichting van 

de Arbeid en de SER de formele overlegplatforms voor het georganiseerd bedrijfsleven. 
67 Overleg met en consultatie van sociale partners in de publieke sector (Verkenning 

19/10), Den Haag: SER 2019. De SER stelt voor om het periodiek afstemmings- en 
coördinatieoverleg na twee jaar te evalueren.

68 Handelingen II 2014/15, 15 januari 2014, p. 17.
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een cao wordt afgesloten die niet alle onderwerpen uit het rechtspositie-
reglement bestrijkt. Onduidelijk is of deze onderwerpen nawerken in de 
arbeidsovereenkomst.69 Barentsen meent dat dit volgt uit de (eerste) woor-
den ‘voor zover’.70 Sprengers acht het raadzaam dat de cao-partijen in de 
overeen te komen cao uitdrukkelijk vermelden of een bepaald voorschrift 
al dan niet komt te vervallen.71 In Bijlage 18 CAO Rijk 2020 is bijvoorbeeld 
aangegeven welke vervallen regelingen nog worden toegepast.

Wat betreft de binding van de af te sluiten cao geldt dat leden van de 
bij de cao betrokken vakbond(en) direct zijn gebonden op grond van 
art. 9 Wet CAO; niet-leden indirect via art. 14 Wet CAO.72 Anders dan 
de initiatiefnemers lijken te veronderstellen,73 is dit laatste niet water-
dicht, omdat de overheidswerkgever de cao op grond van art. 14 Wet 
CAO weliswaar dient aan te bieden, maar niet-leden deze niet hoeven 
te aanvaarden. Rechtstreekse binding kan worden bewerkstelligd door 
een (dynamisch) incorporatiebeding in de arbeidsovereenkomst op te 
nemen, dat bij voorkeur bestand is tegen een eventuele herindeling van 
de sectoren. De aanstelling van de zittende ambtenaren is van rechts-
wege omgezet in een arbeidsovereenkomst. Het overgangsrecht voorziet 
niet in het opnemen van een incorporatiebeding, waardoor de binding 
hieraan de instemming van de niet-gebonden ambtenaar vraagt.74 Het 
steeds bieden van aantrekkelijkere arbeidsvoorwaarden zal de bereid-
heid hiertoe uiteraard vergroten.75 Op 1 januari 2020 hebben de meeste 
overheidswerkgevers hun zittende ambtenaren geen arbeidsovereenkomst 
met incorporatiebeding aangeboden. Kunnen deze ambtenaren alsnog 
aan de cao worden gebonden?

69 Lanting 2009, p. 401. 
70 Barentsen, TRA 2020/23, par. 3.
71 Sprengers, TAR 2015/2; Sprengers 2018, p. 151-152.
72 Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 16.
73 Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 16.
74 zie ook de overweging van de werkgroep ‘Sturing op arbeidsvoorwaardenvorming en 

pensioenen in de publieke sector’ dat het niet mogelijk is, ‘althans niet goed doenlijk’, 
om bij wet een passende incorporatie van de cao in deze van rechtswege omgezette 
dienstbetrekkingen in te voegen, ‘omdat de formuleringen van dit soort bedingen 
zeer nauw luistert en maatwerk is’ (Bijlage bij Kamerstukken II 2015/16, 32550, K, p. 
57). Een verwijzing in het aanstellingsbesluit naar het rechtspositiereglement kan niet 
worden opgevat als een incorporatiebeding, omdat dit niet is gericht op een rechtsge-
volg (Wevers en Sick, AR 2020/3, p. 11; Barentsen, NJB 2017/420). Voor onder meer 
de ambtenaren bij de Raad van State, Staten-Generaal en zelfstandige bestuursorganen 
die geen onderdeel zijn van de Staat, is de binding aan de cao geregeld met de Aanpas-
singswet Wnra (art. 2.2, 2.7 en 2.18). Barentsen acht deze permanente binding bij wet 
niet overeenstemming met het cao-recht (Barentsen, TRA 2020/23, par. 4).

75 Sprengers, TAR 2015/2.
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Een aantrekkelijke optie lijkt de algemeenverbindendverklaring op 
grond van de Wet op het algemeen verbindend en het onverbindend 
verklaren van bepalingen van collectieve arbeidsovereenkomsten (Wet 
AVV). De initiatiefnemers zien hier slechts aanleiding toe indien het 
verschijnsel van ongeorganiseerde werkgevers zich voor zou gaan doen, 
hetgeen zij niet verwachten.76 Een algemeenverbindendverklaring im-
pliceert echter samensmelting van de rol van wetgever en werkgever, 
terwijl de Wnra deze nu juist beoogt te ontvlechten.77 De Witte-van 
den Haak brengt hier tegenin dat de minister van Sociale zaken en 
Werkgelegenheid (SzW) zich hier beweegt binnen de kaders van de 
Wet AVV. zij wijst erop dat de bevoegdheid tot algemeenverbindend-
verklaring is bedoeld om de totstandkoming van cao’s te ondersteunen 
en om concurrentie op arbeidsvoorwaarden door onderbieding door 
niet gebonden werkgevers en werknemers te voorkomen.78 Nieuw is dat 
dit wordt toegepast bij de overheid, waarbij concurrentievervalsing niet 
aan de orde is, maar volgens De Witte-van den Haak is dit een logisch 
gevolg van de Wnra.79 

zelf zie ik in dit oprekken van het doel van de Wet AVV juist een 
bevestiging van ‘rolverwarring’. Een van de redenen dat de aanvraag tot 
algemeenverbindendverklaring van de CAO Gemeenten 2020 niet werd 
gehonoreerd, is omdat dit niet strookt met het doel van de Wet AVV. De 
de minister van SzW acht een algemeenverbindendverklaring verder ook 
niet nodig voor ‘de een-op-een overgang van de ambtelijke aanstelling 
naar de nieuwe cao’, aangezien de Wnra dit regelt. Vermoedelijk doelt 
hij daarmee op art. 17 Wnra. zijn belangrijkste reden is echter dat alle 
gemeenten lid zijn van Vereniging Nederlandse Gemeenten (VNG), de 
werkgeversorganisatie die partij is bij de cao, terwijl het doel van een 
algemeenverbindendverklaring is om niet-leden te binden. Dit heeft 
tot gevolg dat de gemeenten op grond van art. 14 Wet CAO verplicht 
zijn om de cao toe te passen op ongebonden ambtenaren.80 Wevers en 
Sick constateren dat ook de CAO Rijk 2020 niet in aanmerking komt 
voor een algemeenverbindendverklaring, omdat deze met slechts één 
werkgever wordt gesloten: de Staat der Nederlanden. Het is dus een 
ondernemings-cao.81 

76 Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 5.
77 zie ook Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 3-4. 
78 zie ook Toetsingskader Algemeen Verbindend Verklaring CAO-bepalingen (AVV), 

Stcrt. 2010, 13489, par. 1.
79 De Witte-van den Haak, TAP 2017/165, par. 9.
80 ‘Géén AVV voor Cao Gemeenten’, vng.nl 7 oktober 2019.
81 Wevers & Sick, AR 2020/3, p. 12. zie ook Barentsen, TRA 2020/23, par. 4.
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Indien de overheidswerkgever de bepalingen uit de cao ‘gewoon’ toepast 
op de ongebonden ambtenaar, en deze niet daartegen protesteert,82 kan 
na verloop van tijd sprake zijn van stilzwijgende aanvaarding van de toe-
passelijkheid van de cao.83 Onder verwijzing naar het arrest Bollemeijer/
TPG waarschuwen Wevers en Sick dat de overheidswerkgever in dit geval 
niet kan afwijken van wettelijke bepalingen waarvan alleen bij cao kan 
worden afgeweken, het zogenoemd driekwartdwingend recht, omdat niet 
is voldaan aan de voorwaarde dat de individuele arbeidsovereenkomst 
een afwijking bevat die overeenkomt met de cao-bepaling die wordt 
toegepast.84 zij concluderen vervolgens dat de keuze van de overheids-
werkgevers om in het kader van de big bang geen overeenkomst aan te 
bieden aan de zittende ambtenaren, tot gevolg heeft dat niet-leden niet 
zijn gebonden aan de overheidscao’s. 

Ik meen dat deze conclusie nuancering behoeft, omdat de bewuste 
overweging van de Hoge Raad ziet op een zeer specifiek geval. In zijn 
annotatie bij het arrest Bollemeijer/TPG wijst Bouwens erop dat de Hoge 
Raad zwaar leunt op de gedachte dat de bescherming van de werknemer 
die met het dwingendrechtelijke karakter van de wetsbepaling is beoogd, 
niet nodig is indien de vakorganisaties bij de totstandkoming van de af-
wijking betrokken zijn geweest. ‘Doorslaggevend is derhalve of de sociale 
partners een afwijking verantwoord hebben geacht en zulks in een CAO 
hebben neergelegd,’ schrijft Bouwens. Hij ziet geen reden om de stilzwij-
gend tot stand gekomen toepasselijkverklaringen anders te benaderen dan 
de uitdrukkelijk overeengekomen individuele afwijking van driekwart-
dwingend recht.85 Daaraan kan worden toegevoegd dat het hier gaat om 
een technische omzetting van bestaande rechtspositiereglementen, die in 
het verleden steeds van toepassing waren op de ambtenaar. De ambtenaar 
mag en moet dus verwachten dat de cao-bepalingen worden toegepast 

82 Barentsen vermeldt dat een klein deel van de ambtenaren zich begin 2020 tegen 
toepassing van de cao heeft verzet (Barentsen, TRA 2020/23, par. 4 en 5).

83 Bijv. Hof ’s-Hertogenbosch 9 juni 1997, ECLI:NL:GHSHE:1997:AG1516; JAR 1997/10; 
Hof Arnhem 1 november 2005, ECLI:NL:GHARN:2005:AU8695; JAR 2005/284; Rb. 
Utrecht 13 februari 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BC8782; JAR 2008/84; Hof Arnhem-
Leeuwarden 18 december 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:11290; JAR 2018/31, m.nt. J. 
Dop; Rb. Amsterdam 14 januari 1998, ECLI:NL:RBAMS:1998:AG2166; JAR 1998/52; 
Rb. ’s-Hertogenbosch 27 april 2006, ECLI:NL:RBSHE:2006:AW7232; JAR 2006/128. 
zie ook Bouwens, ArA 2003/2, par. 4.5 en 4.6; Bijlage bij Kamerstukken II 2015/16, 
32550, K, p. 42-43; Jansen 2019, p. 131-138; Barentsen, TRA 2020/23, par. 4.

84 Wevers & Sick, AR 2020/3, p. 14; HR 20 december 2002, ECLI:NL:HR:2002:AF2166; 
JAR 2003/19; NJ 2003, 153, m.nt. T. Koopmans (Bollemeijer/TPG), r.o. 3.3.

85 Bouwens, ArA 2003/2, p. 62-81, par. 4.9. zie ook Duk, TAP 2010/4, p. 164; Jansen, 
TvO 2018/01.
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(hetgeen ook duidelijk is gecommuniceerd), zodat een uitdrukkelijke 
schriftelijke verwijzing daarnaar overbodig is. 

2.5 De artikel 3-ambtenaren86

2.5.1 Artikel 3 AW 2017

Belangrijkste doelstelling van de Wnra is een zo groot mogelijke eenvor-
migheid tussen de rechtspositie van ambtenaren en werknemers tot stand 
te brengen, onder het motto ‘principiële gelijkheid’.87 Uitgangspunt is dat 
voor zover er in de arbeidsverhouding formeel sprake is van een gezags-
relatie, de rechtsverhouding gebaseerd dient te zijn op een tweezijdige 
arbeidsovereenkomst.88 Als gezegd definieert de AW 2017 de genorma-
liseerde ambtenaar als ‘degene die krachtens een arbeidsovereenkomst 
met een overheidswerkgever werkzaam is’ (art. 1 lid 1). Met ‘een relatief 
klein deel’ van de werkenden, genoemd in onderdeel a t/m f van art. 3 AW 
2017, sluit de overheidswerkgever geen arbeidsovereenkomst, te weten:

a.  ‘bestuurders’;
b.  rechters en leden van het Openbaar Ministerie;
c.  militairen en burgerlijk defensiepersoneel;
d.  dienstplichtigen;
e.  notarissen en gerechtsdeurwaarders;
f.  politieambtenaren. 

Op onderdeel c, d en f wordt nader ingegaan in paragraaf 2.6 resp. 2.5.3. 
Onder onderdeel a, grofweg aangeduid met ‘bestuurders’, vallen de 
politieke ambtsdragers (ministers, staatssecretarissen, commissarissen 
van de Koning, burgemeesters en voorzitters van het dagelijks bestuur 
van waterschappen); leden van de Hoge Colleges van Staat (leden van de 
Eerste en Tweede Kamer, de Raad van State, de Algemene Rekenkamer 
en de Nationale Ombudsman); ambtsdragers benoemd als (lid van) een 
zelfstandig bestuursorgaan; leden van besturen van andere openbare 
lichamen; en leden van adviescolleges als bedoeld in de Kaderwet advies-
colleges. Vanwege de zinsnede ‘niet werkzaam (...) onder de verantwoor-
delijkheid van’ valt de ondergeschikte ambtenaar die een bevoegdheid 
uitoefent krachtens attributie, bijvoorbeeld de inspecteur der belastingen, 

86 Deze paragraaf vormt een bewerking van Hummel 2018.
87 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 1. 
88 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 11.
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niet onder de uitzondering van onderdeel a. De initiatiefnemers zien hen 
primair als ambtenaren, en niet als bestuursorgaan.89

In onderdeel b is bepaald dat de overheidswerkgever geen arbeids-
overeenkomst sluit met ‘de rechterlijke ambtenaren, bedoeld in artikel 
1, onderdeel b, van de Wet op de rechterlijke organisatie’. Hieronder val-
len onder meer de rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast en de 
procureur-generaal bij de Hoge Raad, gerechtsauditeurs, officieren van 
justitie en rechters in opleiding. Omtrent de uitzonderingspositie van 
rechters90 staat in de memorie van toelichting bij de Wnra het volgende 
vermeld: ‘Gezien het feit dat hun kerncompetentie «onafhankelijkheid» is, 
kunnen zij niet in een arbeidsverhouding worden gepositioneerd waarin 
de gezagsverhouding centraal staat’.91 Naar aanleiding van het advies van 
de Raad van State is hieraan toegevoegd dat een arbeidsovereenkomst 
grondwettelijk niet mogelijk is vanwege de bijzondere eisen van art. 117 
Gw. De Raad van State meende dat deze niet vallen te combineren ‘met 
het sluiten van een arbeidsovereenkomst of met de ontslagregels in het 
arbeidsrecht’.92 In een eerdere publicatie over de artikel 3-ambtenaren heb 
ik, kort gezegd, geconstateerd dat de rechterlijke onafhankelijkheid niet 
valt te rijmen met een groot deel van het private ontslag(proces)recht.93 
Verder heeft de uitzonderingspositie van rechters niet veel stof doen 
opwaaien, noch in de literatuur, noch in de Staten-Generaal. Alleen de 
reikwijdte van art. 3 onderdeel b AW 2017 is onderwerp van discussie 
geweest. Op aandringen van de Raad voor de Rechtspraak is ook voor de 
staande magistratuur een uitzondering gemaakt, mede om de arbeidsmo-
biliteit tussen de zittende en staande magistratuur niet te belemmeren.94 

89 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 25-27. 
90 Hiermee wordt bedoeld: rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast, oftewel de 

zittende magistratuur, zoals bedoeld in art. 1 onder c RO. In het IBO-rapport wordt 
geconcludeerd dat normalisering van de rechtspositie van de overige rechterlijke 
ambtenaren ‘niet op principiële bezwaren [hoeft] te stuiten’. Dit geldt evenwel niet 
voor de procureur-generaal bij de Hoge Raad, die ingevolge art. 118 Gw bij Konink-
lijk Besluit voor het leven wordt benoemd (Buitengewoon normaal: rapport van de 
werkgroep Normalisatie rechtspositie overheidspersoneel, bijlage bij Kamerstukken II 
2005/06, 30311, 1, p. 34).

91 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10. Deze motivering geldt ook voor de leden 
van de Hoge Colleges van Staat. 

92 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 27; Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p. 31. 
zie ook Buitengewoon normaal: rapport van de werkgroep Normalisatie rechtspositie 
overheidspersoneel, bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30311, 1, p. 34-35.

93 Hummel 2018, par. 6.2.
94 Kamerstukken II 2011/12, 32550, 11; Advies Initiatiefwetsvoorstel Normalisering 

rechtspositie ambtenaren. Brief van de Raad voor de Rechtspraak aan de Tweede Kamer 
van 16 februari 2011, Den Haag: 2011, p. 9-10; Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, 
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Initieel werd de groep artikel 3-ambtenaren geschat op zo’n 5% van het 
huidige ambtenarenapparaat. Later is dit bijgesteld naar 20% van de 
in totaal 607.000 ambtenaren.95 Door de uitzonderingspositie hebben 
de artikel 3-ambtenaren hun publiekrechtelijke aanstelling behouden, 
waarbij de rechtspositie is geregeld in een eigen specifieke wet, zoals de 
Wet rechtspositie ministers en staatssecretarissen, de Gemeentewet, de 
Politiewet 2012 en de Wet ambtenaren defensie. In deze wetten is, voor 
zover deze er nog niet was, een met art. 125 AW 1929 vergelijkbare bepa-
ling opgenomen, dienend als grondslag voor het rechtspositiereglement. 

Wat betreft de materiële bepalingen van Titel III AW 1929, zoals deels 
gehandhaafd in paragraaf 2 t/m 4 AW 2017, kan worden opgemerkt dat 
deze ook voor 1 januari 2020 niet van toepassing waren op de meeste 
artikel 3-ambtenaren (art. 2 AW 1929). De specifieke wetten kenden 
veelal een eigen regeling inzake integriteit. Dit geldt bijvoorbeeld niet 
voor politieambtenaren, voor welke groep paragraaf 2 t/m 4 AW 2017 
dan ook van overeenkomstige toepassing wordt verklaard (art. 47 lid 4 
Politiewet 2012).96 

Als gezegd zijn de artikel 3-ambtenaren geen ambtenaar meer in de zin 
van de AW 2017. Daarom zijn de initiatiefnemers er geen voorstander 
van om hen aan te duiden als ‘bijzondere ambtenaren’. Volgens hen ligt 
het meer voor de hand dat zij aangeduid zullen blijven worden zoals dat 
ook nu al gebruikelijk is: ‘rechterlijke ambtenaren’, ‘militaire ambtena-
ren’ en ‘politieambtenaren’.97 Hun insteek is om het ambtenaarsbegrip 
te beperken tot degenen die in het spraakgebruik ambtenaar worden 
genoemd.98 Van Wel vraagt zich af in welke kringen zij verkeren: ‘Wiki-
pedia en woordenboeken achten kenmerkend voor het ambtenaarschap 
de aanstelling.’ zij acht het niet aanduiden van de uitzonderingen als 
ambtenaar juist in strijd met het spraakgebruik.99 Barentsen heeft de 

p. 16. zie voor het eerdere standpunt ook Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 22, 
28-29, 34.

95 Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 20. De Afdeling merkte in zijn advies op dat 
alleen de groep van militaire ambtenaren reeds 7,5 tot 8% van het totaal vormen 
(Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p. 19-20). In de nota naar aanleiding van het 
verslag gaan de initiatiefnemers uit van een totaal aantal ambtenaren van 644 000 
en 52 000 artikel-3-ambtenaren (8%): 48 000 militairen, 1500 rechters en een kleine 
groep van diverse ambtsdragers (Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 27). 

96 Dit geldt met uitzondering van art. 6 lid 2 AW 2017.
97 Kamerstukken II 2013/14, 32550, C, p. 20. 
98 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10. zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32550, 

8, p. 30. 
99 Van Wel, TAR 2011/3, p. 128-130.
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uitzonderingen treffend gedoopt als ‘blijfambtenaren’;100 dit proefschrift 
duidt ze aan als ‘artikel 3-ambtenaren’. 

2.5.2 Criterium

Het maken van uitzonderingen is niet zonder kritiek, omdat dit leidt 
tot twee soorten overheidspersoneel: één met een eenzijdig vastgestelde 
rechtspositie en één met een tweezijdige. Dit vraagt per uitzonderingscate-
gorie om een gedegen onderbouwing, dan wel om een eenduidig criterium 
dat dit onderscheid rechtvaardigt. In het algemeen wordt in de memorie 
van toelichting gesproken van ‘zwaarwegende’ argumenten om voor de 
artikel 3-ambtenaren vast te houden aan de publiekrechtelijke aanstelling. 
Deze redenen zijn uiteenlopend van aard.101 Daar waar voor militairen 
bijvoorbeeld verdergaande ondergeschiktheid een arbeidsovereenkomst 
in de weg staat, is dat bij rechters en bestuurders juist het ontbreken van 
ondergeschiktheid.102 

De uitzonderingscategorieën en de bijbehorende argumentatie is 
vooral geïnspireerd op het in 2005 verschenen rapport ‘Buitengewoon 
normaal’ van het Interdepartementaal Beleidsonderzoek (IBO).103 In 
dit rapport werd alleen een uitzonderingspositie voor de leden van de 
rechterlijke macht (met rechtspraak belast), leden van de Hoge Col-
leges van Staat en benoemde politieke ambtsdragers bepleit.104 Een 
principieel criterium ontbreekt, hetgeen in de Eerste Kamer incon-
sistent werd genoemd, gepaard gaande met vragen als: ‘Waarom valt 
een brandweerman niet onder de uitzonderingen en een medewerker 
P&O bij de politie wel?’105 In haar advies heeft de Afdeling advisering 
van de Raad van State, die zich vanwege de bijzondere positie van de 
overheid als werkgever geenszins een voorstander van het wetsvoor-

100 Barentsen introduceerde deze term tijdens het lustrumcongres van de Vereniging 
Ambtenaar & Recht op 13 november 2014 (zie ook Hummel & Lanting, TAR 2015, 
afl. 6).

101 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10.
102 Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 30.
103 Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 19.
104 Buitengewoon normaal: rapport van de werkgroep Normalisatie rechtspositie overheids-

personeel, bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30311, 1, p. 8, 35. De argumentatie 
staat per uitzonderingscategorie weergegeven in Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, 
p. 16-17. zie over benoemde politieke ambtsdragers ook Advies van de Raad voor het 
Overheidspersoneelsbeleid inzake de Ambtelijke Status (adviesnummer 17), Den Haag: 
1998, p. 24-25. De ROP sluit in dit rapport aan bij het rapport Aanstelling aanstellerij? 
Normalisering en ambtelijke status (Directie Arbeidszaken Overheid 1993). 

105 Kamerstukken I 2013/14, 32550, B, p. 11. zie ook Kamerstukken I 2014/15, 32550, E, 
p. 6; Hennekens, TAR 2011, afl. 10, par. 6.2; Geurink, TvCR 2013, afl. 1, p. 35.
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stel toonde, twee mogelijke criteria aangedragen voor de selectie van 
uitzonderingsambtenaren:106 

1.  personen die bijzondere functies bekleden, welke in directe zin in 
verband gebracht kunnen worden met het bijzondere karakter van 
het overheidsoptreden: het algemeen belang en het democratisch 
gelegitimeerd zijn van al haar optreden, of

2.  personen die werken ter vervulling van een bepaalde overheidstaak, 
in die hoedanigheid optreden en als zodanig door burgers ervaren 
worden. 

Deze criteria roepen een langlopende discussie rond het ambtenaarsbe-
grip in herinnering, waarin sommige auteurs de publiekrechtelijke aan-
stelling koppelen aan de aard van de werkzaamheden, en anderen aan de 
aard van de overheidstaak. Een laatste groep ziet überhaupt niets in een 
afzonderlijke regeling van de rechtspositie (zie ook paragraaf 4.6.2).107 Met 
name het eerste criterium vormt een uitnodiging om terug te keren naar 
de grondslagen van het ambtenarenrecht.108 In de negentiende eeuw werd 
slechts met een beperkte groep ambtenaren geen overeenkomst gesloten. 
Opvatting was dat de uitoefening van (een deel van) het overheidsgezag in 
de weg stond aan gelijkwaardige onderhandelingen over de arbeidsvoor-
waarden. Naarmate de overheid meer taken aan zich trok, bleek het lastig 
om een duidelijke grens te trekken tussen deze ‘gezagsambtenaren’ en de 
‘handelingsambtenaren’. Enige discussie hierover is kortgesloten met de 
keuze voor het formele ambtenaarsbegrip zoals we dat tot voor kort ken-
den (art. 1 lid 1 AW 1929). De Becker en Deckers achten het moedig maar 
naïef dat de initiatiefnemers nu toch deze scheidslijn lijken te trekken: 
‘Wat doe je bijvoorbeeld met de personeelsleden van Belastingdiensten? 
Oefenen die wel of geen openbaar gezag uit?’109 De initiatiefnemers zagen 
niks in de door de Raad van State aangereikte criteria: ‘Deze categorieën 
zijn, zeker tezamen genomen, tamelijk omvangrijk. Wij achten het ook 
niet wel doenlijk ze goed van andere te onderscheiden. Bovendien zou 
het maken van onderscheid afbreuk doen aan het algemene uitgangspunt, 
dat alle ambtenaren dienstbaar zijn aan het algemeen belang.’110 

106 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p. 19-20.
107 Een overzicht van de opvattingen biedt Van zutphen 1991, hoofdstuk 3.
108 zie ook De Becker 2018.
109 De Becker & Deckers, TRA 2013/33, par. 6.
110 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p 20. zie ook Kamerstukken II 2011/12, 32550, 

8, p. 31.
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Veel artikel 3-ambtenaren, zoals officieren bij de krijgsmacht (zie pa-
ragraaf 5.3.1), bestuurders, leden van de rechterlijke macht en van het 
openbaar ministerie, notarissen en gerechtsdeurwaarders, verwerven 
hun aanstelling door middel van een benoeming door de Kroon. Dit doet 
vermoeden dat de Kroonbenoeming het onderscheidende criterium is. 
Er zijn echter genormaliseerde ambtenaren die voorheen bij Konink-
lijk Besluit werden benoemd. Deze koninklijke besluiten zijn naast de 
arbeidsovereenkomst in stand gehouden (art. 13a AW 2017).111 Een 
algemene uitzondering in de Wnra voor Kroonbenoemingen vonden de 
initiatiefnemers niet nodig:112 

‘Een benoeming bij koninklijk besluit kan zeer wel samen gaan met een privaat-
rechtelijke rechtspositie. In een privaatrechtelijke rechtspositie komt de arbeids-
relatie tot stand door een overeenkomst tussen twee gelijkwaardige partijen. Dat 
sluit echter niet uit dat voorafgaand daaraan, kort daarna of – afhankelijk van de 
carrière van de betrokkene – langere tijd daarna ten aanzien van de werknemer 
een koninklijk besluit wordt genomen.’ 

Dat onderscheid ontstaat tussen artikel-1- en artikel-3-ambtenaren, ach-
ten de initiatiefnemers niet bezwaarlijk, nu deze laatsten in hun ogen een 
beperkte en goed afgebakende groep vormen. Uitgangspunt van de Wnra 
blijft dat de rechtspositie van ambtenaren in beginsel genormaliseerd 
hoort te worden, en dat niet meer ambtenaren worden uitgezonderd dan 
noodzakelijk. Nadeel van de gekozen ad hoc-benadering is dat het een 
roep om meer uitzonderingen heeft uitgelokt.113 Bij de behandeling van 
het wetsvoorstel in de Tweede Kamer zijn diverse amendementen inge-
diend om meer groepen uit te zonderen: politieambtenaren,114 griffiers 
en hun medewerkers bij gemeenten, provinciën en Staten-Generaal,115 
buitengewone opsporingsambtenaren,116 ambtenaren die bijzondere 
functies bekleden (zie hiervoor),117 belastingambtenaren,118 het burgerlijk 
defensiepersoneel,119 ambtenaren in het gevangeniswezen.120 Het gros 

111 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 3, p 18-21. Bijv. art. 7.3 lid 2 Comptabiliteitswet 
2016. 

112 Kamerstukken II 2013/14, 32550, C, p. 21.
113 Aldus ook Geurink, TvCR 2013, afl. 1, p. 35
114 Kamerstukken II, 32550, 13, 18, 30, 45 en 49.
115 Kamerstukken II, 32550, 15, 21, 47, 53.
116 Kamerstukken II, 32550, 16, 50.
117 Kamerstukken II, 32550, 19.
118 Kamerstukken II, 32550, 20, 51.
119 Kamerstukken II, 32550, 23, 27, 31, 46, 48, 57.
120 Kamerstukken II, 32550, 54.
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hiervan bleek tevergeefs. Wel was de wetgever gevoelig voor het argument 
dat binnen één overheidsorganisaties twee rechtsposities voorkomen, 
hetgeen belemmerend werkt voor de arbeidsmobiliteit: niet een zwaar-
wegend, maar een pragmatisch argument. zodoende liften het burgerlijk 
defensiepersoneel en het ondersteunend politiepersoneel mee op de 
artikel 3-notering van militairen en het uitvoerend politiepersoneel.121 

Vanwege de verwantschap met de militair – beiden werken voor een 
werkgever die uitvoering geeft aan het geweldsmonopolie –, wordt in 
de volgende paragraaf nader ingegaan op de uitzonderingspositie van 
politieagenten. In de eerste subparagraaf wordt ingegaan op de overwe-
gingen die hebben geleid tot de Wnra-uitzonderingspositie (paragraaf 
2.5.3.1); in de tweede subparagraaf wordt onderzocht in hoeverre deze 
is gerechtvaardigd door de belangrijkste afwijking(en) te toetsen aan het 
arbeidsrecht (paragraaf 2.5.3.2). 

2.5.3 Politieagenten

2.5.3.1 Uitzonderingspositie 

In art. 3 onder f Wnra is bepaald dat de overheidswerkgever geen arbeids-
overeenkomst sluit met ‘de ambtenaren van de politie, bedoeld in artikel 
2 van de Politiewet 2012’. Dit betekent dat zowel het uitvoerend als het 
ondersteunend politiepersoneel een uitzonderingspositie ten deel is geval-
len. De grondslag voor de rechtspositie is verhuisd van art. 125 AW 1929 
naar art. 47 Politiewet 2012, waarbij, als gezegd, de materiële bepalingen 
uit de AW 2017 van overeenkomstige toepassing worden verklaard. 

Aanvankelijk behoorden de politieambtenaren niet tot de uitzonde-
ringen. De eerste geluiden om deze groep ambtenaren, in totaal zo’n 
63.000,122 de pas af te snijden naar het arbeidsrecht, kwamen van de Raad 
van State, die in ieder geval ambtenaren die geweld mogen gebruiken 
of de vrijheid of bewegingsvrijheid van burgers mogen beperken, wilde 

121 Het pragmatische argument reikt niet zo ver dat de rechtspositie van diensten die 
nauw samenwerken met artikel 3-ambtenaren, bijvoorbeeld de Algemene Inlichtin-
gen- en Veiligheidsdienst (AIVD) resp. de Militaire Inlichtingen- en Veiligheidsdienst 
(MIVD), hierop moet worden aangepast, vanwege de vrees dat het verschil in rechts-
positie daarbij ‘belangrijke obstakels’ kan vormen (Kamerstukken I 2014/15, 32550, 
E, p. 6-7; Kamerstukken I 2013/14, 32550, B, p. 11; Kamerstukken I 2014/15, 32550, 
G, p. 21).

122 Trends & Cijfers. Werken in de publieke sector 2019, Den Haag: Ministerie van Bin-
nenlandse zaken en Koninkrijksrelaties 2019, p. 10. 
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uitzonderen.123 Ook in de Tweede Kamer riep de overgang naar het ar-
beidsrecht van politieagenten vraagtekens op: ‘Het betreft hier immers 
ambtenaren die gelegitimeerd een wapen dragen en mogen gebruiken, 
in die zin verschillen zij niet van militairen.’124 zoals hierna naar voren 
komt, is het dragen van een wapen echter niet bepalend geweest voor de 
uitzonderingspositie van militairen. Niettemin sprak een Kamermeerder-
heid via de motie- Slob/Kuiken tijdens de behandeling van de Politiewet 
2012 uit vast te willen houden aan de publiekrechtelijke aanstelling van 
politieambtenaren.125 

De motie zelf biedt geen inzicht in de beweegredenen van de indieners. 
Blijkens het verslag bracht Tweede Kamerlid Slob het vasthouden aan 
de huidige rechtspositie in verband met de oprichting van de Nationale 
Politie, en de onrust voor het personeel die een dergelijke ingrijpende 
structuurwijziging met zich brengt. Daarbij meende hij dat zij net als 
militairen moeten worden uitgezonderd ‘vanwege het specifieke karakter 
van hun ambt’.126 De initiatiefnemers hebben dit als politiek gegeven aan-
vaard en het uitvoerend politiepersoneel alsnog een uitzonderingspositie 
toebedeeld.127 Desondanks blijft hun standpunt dat een politieambtenaar 
ook gewoon onder een arbeidsovereenkomst kan werken.128 Later is via 
een amendement ook het ondersteunend politiepersoneel toegevoegd 
aan de uitzonderingen.129 

Klaarblijkelijk vloeit de uitzonderingspositie van het politiepersoneel 
voort uit de bijzondere politietaak: de daadwerkelijke handhaving van de 
rechtsorde en, daarmee samenhangend, het verlenen van hulp aan hen 
die dat behoeven (art. 3 Politiewet 2012). Desondanks kwam de rechts-
positie van politieambtenaren vóór de inwerkingtreding van de Wnra in 
belangrijke mate overeen met die van ‘gewone’ ambtenaren, met het op 
de AW 1929 gebaseerde Besluit algemene rechtspositie politie (BARP) 
als rechtspositiereglement. De verschillen met andere burgerambtenaren 
zijn vooral gradueel van aard. Net als andere werknemers ontlenen po-
litieagenten bijvoorbeeld het collectief actierecht (met inbegrip van het 

123 Kamerstukken II 2011/11, 32550, 4, p. 3, 19.
124 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 7, p. 7. Hetzelfde argument werd aangedragen ter 

verdediging van een uitzonderingspositie voor het gevangenispersoneel (Kamerstuk-
ken II 2013/14, 32550, 54, p. 2). 

125 Kamerstukken II 2011/12, 30880, 43. 
126 Kamerstukken II 2011/12, 32891, 30880, 20, p. 55-56
127 Kamerstukken II 2011/12, 30880, 32; Kamerstukken II 2011/12, 32550, 11; Kamerstuk-

ken I 2013/14, 32550, C, p. 17.
128 Handelingen II 2011/12, 32550, 89, 3, p.11
129 Kamerstukken II 2013/14, 32550, 49.
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stakingsrecht) aan art. 6 lid 4 van het Europees Sociaal Handvest (ESH), 
maar in de uitoefening van dit recht lopen zij eerder tegen beperkingen 
aan. De initiatiefnemers menen dan ook dat de rechtspositie van poli-
tieagenten op dit punt reeds is genormaliseerd.130 In hoofdstuk 10 ga ik 
hier nader op in. 

In het IBO-rapport wordt geen bijzondere aandacht gevraagd voor de 
positie van de politie. Wel wordt gewezen op het vereiste van continue 
dienstverlening. Hiermee houdt verband dat politieagenten zich niet kun-
nen beroepen op de omstandigheid niet in dienst te zijn in die gevallen, 
waarin hun optreden redelijkerwijze is vereist (art. 59 BARP).131 Daarbij 
moet niet zozeer worden gedacht aan het uitschrijven van bekeuringen 
voor verkeersovertredingen,132 of het verrichten van strafrechtelijk 
onderzoek naar een bekende,133 maar aan het optreden in een acute 
noodsituatie. Of hiervan sprake is, hangt af van de concrete feiten en 
omstandigheden van het geval. Voorbeeld is een politieambtenaar die 
buiten diensttijd getuige is van een caféruzie waarbij de komst van de 
politie niet kan worden afgewacht.134 Volgens het IBO-rapport behoort 
een overstap naar de arbeidsovereenkomst tot de mogelijkheden, mits 
deze bijzonderheid afzonderlijk wordt geregeld.135 De vraag is of een 
afzonderlijke bepaling noodzakelijk is, omdat een dergelijke incidentele 

130 Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 30. zie ook Kamerstukken II 2011/12, 30880, 
32; Kamerstukken II 2011/12, 32550, 11; Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 17. 

131 Art. 59 BARP kan mede van invloed zijn bij de beoordeling van de toelaatbaarheid 
van nevenwerkzaamheden, bijvoorbeeld het verrichten van barwerkzaamheden (Rb. 
Breda 2 oktober 2001, ECLI:NL:RBBRE:2001:AD5006; TAR 2002/9). In art. 59 BARP 
wordt uitsluitend bepaald in welke gevallen een politieagent buiten diensttijd verplicht 
is op te treden, niet wanneer hij buiten diensttijd niet mag optreden (zie ook NO 31 
maart 2014, 2014/026). Uit art. 59 BARP valt geen verplichting af te leiden om de 
politieagent door middel van scholing of het geven van bepaalde instructies voor te 
bereiden op hulpverlening bij rampen en in het bijzonder op een zeer uitzonderlijke 
situatie (CRvB 28 september 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AY9704).

132 NO 31 maart 2014, 2014/026.
133 CRvB 30 september 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BO0372; TAR 2010/174. Het optreden 

was ook niet redelijkerwijs vereist in het geval dat een politieambtenaar buiten diensttijd 
het politiesysteem raadpleegde om op verzoek van een garagehouder een kenteken te 
controleren, omdat deze het vermoeden had dat de auto die hem op dat moment in zijn 
garage te koop werd aangeboden, gestolen was. De Raad meende dat de politieambtenaar 
dit had kunnen overlaten aan de meldkamer. ‘Dit zou eerst anders zijn als appellant 
aanwezig was in het bedrijf van de garagehouder op het moment van het aanbieden van 
de gestolen auto en aldus in de gelegenheid was een aanhouding te verrichten,’, aldus de 
Raad (CRvB 31 oktober 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:3459; TAR 2020/10).

134 CRvB 30 september 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BO0372; TAR 2010/174, r.o. 3.4.1..
135 Buitengewoon normaal: rapport van de werkgroep Normalisatie rechtspositie over-

heidspersoneel, bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30311, 1, p. 34. 
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afwijking van het dienstrooster, die feitelijk voortvloeit uit de aard van 
de bedongen arbeid, mogelijk valt te beschouwen als een redelijk bevel 
of opdracht in de zin van art. 7:678 lid 2 onder j BW.136 

2.5.3.2 Geweldsmonopolie als struikelblok?

De precieze reden voor de uitzonderingspositie van de politie volgt niet 
direct uit de wetsgeschiedenis, maar vaak wordt gerefereerd aan het dra-
gen van een wapen, hoewel de initiatiefnemers dit niet doorslaggevend 
achten. Overigens werd met het oog hierop ook voor medewerkers van 
de Dienst Justitiële Inrichtingen een uitzonderingspositie bepleit, zonder 
succes.137 Teneinde de politietaak uit te voeren, beschikken politieagenten 
over vergaande bevoegdheden, waaronder het gelegitimeerd gebruik van 
geweld, oplopend van duw tot vuurwapen (art. 7 lid 1 en 5 Politiewet 
2012). De vraag is of de uitoefening van het geweldsmonopolie in goede 
handen is bij politieagenten met een arbeidsovereenkomst. 

In eerste instantie kan hierbij worden gedacht aan de eisen voor aan-
stelling en de verplichte politieopleiding (thans neergelegd in het BARP). 
Dit lijken mij niet-onderhandelbare randvoorwaarden, die in publiek-
rechtelijke regelgeving dienen te worden vervat. Dit betekent echter niet 
dat deze niet gepaard kunnen gaan met een arbeidsovereenkomst. De 
positie van buitengewone opsporingsambtenaren, die in bepaalde gevallen 
werkzaam zijn op een arbeidsovereenkomst (bijvoorbeeld bij het UWV 
of de natuurbeheerders), illustreert dit. Tijdens de behandeling van de 
Wnra in de Tweede Kamer werd er reeds op gewezen dat de bekwaamheid 
van de buitengewone opsporingsambtenaar wordt gegarandeerd door 
de verplichting om examen af te leggen, die voortvloeit uit het Besluit 
buitengewoon opsporingsambtenaar.138 

Koşer Kaya meent dat de waarborg tegen misbruik van geweld ligt 
in goede, publiekrechtelijke instructies en goed toezicht, en niet in een 
publiekrechtelijke aanstelling.139 Wat betreft de instructies kan in de 
eerste plaats worden gedacht aan de Ambtsinstructie voor de politie, de 
Koninklijke Marechaussee en andere opsporingsambtenaren 1994,140 
waarin nadere regelgeving over geweldsaanwending en de bijbehorende 
geweldsmiddelen is te vinden. Omdat geweld tegen burgers een inbreuk 
op grond- en mensenrechten betekent, leggen diverse internationale ver-

136 zie over incidentele wijzigingen van arbeidspatronen Roozendaal 2011, par. 3.6.3. 
137 Kamerstukken II 2013/14, 32550, 54.
138 Besluit van 11 november 1994, Stb. 825; Handelingen II 2013/14, 45, item 11, p. 4. 
139 Handelingen II 2011/12, 89, item 3, p. 13. 
140 Besluit van 8 april 1994, Stb. 275. 
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dragen het politieoptreden eveneens aan banden.141 Niet valt in te zien dat 
de ‘genormaliseerde’ politieagent hier geen gevolg aan dient te geven.142 

De tweede waarborg is gelegen in het toezicht op de toepassing van 
geweld, waarvan het belang ook wordt benadrukt door de Nationale Om-
budsman (NO).143 De laatste jaren verschijnen in de media geregeld be-
richten over buitenproportioneel politiegeweld, bijvoorbeeld de Limburgse 
agent die schoot op een automobilist die op de vlucht sloeg, en de bijrijder 
trof.144 De politieagent die geweld heeft aangewend, meldt dit onverwijld 
aan zijn meerdere (art. 17 Ambtsinstructie); onrechtmatig politiegeweld 
kan voor de betrokken functionaris strafrechtelijke en/of tuchtrechtelijke 
repercussies hebben.145 Mede naar aanleiding van de veroordeling van 
voornoemde Limburgse agent, is het wetsvoorstel ‘Wet geweldsaanwending 
opsporingsambtenaar’146 ingediend, dat erop is gericht om bij de vervolging 
van een opsporingsambtenaar rekening te houden met diens kwetsbare 
positie, zoals blijkt uit de memorie van toelichting:147 

‘Waar een ander bij gevaarlijke situaties kan terugtreden om te voorkomen 
dat hij geweld zal moeten gebruiken om zichzelf te verdedigen, wordt van een 
opsporingsambtenaar juist verwacht dat hij in die situatie optreedt en actie 
onderneemt. Wanneer vervolgens een (strafrechtelijk) onderzoek naar hem 

141 Bijv. Verdrag tegen foltering en andere wrede, onmenselijke en onterende behande-
ling of bestraffing van 10 december 1984, Trb. 1985, 69 en art. 2 EVRM (het recht op 
leven). zie uitgebreid Ten Voorde, AA 2014, afl. 5, p. 346-352. 

142 zie ook Kamerstukken II 2018/19, 35073, 3, p. 17-18. Een buitengewoon opsporings-
ambtenaar heeft een arbeidsovereenkomst, waarin alle rechtspositionele aangelegen-
heden geregeld zijn, en daarnaast een besluit van het daartoe bevoegd bestuursorgaan, 
waarin aan hem de bevoegdheden worden toegekend die bij de functie horen.

143 Verantwoord politiegeweld (rapportnummer 2013/055), Nationale Ombudsman 2 
juni 2013, p. 1.

144 Bijv. ‘Limburgse agent krijgt twee jaar cel; politie is verbijsterd’, nrc.nl 18 juli 2015. 
zie ook Rb. Limburg 17 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:6059, en de uitspraak in 
hoger beroep Hof ́ s-Hertogenbosch 7 december 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5462 
(ontslag van alle rechtsvervolging). 

145 Het interne (Hoofdstuk 9 Awb) en externe (Wet nationale ombudsman) klachtrecht 
blijft hierbij buiten beschouwing (zie ook Verantwoord politiegeweld (rapportnum-
mer 2013/055), Nationale Ombudsman 2 juni 2013). zie voor de regels omtrent het 
strafrechtelijk onderzoek de Aanwijzing handelwijze bij geweldsaanwending (politie)
ambtenaar; Aanwijzing van 3 juli 2006, Stcrt. 2006, 143. zie uitgebreid Ten Voorde, 
AA 2014, afl. 5, p. 346-352; Ten Voorde, Proces 2016/95.

146 Kamerstukken II 2016/17, 34 641, 2, ingediend naar aanleiding van het voornemen 
tot ‘stelselherziening geweldsaanwending’ (Kamerstukken II 2015/16, 29628, 588). 
Het voorstel is op 29 oktober 2019 aangenomen door de Tweede Kamer.

147 Kamerstukken II 2016/17, 34641, 3, p. 5. De Centrale Raad van Beroep beschouwt 
het meemaken van intimidatie en geweld als ‘inherent aan de functie van politie-
ambtenaren’ (CRvB 17 december 2015, ECLI:NL:2015:CRVB:4615).
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wordt ingesteld, is dat ingrijpend, biedt het veel onzekerheid en wordt dit door 
de betrokken opsporingsambtenaar als belastend ervaren omdat geweldgebruik 
inherent is aan zijn functie.’ 

Het wetsvoorstel besteedt geen aandacht aan de afhandeling via het 
disciplinaire traject. Niettemin heeft de strafrechtelijke vervolging van 
politieagenten ook een discussie over het politietuchtrecht aangewak-
kerd. Het politietuchtrecht wijkt op zich niet af van het tuchtrecht voor 
andere burgerambtenaren van vóór 1 januari 2020.148 Dit betekent dat de 
politieambtenaar die zich schuldig maakt aan plichtsverzuim disciplinair 
gestraft kan worden (Hoofdstuk IX BARP). Uit schaarse jurisprudentie op 
dit punt valt op te maken dat onrechtmatig politiegeweld meestal leidt tot 
strafontslag.149 Praktijkonderzoek wijst evenwel uit dat het politietucht-
recht in dergelijke gevallen relatief weinig wordt toegepast. Een van de 
verklaringen is dat leidinggevenden, die zelf ook altijd uitvoerend poli-
tiewerk hebben verricht, begrip tonen voor het verlies aan zelfbeheersing, 
en het plichtsverzuim zodoende weten te rechtvaardigen.150 

De laatste tijd gaan stemmen op voor een eigen politietuchtrecht, gelijk 
aan het tuchtrecht voor militairen, dat kan dienen als gedegen alternatief 
voor een strafrechtelijke vervolging.151 ‘Een strafrechtelijke afdoening doet 
geen recht aan de eigen verantwoordelijkheid van de politie voor een 
adequate toetsing en beoordeling van het handelen door medewerkers, 
juist als daarbij geweld is toegepast,’ aldus Van der Steeg en Timmer.152 
Wel dient het politietuchtrecht volgens hen te worden gemoderniseerd, 
waarbij het ten minste moet voldoen aan de eisen van transparantie, 
openbaarheid, klachtmogelijkheid en onafhankelijkheid.153 

148 zie over het politietuchtrecht uitgebreid Van der Steeg 2004. 
149 Bijv. CRvB 15 augustus 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:BJ6201; TAR 2008/21; 

CRvB 30 augustus 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:BB2536; TAR 2008/21; CRvB 
20 november 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:4474 (onevenredig); Rb. Rotterdam 
29 mei 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:3634; Rb. Limburg 13 november 2019, 
ECLI:NL:RBLIM:2019:10129 (onevenredig). zie ook Rb. Utrecht 28 september 2009, 
ECLI:NL:RBUTR:2009:BJ8723 (ongeschiktheidsontslag).

150 Van der Steeg 2004, p. 432-433. Van der Steeg maakt hierbij een indeling in verklarin-
gen op het terrein van rechtvaardigingsgronden, identificatie, nadelige neveneffecten, 
afschuiven en de aanwezigheid van alternatieven. 

151 Aanhangsel bij Handelingen II 2014/15, 3148; ‘Pleidooi voor het instellen speciaal 
tuchtrecht voor politie-agenten’, destentor.nl 21 juli 2015. zie ook ‘Agent mag niet 
rennen schieten’, nrc.nl 6 december 2013; ‘Agent vrijgesproken, maar waar was het 
tuchtrecht?’, nrc.nl 24 december 2013. Het tuchtrecht voor militairen is neergelegd 
in de Wet militair tuchtrecht (zie hoofdstuk 7).

152 Van der Steeg en Timmer, AA 2016, afl. 3, p. 172. 
153 Van der Steeg en Timmer, AA 2016, afl. 3, p. 175. Bruinen werpt de vraag op of inzet 
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Is het arbeidstuchtrecht er voldoende op toegesneden om onrechtma-
tig politiegeweld te beteugelen? Net als het politietuchtrecht voldoet 
het arbeidstuchtrecht niet aan voornoemde eisen. Sterker nog, het 
arbeidstuchtrecht ontbeert een algemene wettelijke regeling. Alleen de 
boete (art. 7:650 BW) en het ontslag op staande voet (art. 7:677 lid 1 BW) 
zijn wettelijk geregeld.154 De bevoegdheid tot het nemen van disciplinaire 
maatregelen kan worden ontleend aan het werkgeversgezag, en (indien 
wordt ingegrepen in de arbeidsvoorwaarden) aan de toepasselijke cao of 
de individuele arbeidsovereenkomst. 

In haar dissertatie kwalificeert Koevoets het arbeidstuchtrecht als 
‘versnipperd en onoverzichtelijk’, hetgeen tot rechtsonzekerheid en 
rechtsongelijkheid kan leiden.155 zij pleit voor een uitbreiding van de 
arbeidstuchtrechtelijke regelgeving, onder meer met een limitatieve op-
somming van de mogelijke disciplinaire straffen, net zoals in het ambte-
narenrecht.156 In het licht van de bijzondere (integriteits)eisen die aan de 
‘genormaliseerde’ ambtenaar worden gesteld, uit Berends-Schellens haar 
zorg over het verlies van het huidige ‘sanctie-instrumentarium’, waarbij 
zij er voorstander van is om dit op te nemen in de overheidscao’s.157 Het 
is de vraag of dit volstaat voor de sector Politie, gelet op de kritiek op het 
huidige politietuchtrecht. Mogelijk kan een eigen politietuchtrecht de be-
zwaren tegen normalisering van de rechtspositie van de politie wegnemen.

2.6 Uitzonderingspositie van het defensiepersoneel

2.6.1 Militaire ambtenaren

In art. 3 onder c Wnra is bepaald dat de overheidswerkgever geen ar-
beidsovereenkomst sluit met ‘de militaire ambtenaren, bedoeld in artikel 

van het politietuchtrecht als reactie op (potentieel) dodelijk politiegeweld verenigbaar 
is met het EVRM, dat in dit geval een adequaat, effectief en onafhankelijk onderzoek 
eist (Bruinen, TPWS 2017/14). Dit blijft in dit onderzoek buiten beschouwing.

154 In beginsel heeft de opzegging om een dringende reden (ontslag op staande voet) 
het karakter van een ordemaatregel. De werknemer zal het evenwel ervaren als dis-
ciplinaire straf (Koevoets 2006, p. 116-118). 

155 Koevoets 2006, p. 226
156 Koevoets 2006, p. 235-246, voetnoot 224 en 240. In 1994 is middels een wetsvoorstel 

getracht het arbeidstuchtrecht in te brengen in titel 7.10 BW (Kamerstukken II 1994/95, 
23 974). 

157 Berends-Schellens, A&O 2017, afl. 1, par. 7. Op grond van het overgangsrecht van art. 
17 lid 3 AW 2017 blijft het ambtenarenrechttuchtrecht mogelijk (deels) van toepas-
sing als ware het een collectieve arbeidsovereenkomst voor zover niet in strijd met 
dwingendrechtelijke bepalingen van burgerlijk recht.
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1, eerste lid, onderdeel a, van de Wet ambtenaren defensie, alsmede de 
burgerlijke ambtenaren, bedoeld in artikel 12o, eerste lid, van de Wet 
ambtenaren defensie.’ Dit betekent dat zowel de militaire als de burger-
ambtenaren bij defensie een uitzonderingspositie ten deel is gevallen, in 
totaal zo’n 60.000 ambtenaren.158 Ingevolge art. 3 onder d Wnra vallen ook 
de dienstplichtigen onder de uitzonderingen. Anders dan beroepsmilitai-
ren worden dienstplichtigen ‘ingelijfd’, waardoor (meestal) geen sprake 
is van wilsovereenstemming, en er dus ook geen arbeidsovereenkomst 
tot stand kan komen.159 De uitzonderingspositie van militairen wordt in 
de memorie van toelichting als volgt onderbouwd:160 

‘Aan hen worden met het oog op hun inzetbaarheid dermate vergaande eisen 
gesteld, gepaard gaande met bijzondere beperkingen van hun grondrechten 
(onder andere op het gebied van het stakingsrecht) – een en ander te handhaven 
met een bijzonder tuchtrecht – dat een publiekrechtelijke rechtspositie het meest 
aangewezen moet worden geacht om hun arbeidsverhouding te regelen.’ 

Derhalve wordt uitgegaan van een bijzondere positie, die blijkens de om-
schrijving van de minister van 2014 wordt ontleend aan de taakstelling 
en positionering van de krijgsmacht in de Nederlandse samenleving.161 
Als gezegd hebben de initiatiefnemers het IBO-rapport geraadpleegd 
voor de artikel 3-selectie. Hierin valt echter te lezen dat het juridisch 
gezien goed mogelijk wordt geacht dat militairen de overstap maken 
naar het arbeidsrecht. Wel werd de voorwaarde gesteld dat de bijzon-
dere kenmerken van het dienstverband van de militair (opnieuw) in 
afzonderlijke wetgeving worden vastgelegd.162 Ook de Raad voor het 
Overheidspersoneelsbeleid (ROP)163 sloot niet uit ‘dat het waarborgen 

158 Bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 14 (Personeelsrapportage Defensie 
midden 2019), p. 7.

159 Aldus ook Sprengers 1998, p. 701. Dienstplichtigen vallen niet onder art. 1 en 2 AW. 
Wel verklaart de Kaderwet dienstplicht een deel van de Ambtenarenwet van over-
eenkomstige toepassing. zie over de uitzondering van dienstplichtigen Kamerstukken 
II 2010/11, 32550, 6, p. 28. De dienstplicht bestaat formeel nog steeds, maar met de 
Kaderwet dienstplicht (Stb. 1997, 139) die op 1 mei 1997 in werking is getreden (Stb. 
1997, 163), is de opkomstplicht opgeschort (zie paragraaf 3.3.2.1)

160 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10.
161 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 1.
162 Buitengewoon normaal: rapport van de werkgroep Normalisatie rechtspositie over-

heidspersoneel, bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30311, 1, p. 7-8.
163 In de ROP overleggen het Verbond Sectorwerkgevers Overheid (VSO) en de Sa-

menwerkende Centrales van Overheidspersoneel (SCO) over sectoroverstijgende 
aangelegenheden. Een van de taken van de ROP is om het kabinet en de Tweede 
Kamer te adviseren over aangelegenheden die het overheidspersoneelsbeleid betreffen. 
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van deze operationele gereedheid, en de daarmee samenhangende bij-
zondere verplichtingen en beperkingen, binnen een genormaliseerde 
arbeidsverhouding realiseerbaar is’.164 

In de nota naar aanleiding van het verslag bespreken de initiatiefne-
mers desgevraagd de verschillen en overeenkomsten tussen militairen 
en politieambtenaren, die op dat moment nog niet konden rekenen op 
een uitzonderingspositie. ‘Het betreft hier immers ambtenaren die gele-
gitimeerd een wapen dragen en mogen gebruiken, in die zin verschillen 
zij niet van militairen,’ constateren de leden van de VVD-fractie in het 
verslag.165 De initiatiefnemers maken duidelijk dat de uitzondering voor 
militaire ambtenaren is ingegeven door de vergaande eisen die aan hen 
worden gesteld in verband met hun inzetbaarheid: ‘De omstandigheid 
dat zij, en politieambtenaren ook, gelegitimeerd een wapen dragen en 
mogen gebruiken, is dus niet de bepalende factor.’ Het blijkt dat met name 
het stakingsverbod de bepalende factor is geweest, waardoor (vertegen-
woordigers van) militairen, in de woorden van Koşer Kaya, ‘niet met 
dezelfde kracht kunnen onderhandelen over hun arbeidsvoorwaarden, 
zoals anderen dat wel kunnen’:166

‘Anders dan voor militairen geldt voor politieambtenaren en gevangenispersoneel 
wel het stakingsrecht. In zoverre is hun rechtspositie reeds genormaliseerd. Dat 
impliceert dat de aan het wetsvoorstel ten grondslag liggende overweging dat een 
tweezijdige rechtsverhouding en onderhandelingen in het kader van een normale 
cao kunnen leiden tot stabielere arbeidsverhoudingen mede van belang is voor de 
politiesector. Voor militairen geldt het stakingsrecht niet. Daardoor is hun positie 
in onderhandelingen over arbeidsvoorwaarden anders dan die van werknemers 
die vrij over een cao kunnen onderhandelen. In internationale verdragen, zoals 
artikel 6 van het Europees Sociaal Handvest, is het recht van werknemers op col-

Onderdeel van de ROP is de Pensioenkamer, die verantwoordelijk is voor de aard en 
de inhoud van de pensioenvoorziening van het overheidspersoneel. Vooruitlopend 
op de inwerkingtreding van de Wnra is in 2017 de Transitiekamer Wnra ingesteld. 
zie uitgebreid <raadvoorhetoverheidspersoneelsbeleid.nl>.

164 Normalisatie Rechtspositie Overheidspersoneel . Advies van de Raad voor het Overheids-
personeelsbeleid (adviesnummer 27), Den Haag: 2006, p. 10. zie ook Advies van de 
Raad voor het Overheidspersoneelsbeleid inzake de Ambtelijke Status (adviesnummer 
17), Den Haag: 1998. 

165 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 7, p. 7. Ook CDA-fractie vroeg naar de verschillen 
(p. 8).

166 Handelingen II 2011/12, 89, item 3, p. 13; Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 29-
30. zie ook Kamerstukken II 2018/19, 35073, 3, p. 60 (MvT Aanpassingswet Wnra): 
‘De bevoegdheid om een wapen te dragen of geweldsmiddelen toe te passen staat los 
van de arbeidsrelatie. Die bevoegdheden zijn ook nu apart geregeld en dat blijft zo.’



53

lectief onderhandelen nauw verbonden met het recht op collectief optreden in 
belangengeschillen, met inbegrip van het stakingsrecht. Anderzijds is voor mili-
tairen, als enige groep werknemers in Nederland, wel het recht om deel te nemen 
aan andere vormen van collectieve actie wettelijk vastgelegd – in artikel 12i, tweede 
lid, Militaire ambtenarenwet – met de beperking dat deelname aan een collectieve 
actie de operationele inzet van de krijgsmacht niet mag verstoren of belemmeren. 
Denkbaar is, dat het verschil tussen dit recht van militairen en het stakingsrecht, 
dat aan alle andere ambtenaren toekomt, niet zó groot gevonden wordt, dat het 
blijvend in de weg zou moeten staan aan het ook voor militairen veranderen van 
hun rechtspositie van een publiekrechtelijke in een privaatrechtelijke.’

Onder verwijzing naar het IBO-rapport vervolgen de initiatiefnemers met 
de opmerking dat dan eerst zorgvuldig in kaart moet worden gebracht in 
hoeverre het BW van toepassing kan zijn op de arbeidsverhouding van 
de Staat met militairen en welke bepalingen in de MAW (thans WAD) 
moeten worden gehandhaafd of aangepast. De échte reden blijkt vooral 
pragmatisch van aard: ‘Om praktische redenen hebben wij deze over-
stap vooralsnog buiten de reikwijdte van het onderhavige wetsontwerp 
gehouden,’ aldus de initiatiefnemers.167 

Tijdens de plenaire behandeling in de Tweede Kamer kwam dit even-
eens naar voren. Daarbij werd de nadruk gelegd op de bijzondere positie 
van militaire ambtenaren. Heijnen (PvdA) liet zich hierdoor echter niet 
direct overtuigen en vroeg zich concreet af waarom de bijzondere positie 
tot een ander ontslagregime noopt. Ter verdediging van de uitzondering 
stelde Van der Burg (VVD) dat het gaat om een groep ambtenaren met 
een ‘heel bijzonder positie’ en dat haar fractie, net als de initiatiefnemers, 
de consequenties onvoldoende kan overzien ‘als wij die afschaffen’. ‘In de 
afweging gaat het wat dat betreft misschien te snel,’ voegde Van der Burg 
toe.168 Ook Hachchi (D66) zette de deur op een kier voor een toekomstige 
normalisering: ‘Misschien kan het op het tweede gezicht toch wel. Ik 
weet het niet. Dit zou de minister van Defensie eens goed moeten laten 
onderzoeken, voor zover dit nog niet is gebeurd.’169 

Tijdens de behandeling in de Eerste Kamer herhaalden de initiatief-
nemers dat militairen zijn uitgezonderd omdat, ‘gelet op hun specifieke 
taak en de vergaande eisen die aan hun inzetbaarheid worden gesteld’, 
eerst moet worden onderzocht of en in hoeverre het BW van toepassing 

167 Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 30.
168 Handelingen II 2011/12, 70, item 11, 29 maart 2012, p. 59.
169 Handelingen II 2011/12, 70, item 11, 29 maart 2012, p. 62.
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kan zijn op hun arbeidsverhouding.170 zij benadrukten nogmaals dat 
militairen niet zijn uitgezonderd omdat zij een wapen dragen:171 

‘In ieder geval [is] géén uitgangspunt van het wetsvoorstel, dat ambtenaren die 
met de uitoefening van het geweldsmonopolie van de overheid kunnen worden 
belast van de normalisering uitgezonderd moeten worden. De bevoegdheid om 
wapens te gebruiken vergt een goede opleiding, die voortdurend bijgehouden 
wordt, en duidelijke instructies, op de naleving waarvan effectief wordt toegezien. 
Dáárvan moeten de waarborgen voor verantwoord wapengebruik komen. Een 
publiekrechtelijke rechtspositie draagt daar niets aan bij.’ 

Ten slotte hintten zij ook in de nadere memorie van antwoord op een mo-
gelijke toekomstige normalisering van de rechtspositie van de militair: 172

‘De positie van de sector defensie is in zoverre bijzonder, dat het personeel van de 
krijgsmacht kan worden ingezet voor de verdediging en ter bescherming van de 
belangen van het Koninkrijk, alsmede voor de handhaving en de bevordering van 
de internationale rechtsorde. Deze taken brengen mee dat de krijgsmacht de per-
soneelsinzet moet kunnen garanderen, zowel bij buitengewone omstandigheden 
(oorlog, oorlogsgevaar) als in «volle vredestijd» voor allerhande operaties waartoe 
Nederland zich in internationaal verband heeft verplicht. Het personeel moet 
daarom ook zonder zijn instemming kunnen worden uitgezonden naar gebieden 
overal ter wereld. Alle bijzonderheden die samenhangen met het dienstverband 
van de militair, bezien vanuit de taken van de krijgsmacht, zullen bij afschaffing 
van de ambtelijke status (opnieuw) in afzonderlijke wetgeving moeten worden 
vastgelegd. Te noemen vallen o.a. bijzondere beperkingen van grondrechten, 
zoals een stakingsverbod in (dreigende) situaties waarin de inzet van personeel 
van de krijgsmacht aan de orde kan zijn, en de regeling van het militair tucht-
recht. Indien deze bijzonderheden – die samenhangen met de specifieke taak 
van defensiepersoneel – op een adequate manier afzonderlijk wettelijk worden 
geregeld, is de overstap naar de arbeidsovereenkomst ook voor militair personeel 
juridisch gezien goed mogelijk.’

170 Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 17.
171 Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 17.
172 Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 20-21. De initiatiefnemers verwijzen hierbij 

naar het IBO-rapport (Buitengewoon normaal: rapport van de werkgroep Normalisatie 
rechtspositie overheidspersoneel, bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30311, 1). Ook 
stellen zij dat ik tot een soortgelijke conclusie kom, waarbij zij verwijzen naar Hum-
mel, MRT 2013, afl. 4. In deze bijdrage concludeer ik evenwel slechts dat het FPS en 
de dienverplichting normalisering niet in de weg hoeven te staan. 
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2.6.2 Burgerambtenaren 

In het oorspronkelijke wetsvoorstel behoorde de burgerambtenaren bij 
Defensie niet tot de uitzonderingen. Voor Defensie betekende dit het 
vooruitzicht dat zij voor haar werknemers te maken zou krijgen met twee 
rechtsposities, met elk hun eigen wettelijk kader.173 In de Tweede Kamer 
leefde dan ook de vraag of dit praktisch en haalbaar is binnen één minis-
terie. Defensie zelf voorzag ‘complexe toestanden’.174 Daarbij werd erop 
gewezen dat ook burgerambtenaren bij Defensie te maken hebben met een 
beperkt stakingsrecht (thans art. 12o lid 4 WAD). Ook los van de Wnra 
heeft Defensie te maken met twee verschillende rechtsposities, die echter 
wel aan elkaar verwant zijn. Tijdens de plenaire behandeling op 30 mei 
2012 merkte Koşer Kaya hierover op: ‘Dat onderscheid [in rechtspositie] 
is er al. Er zijn heel veel militairen die ook op basis van een arbeidsover-
eenkomst werken.’175 Dit is een kennelijke vergissing: waar het om gaat is 
dat de MAW (en het Algemeen militair ambtenarenreglement (AMAR)) 
destijds niet gold voor burgerambtenaren bij Defensie, die vielen onder de 
AW 1929 (en het Burgerlijk ambtenarenreglement defensie (BARD)).176 

De huidige tekst van art. 3 onder c AW 2017 is te danken aan het (ge-
wijzigd) amendement-Kerstens, dat de uitzondering als volgt motiveert:177

‘Met het huidige wetsvoorstel worden er binnen Defensie twee rechtsposities 
gecreëerd. Militair defensiepersoneel behoudt de publiekrechtelijke rechtspositie, 
terwijl burgerlijk defensiepersoneel een private rechtspositie krijgt, ondanks dat 
het in de praktijk onmogelijk is voor beide groepen om zonder elkaar te func-
tioneren. De indieners achten het daarom onwenselijk om twee systemen naast 
elkaar te creëren.’

Dit betekent dat het burgerlijk defensiepersoneel louter is uitgezonderd 
om praktische redenen, oftewel ‘redenen van een doelmatige bedrijfs-
voering’, zoals de initiatiefnemers tijdens de behandeling in de Eerste 
Kamer nog eens bevestigden in de (nadere) memorie van antwoord.178

173 Dit is uiteengezet in een interne nota van de Hoofddirecteur Personeel (HDP) (zie 
paragraaf 3.2.3) over de mogelijkheid om de ambtelijke rechtspositie voor militairen 
op termijn af te schaffen, die in december 2011 uitlekte (‘Beschermde positie militair 
ter discussie’, NRC Handelsblad 29 december 2011, p. 1; ‘Nog even, en dan kan soldaat 
ambtenaar-af zijn’, NRC Handelsblad 29 december 2011, p. 6).

174 Handelingen II 2011/12, 11, p. 59.
175 Handelingen II 2011/12, 89, item 3, p. 17.
176 Besluit van 13 juli 1993, Stb. 1993, 350. 
177 Kamerstukken II 2013/14, 32550, 57.
178 Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 16; Kamerstukken I 2014/15, 32550, G, p. 21.
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2.6.3 Wet ambtenaren defensie

Voor militaire ambtenaren heeft de Wnra nagenoeg geen wijzigingen 
met zich gebracht: vanwege hun uitzonderingspositie hebben zij hun 
publiekrechtelijke aanstelling behouden, met de MAW als basis. Wel heeft 
deze wet een opvallende cosmetische wijziging ondergaan: de citeertitel is 
gewijzigd naar ‘Wet ambtenaren defensie’ (art. 17). De citeertitel ‘Militaire 
Ambtenarenwet’ dekt niet langer de lading, omdat deze wet ook basis is 
gaan bieden voor de rechtspositie van burgerambtenaren bij Defensie.179 
Voorheen was de rechtspositieregeling voor deze ambtenaren gegrondvest 
op art. 125 AW 1929. Deze bepaling is per 1 januari 2020 komen te verval-
len; daarom zijn de wettelijke bepalingen voor dit personeel neergelegd 
in de WAD. Dit heeft geleid tot een wijziging van de definitiebepaling 
van art. 1. Dit artikel, dat voorheen slechts een definitie van militaire 
ambtenaren bevatte, definieert ‘ambtenaren’ als: ‘militaire ambtenaren 
en burgerlijke ambtenaren’. Het begrip militaire ambtenaren is verder 
ongewijzigd gebleven (zie paragraaf 5.3.1). 

Onder burgerambtenaren wordt verstaan: ‘burgerlijke ambtenaren die 
zijn aangesteld om werkzaam te zijn bij het Ministerie van Defensie.’ De 
bepalingen die gelden voor burgerambtenaren bij Defensie zijn gecon-
centreerd in titel IVa WAD. Titel IVa telt drie artikelen: art. 12o, 12p en 
12q. In art. 12o lid 1 WAD is de bevoegdheid neergelegd om burgerlijke 
ambtenaren aan te stellen bij het Ministerie van Defensie (voorheen art. 
1 AW 1929). Het tweede lid bevat de verplichting voor de minister om 
hun rechtspositie te regelen (voorheen art. 125 AW 1929; vgl. art. 12 
WAD voor militairen). 

De keuze om de grondslag voor de rechtspositie van burgerambtena-
ren bij Defensie onder te brengen in de WAD heeft als neveneffect dat 
een aantal bepalingen uit deze wet, die samenhangen met de bijzondere 
positie van de militair, van toepassing zijn geworden op dit personeel. 
Het gaat hierbij bijvoorbeeld om de afwijkingsbevoegdheid van art. 1b 
WAD, die betrekking heeft op ‘hetgeen bij of krachtens deze wet is be-
paald’ (zie paragraaf 6.6), de afwijkende organisatie van de rechtspraak 
(zie paragraaf 6.9.5) ten aanzien van besluiten genomen op grond van de 
WAD en enkele van de Awb afwijkende termijnen, onder meer voor het 
indienen van een bezwaar- en beroepschrift indien de ‘belanghebbende’ 
zich om redenen van dienst buiten Nederland bevindt (zie paragraaf 
6.9.4). In een uitspraak uit 2002 deed de ambtenarenrechter reeds een 
oproep om burgerambtenaren op dit laatste punt gelijk te trekken met 

179 Kamerstukken II 2011/12, 32550, 57.
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militairen. Hij ervoer het als een ‘duidelijke lacune in de Awb’, dat niet 
ook voor burgerambtenaren bij Defensie die zich om dienstredenen in het 
buitenland bevinden een verlengde bezwaartermijn geldt. Volgens hem 
leek dit op gespannen voet te staan met het gelijkheidsbeginsel, maar hij 
had ‘de wet toe te passen zoals zij daar ligt’. In de bijbehorende annotatie 
merkt Jansen terecht op dat het ‘misschien wel hard te maken [is] dat het 
geen gelijke gevallen betreft; een burgerambtenaar is nu eenmaal geen 
militair, zou kunnen worden verdedigd’, hoewel hij het woord ‘misschien’ 
beter weg had kunnen laten.180 Uit het zwijgen van de memorie van toe-
lichting bij de (Aanpassingswet) Wnra over deze gevolgen, kan worden 
opgemaakt dat deze niet zijn voorzien door de wetgever; een veegwet 
lijkt mij hier geboden. 

Het derde lid van art. 12o verklaart een groot deel van de AW 2017 van 
overeenkomstige toepassing, waaronder bijvoorbeeld de regeling inzake 
vertrouwensfuncties van art. 12 AW 2017, hoewel de daar gebezigde 
terminologie niet altijd aansluit bij de publiekrechtelijke aanstelling 
van dit personeel. Art. 12 lid 2 AW 2017 bijvoorbeeld, vermeldt dat de 
‘arbeidsovereenkomst kan worden opgezegd’.181 De wettelijke regeling 
van het recht op collectieve actie voor het burgerlijk defensiepersoneel 
is van art. 12i lid 3 MAW verhuisd naar art. 12o lid 4 WAD.182 Art. 12p 
gaat over onderscheid naar arbeidsduur en naar bepaalde en onbepaalde 
tijd. Voor burgerambtenaren was dit geregeld in art. 125g en 125h AW 
1929, welke bepalingen geen militaire equivalent hebben. De wetgever 
meent dat ‘de daar geregelde situaties zich in de systematiek van de 
militaire rechtspositie niet kunnen voordoen’.183 In art. 12q ten slotte, 
zijn de bepalingen inzake het doorwerken na het bereiken van de AOW-
gerechtigde leeftijd van Titel IIIa AW 1929 vervat. De bepalingen van 

180 Rb. ’s-Gravenhage 21 november 2002, ECLI:NL:RBSGR:2002:AF2662; AB 2003/353, 
m.nt. A.M.L. Jansen.

181 zie ook art. 8 lid 2 en art. 13 AW 2017. Art. 6 lid 2 AW 2017, dat bepaalt dat het niet 
naleven van het eerste lid voor de toepassing van het BW geldt als een tekortkoming 
in het nakomen van de plichten welke de arbeidsovereenkomst aan de ambtenaar 
oplegt (zie ook paragraaf 6.4.1), is uitdrukkelijk niet van overeenkomstige toepassing 
verklaard.

182 Bij wijze van overgangsrecht is in Titel V art. 13 ingevoegd: ‘Met ingang van het tijdstip 
van inwerkingtreding van artikel I van de Wet normalisering rechtspositie ambtena-
ren berust de aanstelling die voor dat tijdstip is verleend aan een bij het ministerie 
van Defensie werkzame ambtenaar op artikel 12o, eerste lid. De op dat tijdstip ten 
aanzien van de ambtenaar bestaande beslissingen, afspraken en toezeggingen inzake 
zijn arbeidsvoorwaarden, waaronder in ieder geval de duur van het dienstverband, 
de bezoldiging, werktijden, werkrooster, verlof, faciliteiten voor de uitoefening van 
de functie en studiefaciliteiten, behouden hun geldigheid.’ 

183 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 3, p. 91.
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deze titel zijn per 1 januari 2020 komen te vervallen, omdat dit (voor 
de genormaliseerde ambtenaar) op soortgelijke wijze is geregeld in titel 
7.10 BW.184 

In de WAD is verder een achttal bepalingen over beslag, terugvordering, 
verrekening en korting ingevoegd (art. 10a t/m 10h). Deze bepalingen 
stonden voorgeen in titel II AW 1929, die van overeenkomstige toepas-
sing was op militaire ambtenaren (art. 10 MAW). Met de Wnra is titel II 
AW 1929 komen te vervallen, omdat de regeling voor werknemers met 
een arbeidsovereenkomst voldoende wordt geacht voor de genormali-
seerde ambtenaren. De Wnra zelf voorziet niet in het opnemen van een 
vergelijkbare titel in de specifieke wetten van de artikel 3-ambtenaren. 
In de memorie van toelichting valt te lezen dat hier mogelijk nog een 
aanpassing nodig is: ‘Indien zou blijken dat het niet mogelijk is voor die 
wetten, zo nodig met enkele aanpassingen, aan te sluiten bij hetgeen in 
het privaatrecht is geregeld, kan titel II van de Ambtenarenwet met de 
aanpassingswet in de genoemde wetten worden ingevoegd.’185 De Aanpas-
singswet Wnra neemt als uitgangspunt dat titel II AW 1929 behouden 
dient te blijven voor de uitgezonderde groepen:186

‘Voor hen is aansluiting bij het privaatrecht niet mogelijk, omdat die regeling 
uitgaat van een tweezijdige rechtsverhouding. Daarbij geldt als uitgangspunt 
contractsvrijheid, tenzij de wet daaraan in de weg staat. Bij publiekrechtelijke 
aanstellingen ligt dat anders. Daar is geen sprake van een tweezijdige verhouding, 
maar van een verhouding waarbij het bevoegd gezag eenzijdig de rechtspositie 
van het personeel kan vaststellen en wijzigen. In het bestuursrecht geldt daarbij 
als uitgangspunt, dat bestuursorganen alleen dergelijke bevoegdheden mogen 
uitoefenen indien die bij of krachtens de wet aan hen zijn toegekend. Dat geldt 
ook voor de bevoegdheden die zij jegens hun personeel in het kader van een 
publiekrechtelijke arbeidsrelatie uitoefenen. Voor de uitgezonderde groepen 
dienen bepalingen als opgenomen in titel II dan ook behouden te blijven. In lijn 
met hetgeen de initiatiefnemers van de Wnra daarover hebben opgemerkt, gebeurt 
dat door deze bepalingen in de specifieke wet in te voegen.’

184 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 3, p. 25. zie ook Wet doorwerken na de AOW-
gerechtigde leeftijd (Wet van 30 september 2015, Stb. 376).

185 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 22, 29.
186 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 3, p. 23-24. zie ook Kamerstukken II 2018/19, 35073, 

3, p. 34.
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2.7 De uitzonderingspositie van militairen in de literatuur187

Hoewel de Wnra veel reacties heeft losgemaakt, is de uitzonderingspositie 
van militairen in de literatuur vrijwel onbesproken gebleven. zoals aange-
geven in de inleiding van dit hoofdstuk worden de uitzonderingen, vooral 
die van militaire ambtenaren, doorgaans als vanzelfsprekend beschouwd. 
Van Meer wijdt er iets meer woorden aan. Hij wijst op de volgens hem 
ogenschijnlijke belofte van de initiatiefnemers om de rechtspositie van de 
militair alsnog te normaliseren indien diens bijzondere positie afdoende 
wettelijk is geregeld. Hij ziet geen dwingende juridische redenen om 
militairen buiten de normalisering te laten.188 De Witte-van den Haak 
bespreekt de bijzondere positie van de militairen, waarna zij ingaat op de 
daarvan afgeleide uitzonderingspositie van burgerambtenaren bij Defen-
sie. ‘Dat is een verstandige keuze gezien het grote belang van de harmo-
nieuze samenwerking binnen Defensie,’ aldus De Witte-van den Haak.189 
Na aanvaarding van het wetsvoorstel door de Tweede Kamer, sprak ook 
generaal Middendorp, toenmalig Commandant der Strijdkrachten (CDS), 
zich uit voor de artikel 3-notering van het Defensiepersoneel: ‘Militairen 
dienen hun land, waar en wanneer dat nodig is. Dat moeten we koesteren 
en daar mag wat tegenover staan. In het belang van Nederland.’190

De discussie rond gelijktrekking van de rechtspositie van ambtenaren met 
die van werknemers in de marktsector is geenszins nieuw. In de jaren 
vijftig van de vorige eeuw kwam de normaliseringsdiscussie voorzichtig 
op gang. Geconstateerd werd dat de werkzaamheden van veel burger-
ambtenaren inmiddels niet zo veel meer verschilden van die van werkne-
mers in de marktsector. De vraag drong zich op of de publiekrechtelijke 
aanstelling nog wel gehandhaafd moest worden. De daartoe ingestelde 
Staatscommissie-Kranenburg beantwoordde deze vraag bevestigend, 
omdat de overheid anders de behartiging van het algemeen belang te 
veel uit handen zou geven. Een minderheid was echter van mening dat de 
ambtenaar net als de werknemer primair een in ondergeschiktheid arbeid 
presterend mens gelijk aan iedere andere werknemer is, en dat er daarom 
in beginsel geen onderscheid zou moeten zijn tussen de regels die gelden 
voor de ambtenaar en werknemer, tenzij er een aantoonbare rechtvaardi-

187 Bewerking van Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 17.4.3 (hoofdstuk 17 is 
geheel van mijn hand (zie p. V).

188 Van Meer 2017, p. 189. 
189 De Witte-van den Haak 2017. 
190 T. Middendorp, ‘Dienen’, Defensie weblog 12 februari 2014, te raadplegen via <defen-

sieweblog.blogspot.com/2014/02/blog-cds-dienen.html>.
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gingsgrond is om daar voor bepaalde ambtenaren vanaf te wijken. Deze 
moest onder meer worden gezocht in de aard van de werkzaamheden.191 

In 1970 kreeg de Staatscommissie-Toxopeus I192 een aantal vragen 
voorgelegd, waaronder de vraag of (een deel van) het overheidspersoneel 
fundamenteel een bijzondere positie inneemt in vergelijking met het per-
soneel werkzaam in het bedrijfsleven, en zo ja, in hoeverre deze bijzondere 
positie haar neerslag moet hebben in een bijzondere, apart geregelde, 
rechtspositieregeling. Het was de bedoeling dat deze commissie ook de 
positie van het militair personeel bij haar onderzoek zou betrekken. In 
1973 gaf zij haar opdracht terug.193 Het standpunt van een gezamenlijke 
werkgroep van de militaire belangenverenigingen is bewaard gebleven 
in het rapport De status van de militair ambtenaar, dat in 1971 was aan-
geboden aan de Staatscommissie-Toxopeus I. 

Met de stelling dat ‘de militaire ambtenaar een species is van het genus 
rijksambtenaar, en dat – bij erkenning van zekere, belangrijke verschil-
len – ambtenaren ook “in ondergeschiktheid arbeid presterende mensen” 
zijn, zoals werknemers in de private sector,’ refereerde de werkgroep aan 
de minderheid van de Staatscommissie-Kranenburg.194 De werkgroep 
constateerde dat militaire ambtenaren ‘vanwege hun functie in uniform 
in sterke mate vereenzelvigd worden met de overheid’, en dat zij in 
verschillende opzichten een bijzondere positie hebben ten opzichte van 
werknemers in de marktsector en burgerambtenaren.195 De werkgroep 
noemde ‘in ieder geval’ de volgende fundamentele verschillen:196

a.  ‘het beroepshalve verplicht zijn om met inzet van het eigen leven, 
gewapenderhand op te treden ter externe en eventuele interne be-
veiliging van de belangen van de Nederlandse volksgemeenschap;

b.  het niet kunnen verkrijgen van stakingsrecht c.q. stakingsvrijheid;
c.  de beperkingen van de staatsburgerlijke rechten en vrijheden in het 

belang van de goede functionering van de militair dienst;

191 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 8, 117. zie ook paragraaf 4.6.2.
192 Voluit: de Staatscommissie van advies inzake het rechtskarakter van de ambtenaars-

verhouding, ingesteld bij Koninklijk Besluit van 24 maart 1970, Stcrt. 64.
193 De Staatscommissie-Toxopeus I beschouwde het onderzoek naar de toelaatbaarheid 

van een stakingsrecht voor overheidspersoneel als de kern van haar opdracht. Nog 
voor het verschijnen van het rapport nam de regering het standpunt in dat erken-
ning van het stakingsrecht ook voor ambtenaren in de rede lag. De staatscommissie 
meende dat haar opdracht hierdoor was aangetast (Handelingen II 1973/74, 15, 1 
november 1973, p. 609).

194 Status-Werkgroep 1971, p. 2
195 Status-Werkgroep 1971, p. 3
196 Status-Werkgroep 1971, p. 14.



61

d.  de beperkingen, anders dan bedoeld onder c, belichaamd in de Wet 
op de krijgstucht, j[unc]to het Reglement betreffende de krijgstucht 
en in het Wetboek van militair strafrecht;

e.  de verplichting om andere werkzaamheden te verrichten dan die 
welke voortvloeien uit de gewone werkkring, ja zelfs die van stakers.’ 

De werkgroep wees ook op andere verschillen, zoals verplichte omscho-
ling, verplichte overplaatsing, inconveniënten in de leef- en werksfeer en 
algemeen vervroegd ontslag. In het kader van de vraag naar een bijzon-
dere reglementering van (onderdelen van) de rechtspositie van militaire 
ambtenaren, zocht de werkgroep aansluiting bij de opvatting van de 
Staatscommissie-Kranenburg, dat de overheid tegenover de ambtenaren 
gebonden moest worden aan algemene normen, zowel uit het oogpunt 
van rechtvaardigheid, als uit het oogpunt van het goede functioneren van 
de openbare dienst.197 Een objectieve (publiekrechtelijke) regeling van 
het bevorderings- en beoordelingsbeleid bijvoorbeeld, moest volgens de 
werkgroep worden gehandhaafd.198 

Het sluiten van één (of meerdere) cao(‘s) voor ambtenaren, en daarmee 
(onder)scheiding van de overheid ‘als zodanig’ en de overheid als werkge-
ver, hield de werkgroep staatrechtelijk voor onmogelijk. Bovendien was 
de werkgroep van mening dat het stakingsrecht inherent is aan de onder-
handelingsstructuur van het cao-stelsel. De Staatscommissie-Toxopeus I 
had ook opdracht gekregen om zich te buigen over de aanvaardbaarheid 
van een stakingsrecht voor overheidspersoneel. Een geclausuleerd sta-
kingsrecht voor militairen achtte de gezamenlijke werkgroep ondenkbaar 
(zie paragraaf 8.3.1), zodat geen sprake kan zijn van onderhandelingen 
op voet van gelijkheid.199 Haar eindconclusie was dat een volledige ge-
lijktrekking van militaire ambtenaren met particuliere werknemers niet 
mogelijk is; ‘voor dit personeel zal de rechtspositieregeling inhoudelijk 
en procedureel op afwijkende wijze moeten blijven geschieden, zij het 
dat daarbij zoveel mogelijk dezelfde fundamentele beginselen in het oog 
dienen te worden gehouden’.200

In 1974 schreef Dörenberg dat de ‘aard der activiteiten’ van de ambtenaar 
enerzijds, en de werknemer anderzijds, weliswaar naar elkaar waren 
gegroeid, maar dat dit niet gold voor de militaire ambtenaren. De fun-

197 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 87-88.
198 Status-Werkgroep 1971, p. 17.
199 Status-Werkgroep 1971, p. 19-20.
200 Status-Werkgroep 1971, p. 21.
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damentele verschillen in de inhoud van de rechtspositie, bijvoorbeeld de 
onmogelijkheid te staken, hielden volgens hem verband de bijzondere 
positie van de krijgsmacht: 

‘Nog altijd is het (...) zo dat de militairen als enige categorie van werknemers – 
beroepsmatig dan wel krachtens wettelijke verplichting – tot taak hebben (continu 
paraat te zijn voor) de collectieve en massale uitoefening van geweld. Deze in 
zich verwerpelijke bezigheid wordt gelegitimeerd – en eervol – door het recht 
de noodzaak tot zelfverdediging, in een wereld die nog niet heeft geleerd haar 
conflicten op geweldloze wijze op te lossen.’ 

Ook zag hij een aantal praktische verschillen, bijvoorbeeld het specifieke 
straf- en tuchtrecht, de weigering van ontslag op verzoek in bepaalde om-
standigheden, verdergaande geografische en functionele verplaatsbaar-
heid en een verhoogde kans op ontslag wegens gebreken (als gevolg van 
relatief hoge functie-eisen en – voor een deel van het personeel – grote 
fysieke risico’s).201 

In zijn dissertatie uit 1977 constateerde Langemeijer dat de positie van 
de militair die van de burgerambtenaar naderde, en de positie van de 
dienstplichtige militair die van de vrijwillig dienende militair. De gedachte 
om één lijn te trekken vond hij aantrekkelijk: ‘Een uitzonderingspositie 
is alleen al door het feit dat zij uitzondering is, voortdurend aan kritiek 
onderhevig en genoodzaakt haar bestaansrecht te bewijzen.’ Niettemin 
zag hij bezwaren tegen integratie van de krijgstuchtelijke regels in het 
ambtenarenrecht, onder meer voortkomend uit de bijzondere eisen die 
aan militairen worden gesteld.202 

De Directeur-Generaal Personeel van het ministerie van Defensie 
Drees ging in 1990 een stap verder. Hij stond stil bij de vraag of een 
collectieve arbeidsovereenkomst voor militairen denkbaar is. De positie 
van de krijgsmacht als instrument van de overheid had volgens hem zijn 
weerslag in de rechtspositie van de militair. Hij noemde als wezenlijk de 
bepaling in het AMAR dat de minister in tijd van oorlog kan afwijken 
van de bepalingen in het AMAR (thans neergelegd in art. 1b WAD). Een 
dergelijke waarborg voor de uitvoering van operationele taken moest 
volgens hem altijd voorkomen in de militaire rechtspositie. Drees vroeg 
zich af in hoeverre het past bij een cao-stelsel indien één der partijen in 
voorkomende gevallen hetgeen overeengekomen is, opzij kan schuiven. 
Tegelijkertijd opperde hij de mogelijkheid om een dergelijke waarborg 

201 Dörenberg, MRT 1974, p. 416-417.
202 Langemeijer 1977, p. 99-104.
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in een wet in formele zin neer te leggen, zoals nu het geval is. De funda-
mentele vraag was volgens hem of volledige gelijkwaardigheid past bij de 
positie van de militair. Hij ging uit van ‘voorwaardelijke tweezijdigheid’, 
die in tijden van nood onder stringente waarborgen plaatsmaakt voor 
eenzijdigheid. Als tweede wezenlijke element noemde hij het ontbreken 
van het stakingsrecht; dit recht was volgens hem in feite het sluitstuk van 
een gelijkwaardige verhouding tussen partijen. Ook dit zag hij echter niet 
per se als een ‘sta-in-de-weg’. Als voorbeeld gaf hij het stakingsrecht in 
de medische sector, dat door de jurisprudentie ook aan bepaalde gren-
zen is gebonden. Als voordeel van een collectieve arbeidsovereenkomst 
zag hij de duidelijke scheiding in de rollen van de overheid als wetgever 
enerzijds en, de overheid als werkgever anderzijds: ‘We mogen zelfs niet 
uitsluiten dat zo’n scheiding van rollen juist voor Defensie, gelet op het 
bij uitstek instrumentele karakter van de krijgsmacht, wel eens aantrek-
kelijker zou kunnen zijn.’ Of een collectieve arbeidsovereenkomst voor 
militairen denkbaar is, hing volgens hem vooral af is van politieke wens 
en dus van de tijd.203

In zijn dissertatie uit 1998 over de Wet op de ondernemingsraden 
(WOR)204 bij de overheid betreurt Sprengers in de eerste plaats dat de 
medezeggenschapsregeling bij Defensie niet analoog aan deze wet is 
vormgegeven.205 Vervolgens gaat hij in op de vraag of de uitzonderings-
positie in de WOR ook na een eventuele overstap naar het arbeidsrecht 
behouden moet blijven. Hij ziet geen bezwaren tegen deze overstap. Wel 
vraagt het militaire tuchtrecht volgens hem bijzondere aandacht: ‘Eigen 
aan de defensietaken en de defensieorganisatie is dat er bijzondere regels 
over de tuchtrechtspraak tot stand gekomen zijn.’206 

Een jaar later pleitte toenmalig Staatssecretaris van Defensie Van Hoof 
om de militaire positie te normaliseren waar dat kan: ‘Behalve bijzonder is 
de militair natuurlijk ook, zeker na het wegvallen van de opkomstplicht, 
een gewone werknemer.’ Van Hoof pleitte ervoor om niet alleen te richten 
op het bijzondere, maar ook om maatschappelijke ontwikkelingen te ver-
talen in de krijgsmacht zodat de drempel naar een baan bij de krijgsmacht 
niet te hoog zou worden. Hoewel veel van het personeel gevraagd wordt, 
was het volgens hem tevens van belang voor het functioneren en de inzet-

203 Drees, MRT 1990, p. 77-78.
204 Wet van 28 januari 1971, Stb. 54.
205 Sprengers 1998, p. 535. Sprengers baseert zich op het concept-Besluit medezeggen-

schap Defensie 1999, waarvoor inmiddels het Besluit medezeggenschap Defensie 
2008 in de plaats is getreden. Het merendeel van zijn conclusies is nog steeds actueel 
(zie paragraaf 6.5.2).

206 Sprengers 1998, p. 701.
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baarheid van de krijgsmacht om een aantrekkelijke werkgever te blijven 
en te concurreren op de arbeidsmarkt. Hij meende dat de vrijwilligheid 
die ten grondslag ligt aan de keuze voor een baan bij Defensie gevolgen 
heeft voor het werkgeverschap van Defensie: ‘We moeten ervoor waken 
dat we doorschieten in het bijzondere en ons onnodig ver verwijderen 
van de ontwikkelingen in de samenleving.’207 In het kader van de discussie 
rond de ambtelijke status merkte Van Hoof op dat er voor militairen ‘nooit 
twist is geweest over het feit dat de noodzaak van de inzetbaarheid van de 
krijgsmacht voor de militair met zich meebrengt dat hij beschikbaar moet 
zijn en blijven om te functioneren in die krijgsmacht, ook op momenten 
dat het hem niet uitkomt. Voor de militair zullen er dus altijd, bijzondere, 
wettelijk verankerde beperkingen gelden. Wat dat betreft blijft de militair 
dus altijd een bijzondere overheidsdienaar’.208 

Gesteld kan worden dat de toespraak van Van Hoof achterhaald is met 
de wijziging van de MAW in 2008. De Natris voert aan dat met deze 
wijziging juist een verdere verwijdering van de civiele arbeidsmarkt op 
is getreden, onder andere door de invoering van het Flexibel Personeels-
systeem (FPS), de dienverplichting en de drugs- en alcoholtest. Naast de 
verschillen noemt hij ook enkele stappen van het normaliseringsproces, 
vooral op het gebied van arbeid en zorg. Niettemin concludeerde hij dat 
de militair ‘niet normaal en daarom bijzonder’ is, tegenover Van Hoof 
die stelde dat ‘de militair dus normaal is maar daarboven bijzonder’. 
Met de stelling ‘dat de centrales zich samen in dienen te zetten voor een 
normalisatieproces, daar waar dit mogelijk is’, lijkt hij de conclusie van 
Van Hoof dat genormaliseerd moet worden waar dat kan, toch enigszins 
te onderschrijven.209

In de aanloop van de plenaire behandeling van de Wnra in de Tweede 
Kamer heeft Defensie zelf onderzocht of het wenselijk is de uitzonderings-
positie voor militairen te behouden. In december 2011 lekte een interne 
nota van de Hoofddirecteur personeel van het Ministerie van Defensie 
(HDP) uit waarin de mogelijkheid open werd gehouden om na de reor-
ganisatie ten gevolge van de in april 2011 aangekondigde bezuinigingen, 
in 2017 de uitzonderingspositie op te geven.210 Deze berichtgeving leidde 
tot heftige reacties van de zijde van de defensiebonden, die tegen norma-
lisering van de militaire rechtspositie zijn. Hun voornaamste argument 
is dat militairen tot de zwaardmacht van de overheid horen, hetgeen wel 

207 Van Hoof, MRT 2000, p. 2-3.
208 Van Hoof, MRT 2000, p. 1-8.
209 De Natris, Marineblad 2007, afl. 7, p. 9-10.
210 ‘Nog even, en dan kan soldaat ambtenaar-af zijn’, NRC Handelsblad 29 december 

2011, p. 6.
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moet resulteren in een bijzondere positie.211 Deze blijkt volgens hen al 
uit het bestaan van een aparte Militaire Ambtenarenwet 1931 naast de 
Ambtenarenwet.212 Net als de initiatiefnemers van de Wnra verwijzen 
de defensiebonden naar de bijzondere kenmerken van de rechtspositie, 
met name de beperking van het recht op staking, die in hun optiek 
onlosmakelijk verbonden zijn met een publiekrechtelijke aanstelling. 
De bijzondere beperkingen en verplichtingen zijn volgens de defensie-
bonden niet voldoende te borgen in het arbeidsrecht. Daarnaast wijzen 
de defensiebonden op de risico’s die militairen lopen in de uitoefening 
van hun taken.213 Grote vrees is verder dat de rechtspositiereglementen 
rücksichtslos worden afgeschaft, zelfs zonder dat er nieuwe cao’s zijn, en 
dat alle in het verleden bedongen rechten vervallen en opnieuw moeten 
worden ‘bevochten’.214 Voorts wantrouwen de defensiebonden normali-
sering omdat zij – net als overigens de regering in die tijd215 – geloven 
dat het private ontslagrecht soepeler is dan ambtenarenontslagrecht. zo’n 
versoepeling lag zeker in een tijd dat duizenden militairen wegens bezui-
nigingen hun baan dreigen te verliezen, gevoelig.216 De defensiebonden 
zien de uitzonderingspositie als dé erkenning van hun bijzondere positie. 

Uiteindelijk kon de minister de bonden gerust stellen door aan te geven 
dat er wat hem betreft wordt afgebleven van de ambtelijke status van de 
militair vanwege diens bijzondere positie. Daarbij plaatste de minister 
evenwel de kanttekening dat, gelet op het wetsvoorstel, de politiek aan 
zet is om de rechtspositie van ambtenaren te normaliseren.217 

211 Bijv. Den Uyl 2006, p. 42. Den Uyl was destijds voorzitter van de Samenwerkende 
Centrales Overheidspersoneel.

212 Den Uyl 2006, p. 42; De Natris, Marineblad 2007, afl. 7, p. 9-11. De Natris schrijft 
dat de wijziging van de Militaire Ambtenarenwet 1931 in 2008 nog een verdere 
verbijzondering ten opzichte van de werknemer met zich mee heeft gebracht.

213 O.a. Debie (AC) en Arts (ACOM) in Sprengers 2006, p. 53 en 55 (sessie 2: ‘Kan een / 
iedere ambtenaar werknemer zijn?’); Hunnego (KVMO), Prodef Bulletin 2011-8, p. 
4. zie ook ‘Vierkant beschouwd. De bijzondere positie van de militair’, Carré 2019, 
afl. 8 (NOV).

214 De initiatiefnemers hebben op dit kritiekpunt ingespeeld door in het wetsvoorstel 
op te nemen dat bestaande rechtspositiereglementen verbindend blijven als waren 
het cao’s, tot echte cao’s zijn afgesloten. De normalisering betreft alleen wijziging van 
de juridische structuur, niet de inhoudelijke arbeidsvoorwaarden (Kamerstukken 
II 2011/12, 32550, 11, p. 7). Bepalingen die in strijd zijn met dwingendrechtelijke 
bepalingen van burgerlijk recht, bijvoorbeeld op het gebied van het ontslagrecht, 
dienen evenwel buiten toepassing te worden gelaten (zie paragraaf 2.4).

215 In het toenmalig regeerakkoord staat dat met normalisering de mogelijkheden om 
slecht functionerende docenten ‘aan te pakken’, toenemen (Bruggen slaan, Regeerak-
koord VVD-PvdA 29 oktober 2012, p. 16).

216 Hunnego, Prodef Bulletin 2011, afl. 8, p. 4.
217 zie ook ‘Defensie wil Hoofddirectie Personeel versterken’, Trivizier 2013, afl. 5, p. 28-29.
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2.8 Afsluiting

Voor 1 januari 2020 bestonden twee parallelle werelden: het arbeidsrecht 
en het ambtenarenrecht. De ene wereld was ingebed in het privaatrecht; 
de andere in het publiekrecht. Na inwerkingtreding van de Wnra is een 
driedeling ontstaan:218 

I  De werknemer – in dienst van een werkgever – met een arbeidsover-
eenkomst, waarop titel 7.10 BW en andere arbeidsrechtelijke wet- en 
regelgeving van toepassing zijn.

II  De ambtenaar – in dienst van een overheidswerkgever – met een 
arbeidsovereenkomst (art. 1 AW 2017), waarop titel 7.10 BW, an-
dere arbeidsrechtelijke wet- en regelgeving, de AW 2017 en andere 
afwijkende formeel-wettelijke regelingen van toepassing zijn.

III  De uitgezonderde ‘ambtenaar’ (art. 3 AW 2017) – in dienst van een 
overheidswerkgever – wiens rechtspositie publiekrechtelijk geregeld 
blijft.

De aanstelling van de ambtenaar is na inwerkingtreding van de Wnra 
weliswaar omgezet in een arbeidsovereenkomst, maar het begrip ‘amb-
tenaar’ leeft voort, met daaraan gekoppeld de ambtelijke status, zoals 
vastgelegd in de AW 2017. Van volledige normalisering is derhalve geen 
sprake, hetgeen gezien het bijzondere van de overheid als werkgever, en 
het bijzondere van de ambtenaar als werknemer, geenszins verrassend is. 
Aldus zet de Wnra een streep onder het ambtenarenrecht van gisteren, 
maar niet onder het ambtenarenrecht als zodanig. 

Een aantal groepen ambtenaren, opgesomd in art. 3 AW 2017, ont-
springt de ‘normaliseringsdans’ en heeft de publiekrechtelijke aanstelling 
behouden. Er ontbreekt een principieel criterium op basis waarvan de 
artikel 3-ambtenaren zijn geselecteerd. Een aantrekkelijke gedachte is 
dat de initiatiefnemers hebben getracht een onderscheid aan te brengen 
tussen gezagsambtenaren (van art. 3 AW 2017) en handelingsambtenaren 
(van art. 1 AW 2017), maar de wetsgeschiedenis leert anders. Bovendien 
is het aanbrengen van een scheidslijn die alom wordt gedragen lastig, zo 
niet onmogelijk. In plaats daarvan kent iedere uitzonderingscategorie een 
eigen argumentatie, de een ‘unieker’ dan de ander, de ander specifieker 
dan de een. 

In dit hoofdstuk is getracht door te dringen tot de ratio achter de 
uitzonderingspositie van politieagenten, waarbij met name het poli-

218 zie ook Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 2-3.
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tietuchtrecht als mogelijk struikelblok is geïdentificeerd. De voorlopige 
conclusie luidt dat de rechtspositie van politieagenten niet zonder meer 
genormaliseerd kan worden, maar dat bijzondere aanpassingen van titel 
7.10 BW en aanverwante wet- en regelgeving geboden is. Het is echter 
niet ondenkbaar dat bij nader onderzoek naar deze artikel 3-ambtenaren 
nog meer struikelblokken worden ontwaard. 

Dit proefschrift concentreert zich verder op de uitzonderingspositie 
van de beroepsmilitair. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat deze – verras-
send genoeg – vooral berust op een pragmatische overweging: er is nader 
onderzoek geboden naar de vraag in hoeverre het BW van toepassing 
kan zijn op diens arbeidsverhouding, waarbij vooral het stakingsverbod 
genoemd wordt als aandachtspunt. Andere aandachtspunten die de litera-
tuur worden genoemd zijn onder meer de bevoegdheid van de minister 
om in buitengewone omstandigheden af te wijken van de rechtsposi-
tieregeling, het eigen straf- en tuchtrecht en de dienverplichting. Heel 
concreet wordt dit alles niet gemaakt: meestal wordt de alomvattende 
term ‘bijzondere positie’ naar voren geschoven – een term waarbij de 
meeste lezers wel enig beeld zullen hebben, maar die uiteindelijk niet 
al te bevredigend werkt als juridische motivering voor de in de Wnra 
gemaakte uitzondering. 
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HOOFDSTUK 3

Defensie als werkgever

‘Wij zijn Defensie. Onmisbaar in een wereld vol onrust. We beschermen wat ons 
Nederlanders dierbaar is. We strijden voor een wereld waarin mensen in vrijheid 
en veiligheid kunnen leven. Omdat we ervan overtuigd zijn dat ieder mens dat 
verdient. Dat is onze missie en daarvoor gaan we op missie.’

MINISTERIE VAN DEFENSIE, Onze missie1

3.1 Inleiding

‘Defensie is niet zomaar een werkgever,’ staat op de wervingssite van 
Defensie.2 Het uitgangspunt van de wetgever is dat de bijzondere posi-
tie van de militair een uitvloeisel is van de bijzondere positie van diens 
werkgever: het ministerie van Defensie, in dit proefschrift kortweg aan-
geduid als Defensie. Het bijzondere karakter van Defensie als werkgever 
volgt reeds uit diens naam: het gaat, naar de betekenis van Van Dale, om 
‘(lands)verdediging’. De krijgsmacht is te zien als een verzekeringspolis 
die een samenleving nodig heeft tegen voorziene en onvoorziene veilig-
heidsrisico’s.3 ‘We beschermen wat ons Nederlanders dierbaar is’, luidt 
de hierboven aangehaalde missie van Defensie. De krijgsmacht geeft uit-
oefening aan het geweldsmonopolie van de Staat ter bescherming van de 
burgers. Het geweldsmonopolie houdt in dat in beginsel alleen vanwege 
de Staat geweld mag worden gebruikt. ‘De legitimatie daarvoor wordt 
gevonden in het gegeven dat het gebruik van geweld onder democratische 
controle is gesteld, oftewel dat burgers zelf door in te stemmen met de 
totstandkoming van wetgeving de voorwaarden bepalen waaronder de 
staat geweld tegen zijn onderdanen kan gebruiken,’ aldus de Adviescom-
missie gewapende particuliere beveiliging tegen piraterij (commissie-De 
Wijkerslooth).4 

1 Kerngegevens defensie. Feiten en cijfers (brochure), Den Haag: Ministerie van Defensie 
2018, p. 3. zie ook <defensie.nl/onderwerpen/overdefensie>.

2 zie <werkenbijdefensie.nl/open-sollicitatie> en <werkenvoornederland.nl/organi-
saties/ministerie-van-defensie>, geraadpleegd op 1 maart 2020.

3 Bijlage bij Kamerstukken II 2009/10, 31243,16, p. 8.
4 Bijlage bij Kamerstukken II 2011/12, 32706, 19 (Rapport Geweldsmonopolie en pira-
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Defensie is één van de grootste werkgevers van Nederland, met meer 
dan 60.000 medewerkers, waaronder zo’n 40.000 beroepsmilitairen. Het 
Commando Landstrijdkrachten (CLAS) is verreweg het grootste onder-
deel met meer dan 20.000 medewerkers. Opvallend is het lage aandeel 
vrouwen bij Defensie: in totaal 14,3% en bij het militair personeel slechts 
10,1%.5 Defensie onderscheidt verschillende categorieën medewerkers: 
beroepsmilitairen en reservisten (tezamen aangeduid als de ‘vrijwillig 
dienenden’), dienstplichtigen en burgerambtenaren. Kenmerkend voor 
het militair personeel is de hiërarchische structuur met de bijbehorende 
rangenstelsels.6 Bij Defensie zijn verder nog stagiaires, inhuurkrachten 
en buitenlandse militairen werkzaam. 

Sinds het einde van de Koude Oorlog heeft Defensie een gedaantewis-
seling ondergaan. Tot medio jaren negentig stond de verdediging van 
het eigen en bondgenootschappelijke grondgebied centraal, met een 
eenduidig ‘vijandbeeld’ en een beperkte oorlogsdreiging. De krijgsmacht 
was gevormd naar het zogenoemd ‘kader-militiemodel’, met een kleine 
kern van beroepspersoneel en een groot aandeel dienstplichtigen. Na de 
val van de Muur is de internationale veiligheidssituatie fundamenteel 
gewijzigd. Niet langer was de krijgsmacht gericht op verdediging tegen 
een mogelijke aanval van het Warschaupact. Dit heeft geleid tot omvor-
ming (en aanzienlijke inkrimping) van de krijgsmacht naar een profes-
sionele organisatie, die alleen nog maar bestaat uit vrijwillig dienende 
beroepsmilitairen en reservisten. Dienstplichtigen spelen in de praktijk 
geen rol meer in de defensieorganisatie.7 De focus verschoof richting 
internationale missies in samenwerking met andere (NAVO-)landen, 
waarbij de krijgsmachtdelen ‘joint’ optreden. De krijgsmacht kreeg 
daarbij een expeditionair karakter. Voor de militairen betekent dit dat 
zij onder alle omstandigheden en waar ook ter wereld ingezet kunnen 
worden. Internationale vredesbewarende en vredesafdwingende operaties 
in bondgenootschappelijk verband zijn steeds belangrijker geworden.8 

terij), p. 13. Een beschouwing van het geweldsmonopolie is opgenomen in paragraaf 
2 van dit rapport.

5 Bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 14 (Personeelsrapportage Defensie 
midden 2019).

6 zie voor een overzicht de brochure De rangonderscheidingstekens van de krijgsmacht, 
Den Haag: Ministerie van Defensie 2016, te raadplegen via <defensie.nl/downloads/
brochures/2016/04/12/rangen-krijgsmacht>.

7 De dienstplicht bestaat formeel nog steeds, maar met de Kaderwet dienstplicht (Stb. 
1997, 139) die op 1 mei 1997 in werking is getreden (Stb. 1997, 163), is de opkomst-
plicht opgeschort. zie hierover uitgebreid paragraaf 3.3.2.

8 Bijlage bij Kamerstukken II 2009/10, 31243 16, p. 26.
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De belangrijkste internationale verdragsverplichtingen op defensiegebied 
vloeien voort uit het Handvest van de Verenigde Naties (VN), het Noord-
Atlantisch Verdrag (NAVO) en het Verdrag betreffende de EU (VEU). 

Na 1990 is de inzet van de krijgsmacht aanmerkelijk toegenomen, even-
als de complexiteit van de operaties en de afstand van deze operaties tot 
Nederland. Er wordt krachtiger opgetreden en de omstandigheden zijn 
moeilijker, mede omdat de tegenstanders zich bedienen van irreguliere 
strijdmethodes, met de door de NAVO geleide ISAF-missie in Afghanistan 
als meest uitdagende missie van de afgelopen decennia.9 Overzichten 
van de missies waaraan Nederlandse militairen hebben deelgenomen 
en van de huidige missies in het buitenland zijn te vinden op de website 
van Defensie.10 

Na pakweg vijfentwintig jaar kwam een einde aan het tijdperk van 
grote bezuinigingen op Defensie. Het jaar 2014, toen de burgeroor-
log in de Oekraïne ontstond en de burgeroorlog in Syrië escaleerde, 
geldt als ‘breukjaar’.11 Sindsdien is sprake van een verslechtering van 
de internationale veiligheidssituatie en verscherping van geopolitieke 
belangentegenstellingen, waarbij valt te denken aan het optreden van 
Rusland, bijvoorbeeld in de Krim en de voortdurende agressie tegen 
de Oekraïne. In de Strategische monitor van het Instituut Clingendeal 
valt te lezen dat de komende vijf jaar een substantiële toename van de 
bedreigingen van de Europese veiligheid kan worden verwacht.12 Naast 
de bestaande bedreigingen (jihadistisch terrorisme, fragiele staten/crises) 
wordt, kort samengevat, verwacht dat een aantal dreigingen zal verergeren 
(cyberaanvallen,13 afbrokkelende eenheid binnen de EU en bedreigingen 
van de territoriale integriteit). Daarnaast verwacht Clingendael nieuwe 
bedreigingen op het gebied van vrijhandel. In dat licht wordt weer extra 
geïnvesteerd in de krijgsmacht.14 Het Regeerakkoord 2017-2021 moti-
veert de daarin afgesproken investering van 1,5 miljard als volgt:15

9 Bijlage bij Kamerstukken II 2009/10, 31243 16, p. 29.
10 Overzichten van de missies waaraan Nederlandse militairen hebben deelgenomen 

tussen 1947 en 2018 en van de huidige missies in het buitenland zijn te raadplegen 
via <defensie.nl/onderwerpen/historische-missies/missie-overzicht> resp. <defensie.
nl/onderwerpen/missies-in-buitenland>).

11 Brinkel 2017, p. 92.
12 De Bruijne & Meijnders 2017.
13 In 2018 is het Defensie Cyber Commando opgericht, dat valt onder de CDS. zie ook 

Ducheine, MS 2017, afl. 4, 152-168; Ducheine & Arnold, MS 2015, afl. 2, p. 56-70.
14 Kamerstukken II 2018/19, 28676, 308 (Nederlands nationaal plan voor de NAVO). 

zie ook Walenkamp, MS 2017, afl. 1, p. 4-18. 
15 Regeerakkoord 2017-2021 VVD, CDA, D66 en ChristenUnie, ‘Vertrouwen in de 

toekomst’, Den Haag: 10 oktober 2017, p. 47.
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‘De snel toenemende instabiliteit in de wereld waarin aard en omvang van drei-
gingen en crises in hoog tempo variëren, vergen een moderne en goed toegeruste 
krijgsmacht. Binnenlandse en internationale veiligheidsproblemen grijpen steeds 
meer in elkaar en steeds vaker zijn instabiele landen in de ‘ring van instabiliteit’ 
rondom Europa daarvan de oorzaak. Een veelzijdig inzetbare krijgsmacht die 
uitvoering kan geven aan zijn grondwettelijke taken is het uitgangspunt. Daarvoor 
zijn investeringen nodig. De snel veranderende wereldorde vraagt van Nederland 
om in bondgenootschappelijk verband een relevante bijdrage te leveren om de 
internationale veiligheidsdreigingen het hoofd te bieden. In de eigen regio zal 
met Europese bondgenoten meer worden samengewerkt.’

De opeenvolgende bezuinigingsrondes hebben hun sporen nagelaten in de 
inzetbaarheid van de krijgsmacht. In het advies Rusland en de Nederlandse 
defensie-inspanningen uit 2017 noemde de Adviesraad voor Internationale 
Vraagstukken (AIV) de staat van de krijgsmacht zeer zorgwekkend. ‘Het 
ambitieniveau van de krijgsmacht is sinds 1990 stelselmatig neerwaarts 
bijgesteld; het ‘vredesdividend’ is veelvuldig geïnd’, stelt de AIV.16 De AIV 
wijst daarbij op de verslechterde veiligheidssituatie, als gevolg van drei-
gingen vanuit zowel Rusland, het Midden-Oosten als Noordelijk Afrika. 

Nu weer wordt geïnvesteerd, kampt Defensie evenwel met een perso-
neelstekort: er is te veel uitstroom en te weinig instroom. Op 1 januari 
2019 waren 8.363 militaire functies en 229 burgerfuncties vacant.17 De 
berichten in de media zijn weinig hoopgevend, met koppen als: ‘Land-
macht machteloos door personeelstekort’, ‘Met zulke arbeidsvoorwaarden 
wil niemand dienen in het Nederlands leger’ en ‘Personeelstekort bij 
Defensie: “Wie wil dit in godsnaam nog?”’.18 Dit heeft ook zijn weerslag 
op het zittend personeel. Op dit moment lopen bij Defensie verschillende 
organisatorische ontwikkelingen, waaronder de introductie van een nieuw 
personeelssysteem en een nieuw loongebouw, die moeten bijdragen aan 

16 Advies Rusland en de Nederlandse defensie-inspanningen, Den Haag: Adviesraad 
Internationale Vraagstukken 2017, p. 18. Ook eerder stelde de AIV vast dat de inzet-
baarheid van de krijgsmacht zorgwekkend is en dat verdere bezuinigingen desastreus 
uitpakken voor de defensieorganisatie en tevens in strijd zijn met de grondwettelijke 
taak van de krijgsmacht en de in internationaal verband aangegane verplichtingen 
(Advies Kabinetsformatie 2012: krijgsmacht in de knel (AIV-briefadvies nr. 22), Den 
Haag: Adviesraad Internationale Vraagstukken 2012).

17 Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 130, p. 4.
18 ‘Landmacht machteloos door personeelstekort’, ad.nl 7 mei 2018; F. Ebbelaar, ‘Opinie: 

Met zulke arbeidsvoorwaarden wil niemand dienen in het Nederlands leger’, trouw.
nl 3 mei 2019; ‘Personeelstekort bij Defensie: “Wie wil dit in godsnaam nog?”’, nos.
nl 27 maart 2018.
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een hogere personele vullingsgraad.19

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal wat het kenmerkende is van De-
fensie als werkgever. In paragraaf 3.2 wordt achtereenvolgens ingegaan 
op de taken van de krijgsmacht (paragraaf 3.2.1), de daarmee verband 
houdende internationale verdragen (paragraaf 3.2.2), de defensieorga-
nisatie (paragraaf 3.2.3), de uitoefening van geweld (paragraaf 3.2.4), de 
krijgsmachtscultuur (paragraaf 3.2.5) en het personeelsbeleid (paragraaf 
3.2.6). Daarbij geldt de kanttekening dat deze paragraaf diverse thema’s 
adresseert, maar, gezien het onderwerp van dit proefschrift, in veel geval-
len volstaat met een eerste introductie.20 In paragraaf 3.3 wordt stilgestaan 
bij de vier categorieën defensiepersoneel: beroepsmilitairen (paragraaf 
3.3.1), dienstplichtigen (paragraaf 3.3.2), reservisten (paragraaf 3.3.3) 
en burgerambtenaren (paragraaf 3.3.4). Dat ook aan dienstplichtigen, 
reservisten en burgerambtenaren bij Defensie aandacht wordt geschon-
ken in een proefschrift dat gaat over de beroepsmilitair, hangt samen 
met de wens om verschillende rechtsposities bij één overheidswerkgever 
zo veel mogelijk te voorkomen. Dit is dé reden dat het burgerpersoneel 
bij Defensie alsnog is uitgezonderd in de Wnra, zoals naar voren kwam 
in het vorige hoofdstuk. Als afsluiting biedt paragraaf 3.4 een overzicht 
van de bijzondere kenmerken van Defensie als werkgever. Ook wordt 
ingegaan op verschillende categorieën defensiepersoneel in relatie tot 
het normaliseringsvraagstuk.

3.2 De werkgever

3.2.1 Taken

Er is geen alomvattende wet, zoals bijvoorbeeld de Politiewet 2012, waarin 
de taken en de organisatie van de krijgsmacht zijn neergelegd.21 Art. 3 
onder a van het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden (Statuut), 
dat de betrekkingen regelt tussen Nederland, Aruba, Curaçao en Sint 
Maarten – tezamen het Koninkrijk der Nederlanden (art. 1) –, bepaalt 
dat ‘de handhaving van de onafhankelijkheid en de verdediging van het 
Koninkrijk’ een Koninkrijksaangelegenheid is.22 Dit betekent dat er slechts 

19 Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 54.
20 Voor meer achtergronden wordt met name verwezen naar E.R. Muller, J.M.J. Bosch, 

I.M. de Jong & P.A.L. Ducheine (red.), Krijgsmacht: Studies over de organisatie en het 
optreden, Deventer: Kluwer 2017.

21 Muller, van Eekelen & Rosenthal 2017, p. 41.
22 Na de opheffing van de Nederlandse Antillen in 2010 maken de eilanden Bonaire, 
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één krijgsmacht is: de krijgsmacht van het Koninkrijk, die bestemd is voor 
de verdediging van Nederland, Aruba, Curaçao en Sint Maarten.23 De 
handhaving en verdediging van de onafhankelijkheid van het Koninkrijk 
is voor een deel geregeld in de Grondwet voor het Koninkrijk der Neder-
landen. De taken van de krijgsmacht zijn neergelegd in art. 97 lid 1 Gw:

‘Ten behoeve van de verdediging en ter bescherming van de belangen van het 
Koninkrijk, alsmede ten behoeve van de handhaving en de bevordering van de 
internationale rechtsorde, is er een krijgsmacht.’

In de eerste plaats is hierin tot uitdrukking gebracht dat het Koninkrijk 
over een krijgsmacht beschikt; in de tweede plaats geeft de bepaling aan 
welke taken de krijgsmacht heeft. De omschrijving noemt als eerste de 
algemene verdedigingstaak. Uit de memorie van toelichting blijkt dat 
hieronder ook de bondgenootschappelijke verdediging valt, bijvoorbeeld 
in het kader van de NAVO en de EU. Onder de bescherming van andere 
belangen van het Koninkrijk vallen bijvoorbeeld ‘de militaire bijstandstaak 
(op grond van artikel 59 van de Politiewet 1993)24, de hulpverlening door 
militairen aan burgers in nood, de bijstandsverlening bij rampenbestrij-
ding, zoals bij watersnoodrampen en bosbranden, en andere vormen 
van hulpverlening’.25 Ook de ondersteuning van de civiele autoriteiten 
in de strijd tegen het coronavirus, waaronder de inzet van militair me-
disch personeel, valt hieronder.26 Ten slotte wordt de handhaving en 
de bevordering van de internationale rechtsorde vermeld. Dit laatste 
hangt nauw samen met art. 90 Gw, waarin is bepaald dat de regering de 

Saba en Sint Eustatius als openbaar lichaam deel uit van Nederland (Rijkswet van 7 
september 2010, Stb. 333).

23 zie ook art. 30 lid 1 Statuut, dat bepaalt dat Aruba, Curaçao en Sint Maarten verplicht 
zijn om aan de strijdkrachten die zich op hun grondgebied bevinden, de hulp en 
bijstand te verlenen, die deze in de uitoefening van hun taak behoeven. Ingevolge het 
tweede lid dienen bij landsverordening regelen worden gesteld om te waarborgen, dat 
de krijgsmacht van het Koninkrijk in Aruba, Curaçao en Sint Maarten haar taak kan 
vervullen. Het opleggen van dienstplicht is geen Koninkrijksaangelegenheid, maar 
een ‘landszaak’: ‘Personen, die woonachtig zijn in Aruba, Curaçao en Sint Maarten, 
kunnen niet dan bij landsverordening (in Aruba, Curacao, en Sint Maarten worden 
wetten aangeduid als landsverordening) tot dienst in de krijgsmacht dan wel tot 
burgerdienstplicht worden verplicht,’ aldus art. 31 lid 1 Statuut. De Defensiewet voor 
Aruba, Curaçao en Sint Maarten blijft in dit proefschrift verder buiten beschouwing.

24 Thans neergelegd in art. 58 Politiewet 2012: ‘In bijzondere gevallen kan bijstand 
worden verleend door andere delen van de krijgsmacht.’

25 Kamerstukken II 1996/97, 25367 (R 1593), 3, p. 3.
26 zie <defensie.nl/onderwerpen/coronavirus-covid-19> voor een overzicht van de 

inzet van Defensie in de coronacrisis.
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ontwikkeling van de internationale rechtsorde bevordert. Dit brengt de 
mogelijkheid van verschillende vormen van optreden van de krijgsmacht 
in internationaal verband tot uitdrukking. Volgens de grondwetgever 
heeft de term ‘internationale rechtsorde’ een ruime betekenis. Onder 
deze taak valt bijvoorbeeld optreden bij internationale crisisbeheersing 
of bij vredesoperaties.27 

In het licht van de bepalingen van de Grondwet en de overige in de 
wet vastgelegde taken van de krijgsmacht, hanteert Defensie sinds de 
Defensienota 2000 de volgende drie hoofdtaken:28 

1.  Bescherming van de integriteit van het eigen en bondgenootschap-
pelijk grondgebied, met inbegrip van de delen van het Koninkrijk 
in het Caraïbisch gebied. 

2.  Bevordering van de internationale rechtsorde en stabiliteit. 
3.  Ondersteuning van civiele autoriteiten bij rechtshandhaving, rampen-

bestrijding en humanitaire hulp, zowel nationaal als internationaal. 

Het afgelopen decennium is het onderscheid tussen de hoofdtaken 
enigszins vervaagd. Deelneming aan crisisbeheersingsoperaties kan 
ook gezien worden als een bijdrage aan de eerste hoofdtaak, omdat de 
problemen bestreden worden voordat ze ons grondgebied bereiken. 
Hierbij valt te denken aan het NAVO-besluit om een beroep te doen op 
de bondgenootschappelijke bijstandsverplichting op grond van art. 5 
van het NAVO-verdrag na de terroristische aanslagen op de Verenigde 
Staten van 11 september 2001.29 In het licht van de veranderende vei-
ligheidssituatie, zoals geschetst in de inleiding van dit hoofdstuk, heeft 
een verschuiving plaatsgevonden in de focus van het optreden van de 
krijgsmacht. De eerste hoofdtaak van de krijgsmacht, de bescherming 
van het eigen en bondgenootschappelijk grondgebied, heeft aan belang 
gewonnen, maar ook de andere twee hoofdtaken vergen meer inzet 
vanwege de toegenomen instabiliteit. 

Het onderscheid tussen de hoofdtaken is relevant voor de wijze van 
besluitvorming rond de inzet van de krijgsmacht. Algemeen geldt dat 
voor de inzet van de krijgsmacht geen voorafgaande instemming nodig 
is van de Staten-Generaal. Inzet van de krijgsmacht ter handhaving of 
bevordering van de internationale rechtsorde vindt alleen plaats nadat in-
vulling is gegeven aan art. 100 Gw, dat bepaalt dat door de regering vooraf 

27 Kamerstukken II 1996/97, 25367 (R 1593), 3, p. 3-4.
28 Kamerstukken II 1999/2000, 26900, 1-2, p. 41.
29 Kamerstukken II 1999/2000, 26900, 1-2, p. 41.
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inlichtingen omtrent de inzet worden verstrekt aan de Staten-Generaal 
(de zogenoemde ‘artikel 100-brief ’). Sinds 1995 wordt bij uitzending van 
militaire eenheden in het kader van crisisbeheersing het zogenoemde 
‘Toetsingskader’ gehanteerd.30 Voor gevallen waarin dwingende redenen 
het tijdig verstrekken van inlichtingen verhinderen is in het tweede lid 
een uitzondering opgenomen op de informatieplicht.31 

In verband met de artikel 100-procedure werd in de Eerste Kamer ge-
vraagd naar het belang van art. 96 lid 1 Gw: ‘Het Koninkrijk wordt niet 
in oorlog verklaard dan na voorafgaande toestemming van de Staten-
Generaal.’ De regering wees erop dat formele oorlogsverklaringen in het 
internationaal verkeer in onbruik zijn geraakt. Desondanks kan volgens 
de regering niet worden uitgesloten dat in een toekomstig geval een 
dergelijke verklaring aan de orde is, waardoor zij geen aanleiding zag om 
art. 96 lid 1 Gw aan te passen.32 

3.2.2 Internationale verdragen

De belangrijkste internationale verdragsverplichtingen op defensiegebied 
vloeien voort uit het Handvest van de Verenigde Naties (VN-Handvest), 
het Noord-Atlantisch Verdrag en het Verdrag betreffende de EU. Daar-
naast zijn er bilaterale samenwerkingen. Recent voorbeeld is de inten-
tieverklaring inzake de ontwikkeling van het European Intervention 
Initiative (EI2), een flexibel overlegforum voor het delen van informatie, 
inlichtingen en lessons learned.33 

30 Het Toetsingskader is bedoeld voor de besluitvorming van de regering en het overleg 
daarover met de Staten-Generaal als het gaat om uitzending van militaire eenheden 
‘die in de uitoefening van hun taak wellicht ook wapengeweld zullen moeten toe-
passen of het risico lopen daaraan te worden blootgesteld’. zie uitgebreid Ducheine 
& Walgemoed 2017, p. 153-170.Thans geldt het Toetsingskader 2014 (Bijlage bij 
Kamerstukken II 2013/14, 29521, 245, 1; zie ook Kamerstukken II 2013/14, 29521, 
226; Kamerstukken I 2013/14, 29521, D)

31 Kamerstukken II 1996/97, 25367 (R 1593), 3, p. 6. Volgens de wetgever zal de noodzaak 
van deze (beperkte) uitzondering zich slechts in exceptionele gevallen voordoen: ‘Te 
denken valt aan (nood)situaties, waarbij op zeer korte termijn tot de daadwerkelijke 
inzet moet worden overgegaan. Te denken valt voorts aan een militaire interventie 
die alleen zinvol kan zijn indien zij onaangekondigd en onder strikte geheimhouding 
geschiedt, bij voorbeeld indien er sprake is van direct gevaar in levensbedreigende si-
tuaties en waarin met spoed of onder strikte geheimhouding moet worden gehandeld. 
In dergelijke gevallen – in acute noodsituaties – zal zelfs het voorafgaand verstrekken 
van inlichtingen onmogelijk kunnen zijn.’

32 Kamerstukken I 2013/14, 29521, D, p. 2.
33 De intentieverklaring is op 25 juni 2018 door Nederland ondertekend. Het EI2 is 

onder leiding van Frankrijk tot stand gekomen. Naast Nederland en Frankrijk nemen 
België, Denemarken, Duitsland, Estland, Finland, Portugal, Spanje en het Verenigd 
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VN-Handvest
Op grond van art. 2 lid 4 van het VN-Handvest dienen de lidstaten zich 
te onthouden van het gebruik van geweld tegen andere staten. Uitzon-
dering op dit geweldverbod is individuele en collectieve zelfverdediging 
in geval van een (onmiddellijk dreigende) gewapende aanval vanuit een 
andere Staat (art. 51). Toezicht op de naleving van het VN-Handvest 
is in handen van de Veiligheidsraad van de VN. Op grond van art. 25 
van het VN-Handvest zijn de lidstaten verplicht om de besluiten van 
de Veiligheidsraad (‘resoluties’) te aanvaarden en uit te voeren. De 
Veiligheidsraad kan twee soorten maatregelen nemen. In het kader van 
hoofdstuk VI (Vreedzame regeling van geschillen) kunnen maatregelen 
worden genomen als onderhandelingen, het sturen van waarnemers en 
bemiddeling tot vredesbewarende (peacekeeping) militaire operaties; in 
het kader van hoofdstuk VII (Optreden met betrekking tot bedreiging 
van de vrede, verbreking van de vrede en daden van agressie) kunnen 
dwangmaatregelen worden genomen in de vorm van economische sanc-
ties of vredesafdwingende (peace enforcing) militaire operaties.34 

Tijdens de Wereldtop ter gelegenheid van het 60-jarig bestaan in 
2005 is het principe van Responsibility to protect (R2P) aanvaard: ‘een 
overkoepelend begrip dat de verantwoordelijkheid omvat van staten 
en van de internationale gemeenschap als geheel om bevolkingen te 
beschermen tegen genocide, oorlogsmisdrijven, etnische zuivering en 
misdrijven tegen de menselijkheid.’35 Indien blijkt dat een regering de 
verantwoordelijkheid tot bescherming van de burgers niet op zich kan/
wil nemen, dan kan de internationale gemeenschap – via de Veiligheids-
raad – collectieve actie ondernemen.36 Voorbeeld van de toepassing van 
R2P is resolutie 1973 van 17 maart 2011 inzake het regime van Khadafi 
in Libië, waarin lidstaten werden gemachtigd alle noodzakelijke maat-
regelen te nemen om de burgerbevolking te beschermen, een vliegver-
bod (no fly zone) boven Libië te handhaven en een wapenembargo af 
te dwingen.37 De NAVO besloot gevolg te geven aan deze oproep met 

Koninkrijk deel aan dit initiatief. zie over de internationale militaire samenwerking 
uitgebreid Kamerstukken II 2018/19, 33279, 28. 

34 Brinkel 2017, p. 95.
35 Nederland en de ‘Responsibility to Protect’, de verantwoordelijkheid om mensen te 

beschermen tegen massale wreedheden (Advies nr. 70), Den Haag: Adviesraad Inter-
nationale Vraagstukken 2010, p. 1.

36 Nederland en de ‘Responsibility to Protect’, de verantwoordelijkheid om mensen te 
beschermen tegen massale wreedheden (Advies nr. 70), Den Haag: Adviesraad Inter-
nationale Vraagstukken 2010, p. 7.

37 Deze resolutie herbevestigde tevens resolutie 1970. zie ook Mulder, MS 2014, afl. 12, 
p. 532-540.
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de operatie Operatie Unifier Protect, waaraan ook Nederland heeft 
deelgenomen.38

Noord-Atlantisch Verdrag
De NAVO vormt de hoeksteen van het Nederlandse veiligheidsbeleid.39 
Belangrijkste bepaling van het Noord-Atlantisch Verdrag vormt de bij-
standsverplichting van art. 5: een gewapende aanval tegen een of meer 
bondgenoten in Europa of Noord-Amerika wordt beschouwd als een 
aanval tegen allen; iedere bondgenoot verplicht zich om in het geval 
van een gewapende aanval terstond individueel en in samenwerking 
met de andere partijen op te treden op de wijze die zij nodig oordeelt, 
met inbegrip van het gebruik van geweld, om de veiligheid van het 
Noord-Atlantisch gebied te herstellen en te handhaven. In 2001 is art. 5 
voor het eerst ingeroepen in reactie op de terroristische aanslagen van 
11 september in de Verenigde Staten. Het strategische concept van de 
NAVO Active Engagement, Modern Defense, daterend uit 2010, noemt 
drie kerntaken: afschrikking en collectieve verdediging, crisisbeheersing; 
en de bevordering van internationale veiligheid door samenwerking met 
derde landen en internationale organisaties. Daarbij richt de NAVO zich 
niet alleen op conventionele oorlogvoering, maar ook op terrorisme, 
cyberaanvallen en bedreigingen van energieveiligheid. 

De NAVO heeft geen eigen krijgsmacht; de bondgenoten leveren 
een bijdrage als dat noodzakelijk is. Wel beschikt de NAVO over een 
geïntegreerde commandostructuur om gezamenlijk optreden mogelijk 
te maken. Met het oog op de gewijzigde veiligheidsomgeving wordt 
gewerkt aan verbetering van de gereedheid en het reactievermogen 
van de bondgenoten. Tijdens de NAVO-top in 2014 is bijvoorbeeld 
de Very High Readiness Joint Task Force (VJTF) ingesteld: het snelst 
inzetbare onderdeel van de NATO Response Force (NRF). De NRF is 
een interventiemacht die na instemming van de bondgenoten binnen 
vijf tot dertig dagen overal ter wereld inzetbaar is.40 Met het Readiness 
Initiative, dat tijdens de NAVO-top in 2018 is goedgekeurd, wil de 
NAVO vanaf 2020 binnen dertig dagen dertig gemechaniseerde batal-
jons, dertig squadrons gevechtsvliegtuigen en dertig oorlogsschepen 

38 Ter uitvoering van deze resolutie ving een Coalition of the Willing onder leiding van 
Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk, met steun van de VS, aan met de bescherming 
van de burgerbevolking door middel van de operatie Odyssey Dawn. zie ook de Ein-
devaluatie Operatie Unified Protector (bijlage bij Kamerstukken II 2011/12, 32623, 
64) en Fink, MRT 2012, afl. 5, p. 213-226.

39 Kamerstukken II 2018/19, 35200-X, 1, p. 22.
40 Brinkel 2017, p. 97.
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kunnen inzetten. Nederland levert bijdragen aan de verschillende 
maatregelen van de NAVO in het kader van de collectieve verdediging 
en afschrikking.41 

Tijdens de NAVO-top in 2014 is tevens afgesproken om de trend van 
dalende defensie-uitgaven te keren, met een inspanningsverplichting 
om de komende tien jaar de defensie-uitgaven in de richting van de 
twee procent-BBP richtlijn te bewegen. ‘Nederland heeft aangegeven dat 
de tijd van bezuinigingen op Defensie voorbij is’, aldus het kabinet.42 In 
de Defensienota 2018 valt te lezen dat de defensie-uitgaven in tien jaar 
tijd in de richting van de NAVO-norm van twee procent van het BBP 
worden gebracht.43 Ook in tijden van een dreigende recessie ten gevolge 
van de coronacrisis benadrukt de minister vol dat de ‘noodzaak [van] 
investeringen onverminderd groot’ is.44 

VEU 
Sinds het Verdrag van Lissabon van 13 december 2007 bevat het VEU 
ook een militaire bijstandsverplichting, die verstrekkender is dan die van 
de NAVO. Art. 42 lid 7 VEU, opgenomen in afdeling 2 inzake het Ge-
meenschappelijk Veiligheids- en Defensiebeleid (GVDB), luidt: ‘Indien 
een lidstaat op zijn grondgebied gewapenderhand wordt aangevallen, 
rust op de overige lidstaten de plicht deze lidstaat met alle middelen 
waarover zij beschikken hulp en bijstand te verlenen overeenkomstig ar-
tikel 51 van het Handvest van de Verenigde Naties. Dit laat het specifieke 
karakter van het veiligheids- en defensiebeleid van bepaalde lidstaten 
onverlet.’ Na de terroristische aanslagen in Parijs op 13 november 2015 
deed Frankrijk een beroep op deze EU-solidariteitsclausule, waarna 
Nederland haar inspanningen in de strijd tegen ISIS heeft geïntensi-
veerd.45 Daarnaast bevat het Verdrag betreffende de werking van de 
Europese Unie (VWEU) een solidariteitsclausule, die van toepassing 

41 Kamerstukken II 2018/19, 35200-X, 1, p. 22. Nederland levert bijvoorbeeld ieder jaar 
een bijdrage aan de NRF. In 2018 omvatte de Nederlandse bijdrage onder meer een 
Special Operations Maritime Task Unit voor de VJTF. Tevens leverde Nederland 
een schip als commandoplatform voor de Standing NATO Mine Counter Measures 
Group 1 (SNMCMG-1), een Luchtverdedigings- en Commandofregat (LCF), een 
mijnenjager en F-16’s aan de NRF.

42 Kamerstukken II 2014/15, 28676, 210, p. 1. 
43 Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 34919, 1, p. 11 (Defensienota 2018).
44 ‘Minister: “noodzaak investeringen onverminderd groot”’, defensie.nl 29 mei 2019. 

Dit bericht verscheen naar aanleiding van een artikel in De Telegraaf, waarin wordt 
gesuggereerd dat het Defensie het ‘bezuinigingsspook weer ziet opdoemen’ (zie ook 
‘Defensie is terug bij af: bezuinigingsspook doemt weer op’, telegraaf.nl 29 mei 2020).

45 Kamerstukken II 2015/16, 27925, 566; Kamerstukken II 2015/2016, 27925, 571.
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is bij een terroristische aanval, een natuurramp of een door de mens 
veroorzaakte ramp (art. 222 VWEU). 

De EU heeft een gemeenschappelijke veiligheidsstrategie. Een van de 
kernpunten van de meest recente versie, getiteld Gedeelde visie, gemeen-
schappelijke actie: Een sterker Europa, daterend uit 2016, is het versterken 
van de veiligheid van de EU door verdieping van de samenwerking met 
de NAVO. Binnen de EU zijn diverse samenwerkingsverbanden tus-
sen de krijgsmachten van de lidstaten, zowel intergouvernementeel als 
binnen het GVDB, met art. 42 en 46 VEU als grondslag.46 De Europese 
defensiesamenwerking is de afgelopen jaren geïntensiveerd, bijvoorbeeld 
met de lancering van de Permanent gestructureerde samenwerking 
(PESCO): ‘een ambitieus, bindend en inclusief Europees rechtskader 
voor investeringen in de veiligheid en de defensie van het grondgebied 
en de burgers van de EU’.47 

In 2015 pleitte Juncker, voorzitter van de Europese Commissie, zelfs 
voor een ‘EU-leger’, waarmee Europa geloofwaardig op dreigingen kan 
reageren en Rusland kan laten zien ‘dat wij serieus zijn over het verdedigen 
van de waarden van de Europese Unie’.48 In november 2018 herhaalden 
President Macron (Frankrijk) en Bondskanselier (Merkel) deze oproep.49 
Ook in de Nederlandse politiek is discussie geweest over een EU-leger. 
In de initiatiefnota ‘een Europese krijgsmacht van en voor Europeanen’ 
bijvoorbeeld, roept Tweede Kamerlid Belhaj (D66) de regering op om het 
voorstel voor een Europese krijgsmacht verder uit te werken:50 

‘Complexe veiligheidsvraagstukken die de 21ste eeuw ons voorlegt vragen wat 
de initiatiefnemer betreft om een gezamenlijke aanpak. Europees waar het kan, 
trans-Atlantisch waar het moet. Maar de tijd dringt. Ontwikkelingen zoals 
de onrust die de Amerikaanse president Trump zaait over de Amerikaanse 
steun aan en lidmaatschap van de NAVO, de rol van Rusland, China en andere 
mogendheden op het wereldtoneel, de vervaging van binnen- en buitenlandse 
veiligheid en toenemende instabiliteit in landen en regio’s aan de randen van 

46 zie ook Kamerstukken II 2018/19, 35200-X, 1, p. 23.
47 Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 21501-28, 167 (Notification on Permanent Struc-

tured Cooperation (PESCO) to the Council and to the High Representative of the Union 
for Foreign Affairs and Security Policy). Andere voorbeelden van intensivering van 
Europese defensiesamenwerking zijn het European Defence Industrial Development 
Programme (EDIDP), het Europees Defensiefonds (EDF), de Coordinated Annual 
Review on Defence (CARD) en de herziening van de Military Planning and Conduct 
Capability (MPCC) (Kamerstukken II 2018/19, 33279, 28, p. 7-9).

48 ‘Kommissionschef Juncker fordert eine EU-Armee’, welt.de 8 maart 2015.
49 ‘Iedereen wil wat anders van een Europees leger’, trouw.nl 15 november 2018.
50 Kamerstukken II 2018/19, 35189, 2, p. 1
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Europa en het Koninkrijk maken het dat we moeten komen tot strategisch au-
tonoom Europa. Europa moet kunnen beschikken over militair slagkracht om: 
1) Europees grondgebied te verdedigen; 2) Militaire missies uit te voeren om de 
eigen veiligheidsbelangen te verdedigen.’

Het standpunt van het kabinet is echter dat de NAVO van fundamenteel 
belang is voor de veiligheid van Nederland en dat een pleidooi voor een 
Europese krijgsmacht de samenwerking tussen de EU en NAVO mogelijk 
onder druk kan zetten. De lidstaten moeten verantwoordelijk blijven voor 
de inzet van de zwaardmacht: ‘Het kabinet acht het van essentieel belang 
de soevereiniteit te behouden om te besluiten waar mensen en middelen 
in te zetten (EU, NAVO, VN, of anderszins).’51 zowel op nationaal als op 
Europees niveau ontbreekt het aan brede steun voor een Europees leger, 
waardoor dit voorlopig een ‘vergezicht’ is.52 Ook het openstellen van de 
Nederlandse krijgsmacht voor EU-burgers, teneinde personeelstekorten 
op te vangen, is niet aan de orde (zie paragraaf 5.3.3.1). 

3.2.3 Organisatie

Het ‘oppergezag’, oftewel de politieke leiding, over de krijgsmacht berust 
bij de regering,53 zo bepaalt art. 97 lid 2 Gw. Staatsrechtelijk gezien is er 
geen reden voor deze expliciete aanduiding van de gezagsverhouding, 
nog afgezien van de sterk verouderde term ‘oppergezag’, stammend uit 
de negentiende eeuw. Destijds werd hiermee uitgedrukt dat de landsver-
dediging een zaak was van de eenheidsstaat. De bepaling strekte er niet 
toe om een bijzondere band tussen het staatshoofd en de krijgsmacht te 
scheppen, maar moest definitief een einde maken aan de versnipperde 
situatie die ten tijde van de republiek met betrekking tot de defensie had 

51 Kabinetsreactie op initiatiefnota Belhaj (D66) over een Europese krijgsmacht van en 
voor Europeanen (BS2019009325), Den Haag: Minister van Defensie 24 mei 2019, p. 4. 
zie ook de motie-Stoffer en Bruins-Slot over het kenbaar maken van de Nederlandse 
bezwaren tegen een Europees leger en het zoeken met andere EU-lidstaten naar een 
effectief gezamenlijk tegenwicht, die werd aangenomen door een ruime Kamermeer-
derheid (Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 63); zie ook Aanhangsel Handelingen II 
2018/19, 2018z22370, welke Kamervragen werden gesteld naar aanleiding van het 
bericht ‘Minister Ollongren is wél voor Europees leger’, nos.nl 26 november 2018.

52 ‘Waarom een Europees leger er (vooralsnog) niet komt’, nos.nl 14 april 2019.
53 Met ‘regering’ wordt de regering van het Koninkrijk bedoeld: de Koning en de Raad 

van Ministers van het Koninkrijk. Uit art. 10 Statuut volgt dat, indien een aange-
legenheid de Nederlandse Antillen, Curaçao en Aruba niet raakt, behartiging kan 
geschieden door Nederlandse organen. In de praktijk wordt het gezag over krijgsmacht 
hoofdzakelijk uitgeoefend door de regering van Nederland (Coolen & Walgemoed 
2011, p. 6). 
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gegolden. Bij de gestrande poging in 1979 tot wijziging van de grond-
wetsbepalingen inzake verdediging stelde de regering dat de bepaling 
overbodig was, omdat de ondergeschiktheid van de krijgsmacht aan 
de regering voortvloeit uit het instrumentele karakter ervan en uit de 
bepalingen van hoofdstuk 2 inzake de Regering. In dit opzicht staat de 
krijgsmacht op één lijn met andere rijksdiensten.54 Dit betekent dat de 
krijgsmacht optreedt onder volledige ministeriële verantwoordelijkheid.55 

De politieke leiding van het ministerie van Defensie is in handen van 
de minister van Defensie (hierna: de minister) en de staatssecretaris van 
Defensie (hierna: de staatssecretaris).56 Het ministerie bestaat sinds 19 
mei 1959, toen het ministerie van Oorlog en het ministerie van Marine 
definitief werden samengevoegd.57 Ook daarna was echter meer sprake 
van aparte krijgsmachtdelen dan van één organisatie. De krijgsmachtde-
len, de Koninklijke Marine, de Koninklijke Landmacht, de Koninklijke 
Luchtmacht (sinds 1953)58 en de Koninklijke Marechaussee (sinds 1998),59 
stonden ieder onder leiding van een eigen bevelhebber. Na de val van de 
Muur werd gestreefd naar meer integratie (een ‘paarse’ organisatie), mede 
in het belang van expeditionair optreden in het kader van crisisbeheersing, 
dat meer samenwerking tussen de krijgsmachtdelen vereist. In 2003 is het 
besturingsmodel van Defensie ingrijpend herzien. Eén bestuurslaag werd 

54 Kamerstukken II 1980/81, 15467 (R 1114), 4b, p. 4. zie ook Soetendaal, MRT 1997, 
afl. 9, p. 291.

55 Kamerstukken II 1996/97, 25367 (R 1593), 3, p. 3-4.
56 Het ministerie heeft niet elke kabinetsperiode een staatssecretaris. Sinds 26 oktober 

2017, onder het kabinet Rutte III, is Ank Bijleveld (CDA) minister van Defensie en 
Barbara Visser (VVD) staatssecretaris van Defensie. Blijkens de Portefeuilleverde-
ling van het Kabinet Rutte III is de minister verantwoordelijk voor het algemeen 
defensiebeleid, waaronder toekomstige samenstelling en toerusting krijgsmacht, 
inclusief kennis en innovatiebeleid, nationale en internationale inzet krijgsmacht, 
internationale zaken, waaronder NAVO- en EU- beleid, kustwacht, MIVD, IGK en 
MLA en cyberdomein. De staatssecretaris is verantwoordelijk voor personeelsvoor-
ziening, waaronder de personele vulling en gereedheid operationele commando’s, 
materieelvoorziening, waaronder de materiële uitrusting en gereedheid operationele 
commando’s, en bedrijfsvoering met inbegrip van IT en bedrijfsveiligheid. zie ook 
Besluit vaststelling taakomschrijving Staatssecretaris van Defensie van 7 december 
2017 (Stcrt. 2017, 70862).

57 Besluit van 19 mei 1959, Stb. 170. Per 1 september 1928 werden het ministerie van 
Oorlog en het Ministerie van Marine verenigd tot een ministerie van Defensie; op 
27 juli 1941 werden deze weer gesplitst.

58 De luchtmacht is sinds 11 maart 1953 een zelfstandig krijgsmachtdeel (Besluit van 
11 maart 1953, Stb. 134). 

59 De marechaussee, opgericht in 1814, is sinds 25 maart 1998 een zelfstandig krijgs-
machtdeel (Van Putten en Van der zee, MS 1998, afl. 8, p. 403-409).



83

daarbij opgeheven: de functies van de bevelhebbers.60 Sindsdien maken de 
krijgsmachtdelen, omgedoopt tot operationele commando’s, deel uit van 
een operationeel cluster onder centrale leiding van de Chef Defensiestaf, 
later aangeduid als de Commandant der Strijdkrachten (CDS).61 

Het ministerie bestaat uit de Bestuursstaf, vier operationele com-
mando’s (OPCO’s), de Defensie Materieel Organisatie en het Defensie 
ondersteuningscommando.62 Een organogram van de defensieorganisatie 
is te vinden op de website van Defensie.63 De Bestuursstaf staat onder 
leiding van de Secretaris-Generaal (SG), de ambtelijke leiding van het 
departement en de hoogste ambtenaar bij Defensie. De Bestuursstaf on-
dersteunt de minister en staatssecretaris bij de beleidsvorming en bestaat 
uit verschillende (hoofd)directies. De kernspelers binnen de Bestuursstaf 
zijn de SG, CDS, Hoofddirectie Personeel (HDP), Hoofddirectie Beleid 
(HDB) en de Hoofddirectie Financiën en Control (HDFC). zij geven 
vorm aan het beleid, de planning en de begroting. De HDP is verant-
woordelijk voor de ondersteuning van de minister als werkgever, in het 
bijzonder ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden, de rechtspositie, de 
pensioenen, het georganiseerd overleg en de bijzondere personeelszorg 
voor veteranen en reservisten. Aan de HDP is bijvoorbeeld mandaat ver-
leend om namens de minister een groot deel van de personele regelingen 
vast te stellen (art. 3a AMAR; art. 3 en Bijlage 7 Mandaatbesluit Personele 
Bevoegdheden Defensie). 

Onder de Bestuursstaf ressorteren enkele bijzondere organisatie-
eenheden: de Inspecteur-generaal van de Krijgsmacht (IGK), de Militaire 
Inlichtingen- en Veiligheidsdienst (MIVD), het Militair Huis van de 
Dienst van het Koninklijk Huis (MH) en de Militaire Luchtvaartautoriteit 
(MLA). De IGK, welk instituut een lange voorgeschiedenis kent,64 heeft 
als taak om de minister, ‘gevraagd en ongevraagd, van advies te dienen 

60 Kamerstukken II 2002/03, 28600-X, 46.
61 Kamerstukken II 2010/11, 32733, 1, p. 1. In 2013 werd het besturingsmodel aangepast, 

waaronder een versterking van de positie van de CDS. Deze aanpassing gebeurde in 
samenhang met de reorganisaties die voortvloeiden uit de Beleidsbrief van 8 april 2011 
(Kamerstukken II 2010/11, 32 733, 1). Daarbij gelden drie bestuurlijke uitgangspunten: 
sturen op de operationele taakuitvoering, ruimte voor de operationele taakuitvoering 
en eenvoud in besturing. Uit de evaluatie van 2017 blijkt ‘dat het besturingsmodel 
op hoofdlijnen werkt zoals het oorspronkelijk is bedoeld, maar dat er ruimte is voor 
verdere verbetering’ (Kamerstukken II 2016/17, 34550-X, 84, p. 1).

62 zie uitgebreid de Introductiebundel Defensie uit 2017, te raadplegen via <rijksover-
heid.nl/documenten/publicaties/2017/10/27/introductiebundel-defensie>.

63 zie voor Defensie: <defensie.nl/onderwerpen/overdefensie/het-verhaal-van-defensie/
organisatie>; voor de Bestuursstaf: <defensie.nl/organisatie/bestuursstaf/organisatie-
structuur>.

64 zie ook Spermon, Calmeijer Meijburg & Been, MS 2017, afl. 7/8, p. 327-339.
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ten aanzien van alle vraagstukken de krijgsmacht betreffende, alsmede 
een onderzoek in te stellen of te bemiddelen in individuele aangelegen-
heden betreffende (voormalig) personeel van de krijgsmacht die hem 
door of namens de betrokkene of diens verwanten schriftelijk worden 
voorgelegd’.65 Daarnaast is de IGK in 1991 door de minister benoemd 
tot Inspecteur der Veteranen en in 2014 tot Inspecteur der Reservisten. 
Om de onafhankelijkheid te waarborgen is de IGK rechtstreeks onder de 
minister gepositioneerd – en dus buiten de ambtelijke en militaire hiërar-
chie. De IGK wordt ook wel ombudsman voor Defensie genoemd. Deze 
aanduiding wekt verwarring, omdat de Nationale Ombudsman zelf ook 
klachten behandelt over het Ministerie van Defensie.66 Bovendien heeft 
de IGK formeel slechts een bemiddelende rol en valt derhalve buiten het 
klachtrecht voor militairen.67 

De militaire leiding berust bij de CDS, de hoogste militair binnen het 
ministerie en de belangrijkste militaire adviseur van de minister. De 
CDS maakt deel uit van de Bestuursstaf en wordt ondersteund door de 
Defensiestaf. In de Beleidsbrief van 8 april 2011 omschrijft de minister 
de rol van de CDS als volgt:68

‘De CDS is de militaire adviseur van de minister. Vanuit de bestuursstaf geeft hij 
leiding aan het primaire proces van Defensie, de militaire organisatie. Hij is verant-
woordelijk voor de planvorming en formuleert de operationele doelstellingen die 
het richtsnoer vormen voor de operationele commandanten en ondersteunende 
onderdelen. Hij wijst bovendien de financiële middelen (programmagelden) aan 
de defensieonderdelen toe en neemt de besluiten als zich knelpunten in het uit-
voeringsjaar voordoen. Hij stuurt militaire operaties aan en bepaalt de behoefte 
aan nieuw materieel.’

De operationele commando’s zijn het Commando zeestrijdkrachten 
(CzSK), Commando Landstrijdkrachten (CLAS), Commando Lucht-
strijdkrachten (CLSK) en de Koninklijke Marechaussee (KMar) (zie ook 
art. 1 lid 1 onder e AMAR). De operationele commando’s werken zelfstan-

65 De taken en bevoegdheden van de IGK staan vermeld in de Instructie voor de 
inspecteur-generaal der krijgsmacht, vastgesteld bij Koninklijk Besluit van 12 december 
1969, Stb. 26, laatstelijk gewijzigd bij Koninklijk Besluit van 26 juni 1980, Stb. 110. 
zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31700-X, 115; Kamerstukken II 2008/09, 31700-X, 
130, p. 2 en bijlage 1 bij het jaarverslag 2014 van de IGK, te raadplegen via <defensie.
nl/onderwerpen/igk/jaarverslagen>.

66 Muller, Eekelen en Rosenthal spreken bijvoorbeeld van een ‘soort Ombudsmanachtige 
rol’ (Muller, van Eekelen & Rosenthal 2017, p. 42). 

67 Coolen & Walgemoed 2011, p. 111.
68 Kamerstukken II 2010/11, 32733, 1, p. 5.
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dig binnen de kaders van hun opdracht: de gereedstelling van militaire 
eenheden. zij worden ondersteund door de Defensie Materieel Orga-
nisatie (DMO) en het Defensie Ondersteuningscommando (DOSCO). 

Het gezag over de Koninklijke Marechaussee berust bij meerdere minis-
ters, het Openbaar Ministerie (OM) (in het geval van opsporing), of een 
betrokken burgemeester (in het geval van handhaving van de openbare 
orde). De minister van Defensie heeft het gezag over de militaire poli-
tietaken en de inzet in militaire operaties. De Koninklijke Marechaussee 
voert het merendeel van haar taken, namelijk de politietaken op grond 
van de Politiewet 2012, uit onder het gezag van de Minister van Veilig-
heid en Justitie. Het beheer berust bij de Minister van Defensie, waarbij 
de secretaris-generaal fungeert als gemandateerd korpsbeheerder. 

3.2.4 Geweld

De krijgsmacht is primair een geweldsinstrument: ‘Modern, politiek 
correct en verhullend taalgebruik doet niets af aan dat wezenskenmerk,’ 
in de woorden van brigade-generaal b.d. De Vries.69 Het geweldgebruik 
door de krijgsmacht wordt door verschillende nationale en internationale 
regelingen genormeerd. In binnenlandse situaties is de bevoegdheid tot 
geweldgebruik geregeld in de Oorlogswet voor Nederland,70 Rijkswet ge-
weldgebruik bewakers militaire objecten,71 en de Politiewet 2012.72 De op 
deze wetten steunende regelingen definiëren geweld als ‘elke dwangmatige 
kracht van meer dan geringe betekenis, uitgeoefend op personen of zaken’.73 

In internationale situaties spelen het humanitair oorlogsrecht, de Rules 
of Engagement en Status of Forces Agreements (SOFA’s) en Memoranda of 
Understanding (MOU’s) een rol. Bij militaire inzet op het grondgebied van 
een andere Staat wordt de (juridische) status van de uitgezonden militai-

69 De Vries, MS 2006, afl. 4, p. 162.
70 Wet van 3 april 1996, Stb. 368.
71 Rijkswet van 24 februari 2003, Stb. 134. Deze wet regelt de bevoegdheid tot het ge-

bruik van geweld door Defensiepersoneel, waaronder ook burgerambtenaren, bij de 
beveiligings- en de bewaking van militaire objecten. zie ook de Regeling wapens en 
munitie krijgsmachtpersoneel 1997 (Stcrt. 1996, 250).

72 Wet van 12 juli 2012, Stb. 315. In deze wet zijn de politietaken van de Koninklijke 
Marechaussee opgenomen (art. 4). zie ook art. 58 lid 1: ‘In bijzondere gevallen kan 
bijstand worden verleend door andere delen van de krijgsmacht’. 

73 Art. 1 onder c Besluit geweldgebruik bij uitoefening buitengewone bevoegdheden; 
art. 1a lid 1 onder c Besluit geweldgebruik defensiepersoneel in de uitoefening van de 
bewakings- en beveiligingstaak; art. 1 lid 3 onder b Ambtsinstructie voor de politie, 
de Koninklijke marechaussee en andere opsporingsambtenaren. zie voor een definitie 
van geweldgebruik (‘use of force’) ook Ducheine 2008, p. 37-38. 
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ren beheerst door SOFA’s. Deze overeenkomsten worden per operatie met 
de Staat van verblijf gesloten. Uitgangspunt is dat de Staat van herkomst 
bij strafrechtelijke of disciplinaire schendingen de exclusieve rechtsmacht 
behoudt over haar eigen militairen, die daarbij het plaatselijk recht in acht 
moeten nemen (zie ook art. 170 van het Wetboek van Militair Strafrecht 
(WvMS)). Nadere afspraken worden neergelegd in MOU’s, bijvoorbeeld 
over de aard en omvang van de samenwerking, bevelsverhoudingen en 
verrekening van kosten overeengekomen.74 Verder wordt de bevoegdheid 
tot geweldgebruik genormeerd door mensenrechtenverdragen, bijvoor-
beeld het EVRM,75 en het militair straf- en tuchtrecht. 

Het internationaal humanitair (oorlogs)recht, kortweg aangeduid als 
oorlogsrecht, omvat een stelsel van regels die zien op de wijze van oorlog-
voering, de toegestane strijdmethoden en de bescherming van de perso-
nen die al dan niet deelnemen aan vijandelijkheden. Bij het oorlogsrecht 
gaat het om de handelwijze van partijen tijdens een gewapend conflict (ius 
in bello), en dus niet om de rechtmatigheid van het overgaan tot geweld 
door Staten (ius ad bellum). Dit laatste wordt getoetst aan het collectief 
veiligheidssysteem van de VN. In de hiervoor besproken resolutie 1973 
bijvoorbeeld, machtigde de Veiligheidsraad de lidstaten ‘to take all ne-
cessary measures’ om de burgerbevolking van Libië te beschermen tegen 
het regime van Kadaffi. De belangrijkste bronnen van het oorlogsrecht 
zijn het gewoonterecht en verdragen. Veel verdragsrechtelijke bepalingen 
worden ook beschouwd als gewoonterechtelijke regels.76 Onderscheid 
kan worden gemaakt tussen verdragen die zich richten op de wijze van 
oorlogvoering, het zogenoemde ‘recht van Den Haag’, en verdragen die de 
bescherming van de personen betrokken bij gewapend conflict centraal 
stellen, het zogenoemde ‘recht van Genève’. 

Het oorlogsrecht is van toepassing in een situatie van gewapend con-
flict. Dit is een feitelijke toestand.77 Van een gewapend conflict is sprake 
bij gebruik van gewapend geweld tussen staten – een Internationaal 
gewapend conflict (IGC) – of bij langdurig gewapend geweld binnen een 
staat tussen de overheid en georganiseerde gewapende groepen of tussen 

74 Ducheine & Walgemoed 2017, p. 745. De Nederlandse regering is van opvatting dat 
een MOU juridisch niet bindend is en, in tegenstelling tot een verdrag, niet bekend 
hoeft te worden gemaakt (Kamerstukken II 2013/14, 29344, 119).

75 Bijv. EHRM 20 november 2014, 47708/08 (Jaloud/Nederland); EHRC 2015/35, m.nt. 
R. de Lange; NJ 2015/142, m.nt N. Keijzer over het recht op leven (art. 2 EVRM). zie 
uitgebreid Kempees 2019.

76 Hierbij gaat het met name de bepalingen van de vier Verdragen van Genève van 1949. 
zie uitgebreid Lijnzaad & zwanenburg 2007, hoofdstuk 16.

77 zie ook Kamerstukken I 2005/06, 30300-X, A, p. 4.
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georganiseerde gewapende groepen onderling – een niet-internationaal 
gewapend conflict (NIGC).78 Het type conflict bepaalt welke oorlogsrech-
telijke verdragen van toepassing zijn. 

Het oorlogsrecht maakt onderscheid tussen combattanten en burgers. 
In art. 43 lid 2 van het Eerste Aanvullend Protocol bij de Verdragen van 
Genève (AP I) is bepaald dat alleen combattanten het recht hebben om 
deel te nemen aan de vijandelijkheden (het gewapend conflict). Hier-
aan is de waarborg verbonden dat combattanten niet strafrechtelijk 
aansprakelijk kunnen worden gesteld voor een krijgshandeling die is 
toegestaan op basis van het oorlogsrecht – de zogenoemde combattant 
immunity, combattanten privilege of combattantenstatus.79 In art. 43 lid 
2 AP I is voorts bepaald dat de leden van de strijdkrachten van een partij 
bij een conflict, met uitzondering van medisch personeel en geestelijke 
verzorgers, combattanten zijn. Het eerste lid bevat een definitie van de 
strijdkrachten: 

‘De strijdkrachten van een partij bij een conflict bestaan uit alle georganiseerde 
strijdkrachten, groepen en eenheden die onder een bevel staan dat tegenover die 
partij verantwoordelijk is voor het gedrag van zijn ondergeschikten, zelfs indien 
die partij wordt vertegenwoordigd door een niet door een tegenpartij erkende 
regering of autoriteit. Deze strijdkrachten dienen te zijn onderworpen aan een 
intern krijgstuchtelijk systeem, dat onder andere de nakoming van de regels van het 
volkenrecht, toepasselijk in geval van gewapende conflicten, dient te verzekeren.’

Het oorlogsrecht beschouwt de strijdkrachten als een orgaan van de par-
tijen bij een gewapend conflict; het is verder aan de partijen zelf om hun 
strijdkrachten in te richten naar nationaal recht.80 De definitie biedt aldus 

78 ICTY (Appeals Chamber) 2 oktober 1995, IT-94-1-AR72 (The Prosecutor/Tadić), par. 
70. zie ook Ducheine en Walgemoed 2017, p. 737.

79 zie over de combattantenstatus bijvoorbeeld HR 4 april 2017, ECLI:NR:HR:2017:576; 
RvdW 2017/470; NJB 2017/925; SR-Updates.nl 2017-0177 (Tamil Tijgers), met name 
de Conclusie A-G 11 oktober 2016, ECLI:NL:PHR:2016:975.

80 Fleck 2013, p. 85-87. zie ook Ducheine 2008, p. 31-32. Naast de definitie van (leden 
van) de strijdkrachten in (het commentaar op) het Verdrag van Geneve betreffende 
de behandeling van krijgsgevangenen (G III) van 12 augustus 1949 en het Aanvullend 
Protocol bij de Verdragen van Geneve van 12 augustus 1949 betreffende de bescher-
ming van slachtoffers van niet-internationale gewapende conflicten (Aanvullend 
Protocol II) van 12 december 1977, haalt Ducheine ook de omschrijving aan in het 
Internationale verdrag ter bestrijding van terroristische bomaanslagen (Verdrag van 
New York 12 januari 1998) (art. 1 lid 4): ‘Military forces of a State means the armed 
forces of a State which are organized, trained and equipped under its internal law for 
the primary purpose of national defence of security and persons acting in support of 
those armed forces who are under their formal command, control and responsibilty’. 
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geen aanknopingspunten voor de wijze waarop de arbeidsverhouding van 
de leden van de strijdkrachten geregeld moet worden (privaatrechtelijk 
of publiekrechtelijk).

Een belangrijke rol bij de naleving van het oorlogsrecht spelen de Rules 
of Engagement (ROE). ROE worden opgesteld door de VN, maar ook 
wel door de NAVO of (een groep van) land(en) indien deze de leiding 
hebben gekregen over een gegeven operatie. De NAVO ROE MC 362/1 
hanteert de volgende definitie: ‘ROE are directives to military forces (in-
cluding individuals) that define the circumstances, conditions, degree, and 
manner in which force, or actions which might be construed as provocative, 
may be applied.’ ROE worden opgesteld op basis van juridische, politieke 
en militair-operationele overwegingen. Bij de juridische overwegingen 
speelt het oorlogsrecht een belangrijke rol, ongeacht of dit formeel van 
toepassing is.81 Ook binnen de Nederlandse politiek spelen de ROE een 
rol: ‘Teneinde een brede parlementaire steun te verkrijgen, kan de regering 
de inzetmogelijkheden beperken of juist uitbreiden’, legt Voetelink uit.82 
De betrokken landen kunnen voor hun eigen eenheden op onderdelen 
een voorbehoud maken op de ROE: de nationale caveats. Een voorbeeld 
bieden de caveats die Nederland heeft ingebracht voor de Nederlandse 
militairen bij de ‘robuuste’ ROE voor ISAF, die waren vastgesteld door 
de NAVO op grond van het VN-mandaat, en die er verband mee hielden 
dat inzet van de Nederlandse militairen niet was gericht op gewapende 
inzet.83 

Op basis van de ROE en de eventuele nationale caveats wordt voor de 
individuele militairen een instructiekaart geweldgebruik (IK) opgesteld 
met een beknopt overzicht van de belangrijkste regels en verplichtingen 
uit de ROE (de soldierscard). Daarnaast kan een Aide-mémoire (AM) 
worden uitgegeven met aanvullende informatie voor het kader. Over het 
gebruik van functioneel geweld door militairen wordt in voorkomend 
geval verantwoording afgelegd ten overstaan van de strafrechter. In de 
zaak Erik O., die aan bod komt in paragraaf 7.3.4, omschrijft de Militaire 
Kamer van de Rechtbank Arnhem het doel van de geweldsinstructie 
(GI) (neergelegd in de IK), en AM als volgt: ‘De AM/GI dienen om de 
rechtszekerheid te verhogen en waarborgen te bieden voor de individuele 
militair die onder operationele omstandigheden zijn taak moet uitvoeren. 
De AM en GI dienen dus om klip en klaar aan te geven wat mag en wat 

81 Lijnzaad & zwanenburg 2007, p. 35; Ducheine en Walgemoed 2017, p. 744.
82 Voetelink, Carré 2005, afl. 5, p. 13-17. 
83 Bijlage bij Kamerstukken II 27925, 489, p. 34 (Eindevaluatie Geïntegreerde Politie-

trainingsmissie).
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niet mag.’84 De AM en GI worden door het Hof Arnhem-Leeuwarden 
beschouwd als dienstvoorschrift in de zin van artikel 135 van het Wet-
boek van Militair Strafrecht, zodat schending ervan strafrechtelijk kan 
worden gesanctioneerd. Daaraan voegt het Hof toe dat ‘het toepassen 
van niet in het AM of de GI voorzien geweld géén overtreding van een 
dienstvoorschrift oplevert, als daarbij binnen de grenzen van de ROE 
wordt geopereerd’.85 Dit betekent niet dat de militair in dat geval per 
definitie vrijuit gaat: ook omstandigheden als het mandaat, de feitelijke 
situatie en ‘commanders intent’ spelen een rol.86

De term ‘normalisering’ wordt soms ten onrechte verward met ‘privati-
sering’. Daarbij wordt de link gelegd met de inhuur van Private Military 
Company’s (PMC’s), particuliere beveiligingsbedrijven die belast zijn met 
militaire taken, ook wel moderne ‘huurlingen’ of ‘militaire freelancers’ 
genoemd.87 Vanaf het begin van de jaren negentig, en met name tijdens 
de missies in Irak en Afghanistan, komt inhuur van civiele dienstverleners 
in operatiegebieden steeds vaker voor. Ook de Nederlandse krijgsmacht 
maakt gebruik van private dienstverlening. In Afghanistan bijvoorbeeld, 
werd de gewapende beveiliging van Kamp Holland in Uruzgan uitbesteed 
aan Afghan Security Guides. 

Ander voorbeeld is de inzet van private beveiligingsbedrijven om Ne-
derlandse koopvaardijschepen te beschermen tegen piraterij rond de kust 
van Somalië.88 Sinds 2011 kunnen de meest kwetsbare koopvaardijschepen 
gebruik maken van bescherming door de staat, die wordt geboden door 
de inzet van mariniers, de zogenoemde Vessel Protection Detachments 
(VPD’s). Omdat niet alle schepen recht hebben op een VPD en de bijbe-
horende kosten bovendien hoog zijn, willen de reders zichzelf kunnen 

84 Rb. Arnhem (MK) 18 oktober 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AR4029. 
85 Hof Arnhem (MK) 4 mei 2005, ECLI:NL:GHARN:2005:AT4988, r.o. e2.
86 Bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30300-X, 136 (Rapport Commissie-Borghouts), 

p. 67-70. Knoops betwijfelt bovendien of de ROE en GI een algemene strafuitslui-
tende werking toekomt bij een vervolging voor het Internationale Strafhof wegens 
genocide, misdrijven tegen de menselijkheid of oorlogsmisdrijven (Knoops, MRT 
2008, p. 170-171).

87 Hiemstra, MRT 2007, afl. 7, p. 196. Andere termen om ondernemingen in de private 
militaire industrie aan te duiden zijn mecenaries (huurlingen), contractors, private 
military firms (PMF), private military contractors (PMC), private security company’s 
(PSC).

88 In 2008 gaf de EU met operatie Atalanta gehoor aan het VN-mandaat om de piraterij 
in de Hoorn van Afrika te bestrijden. Ook de NAVO stuurde een vloot naar de So-
malische wateren. Het aantal piraterijaanvallen is daarop significant gedaald: van 176 
in 2012 tot nul in 2015 (‘De EU houdt voor de kust van Somalië niet langer piraten, 
maar China op afstand’, volkskrant.nl 17 december 2018).
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beschermen met particuliere beveiligers. Hiertoe is in 2019 de Wet ter 
bescherming koopvaardij tot stand gebracht.89 Deze ‘anti-piraterijwet’ 
maakt het mogelijk om, indien geen VPD aan boord geplaatst kan worden, 
particuliere beveiligers in te huren. De discussie die hieraan voorafging 
richtte zich op de vraag in hoeverre het geweldsmonopolie van de Staat 
zich verzet tegen de inzet van PMC’s in anti-piraterijmissies. In haar 
rapport van 1 september 2011 overweegt de commissie-De Wijkerslooth 
hierover:90

‘In de hedendaagse rechtsstaat bestaat het principiële uitgangspunt dat in beginsel 
alleen vanwege de staat geweld mag worden gebruikt. De legitimatie daarvoor 
wordt gevonden in het gegeven dat het gebruik van geweld onder democra-
tische controle is gesteld, oftewel dat burgers zelf door in te stemmen met de 
totstandkoming van wetgeving de voorwaarden bepalen waaronder de staat 
geweld tegen zijn onderdanen kan gebruiken. (...) De commissie beschouwt het 
geweldsmonopolie van de overheid niet als absoluut. Het biedt ruimte voor het 
toestaan van gewapende zelfbescherming, maar alleen dan wanneer er een zorg-
plicht van de overheid bestaat die niet toereikend kan worden nagekomen. Voorts 
moet gelden dat bij het toelaten van vormen van gewapende zelfbescherming de 
overheid door regulering en toezicht moet zorgen voor voldoende waarborgen. 
(...) Het geweldsmonopolie van de overheid houdt niet in dat alleen de overheid 
geweld mag toepassen, maar dat die overheid bepaalt wie onder welke condities 
daartoe gerechtigd is.’ 

Werknemers van PMC’s maken geen deel uit van de krijgsmacht en vallen 
niet onder het militair straf- en tuchtrecht en de militaire bevelsstruc-
tuur.91 Hierdoor is het toezicht van de Staat op het (onbeheerst) gebruik 
van geweld beperkt. Dat aan de inzet van civiele dienstverleners risico’s 
verbonden zijn, wordt geïllustreerd door het Nissour Square-incident 
op 16 september 2007, waarbij zeventien Irakese doden vielen toen vier 
medewerkers van het Amerikaanse Blackwater, thans Academi genaamd, 
volgens ooggetuigen zonder aanleiding het vuur openden op ongewa-
pende burgers.92 De ‘privatisering van geweld’ door het gebruik van 
civiele dienstverleners valt verder buiten het bestek van dit proefschrift; 
verwezen wordt naar de literatuur, waaronder het themanummer Con-

89 Wet van 7 juni 2019, Stb. 186; zie ook Kamerstukken II 2016/17, 34558, 3.
90 Bijlage bij Kamerstukken II 2011/12, 32706, 19 (Rapport Geweldsmonopolie en pira-

terij), p. 13, 31, 38.
91 De inhuur van private militaire bedrijven. Een kwestie van verantwoordelijkheid (Advies 

nr. 59), Den Haag: Adviesraad Internationale Vraagstukken 2007, p. 16.
92 ‘zware straffen Amerikanen voor moordpartij Bagdad’, parool.nl 13 april 2015.
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tractors van het Militair Rechtelijk Tijdschrift, met thema’s als politieke 
verantwoordelijkheid, staatsaansprakelijkheid, het geweldsmonopolie van 
de staat, operationele afhankelijkheid, accountability en de democratische 
controle in het algemeen.93 

3.2.5 Cultuur

Binnen de samenleving wordt de militaire organisatie beschouwd als een 
aparte subcultuur, die in de sociologische literatuur wordt beschreven aan 
de hand van vier specifieke kenmerken: gemeenschapsleven, hiërarchie, 
discipline en het zogenoemde ‘Januskopkarakter’, naar de Romeinse 
God Janus met twee gezichten.94 Het eerste kenmerk ziet erop dat de 
krijgsmacht, anders dan vergelijkbare organisaties, zowel een werk- als 
samenlevingsverband is.95 ‘Militairen dragen dezelfde kleding, zij spor-
ten, eten, borrelen en ‘gamen’ samen, zij volgen gezamenlijke opleidingen 
op speciale krijgsmachtsscholen of -academies (...). En het werk gebeurt 
natuurlijk ook samen, in het eigen land tijdens training en het oefenen 
van drills, of tijdens uitzendingen in het buitenland,’ aldus Soeters en 
Heeren-Bogers.96 Hierdoor ontstaat een sterke mate van groepscohesie 
en een esprit de corps. De cohesie staat voor de verbondenheid van de 
militairen onderling (horizontaal verband); de esprit de corps, oftewel 
‘korpsgeest’ of ‘korpseer’,97 staat voor de verbondenheid van de eenheid 
met de gehele militaire organisatie (verticaal verband). Daarbij gaat het 
om de vraag in hoeverre de militair zich identificeert met de krijgsmacht. 
Uiterlijk vertoon speelt hierbij een belangrijke rol, in het bijzonder het 
dragen van een uniform:98 

‘The uniform reflects order and discipline, and calls for subordination by dis-
playing a variety of insignia, including badges that indicate rank and emphasize 
the hierarchical structure of armies. It also calls for respect and fear and symbo-
lizes strength and power: it includes features designed to make its wearer appear 
broader or taller, and thus to enhance the soldiers’ stature in the eyes of comrades, 

93 Themanummer Contractors, MRT 2007, afl. 7; De inhuur van private militaire be-
drijven. Een kwestie van verantwoordelijkheid (Advies nr. 59), Den Haag: Adviesraad 
Internationale Vraagstukken 2007; Warnar, TvV 2015, afl. 14, p. 89-104; Van Genugten 
& Jägers, AA 2009, afl. 7/8, p. 482-489; Roorda, Ryngaert & Straten 2014, p. 165-188.

94 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 614. 
95 zie ook Kamerstukken II 1973/74, 12994, 2, p. 68.
96 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 615.
97 De Boer, MS 2001, afl. 6, p. 301.
98 Pfanner, IRRC 2004, afl. 853, p. 94.
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civilians and the enemy. Finally, it helps to create an identity of appearance and 
an esprit de corps and is thereby conducive to the bonding process.’

De groepscohesie en een esprit de corps gelden als essentiële kenmerken 
voor het optreden tijdens crisis, vredeshandhaving en oorlog. ‘Dan moet 
je voor elkaar door het vuur willen en kunnen gaan, soms letterlijk,’ stel-
len Soeters en Heeren-Bogers.99 Het gemeenschapsleven van militairen 
is de afgelopen decennia aan verandering onderhevig geweest. Er is 
meer ruimte gekomen voor vrije tijd, activiteiten in burgerkleding en 
burgeropleidingen. In het verleden werd militaire dienst gezien als een 
‘roeping’: ‘it’s a service, not a job’, aldus de beroemde socioloog Moskos. 
In de jaren zeventig introduceerde hij het institution-occupation model. 
Bij een institution staan de leden in dienst van een hoger ideaal – als ware 
het een roeping. Moskos constateert dat militaire dienst van oudsher veel 
trekken heeft van een institution:100

‘One thinks of the extended tours abroad, the fixed terms of enlistment, liability 
for 24-hour service availability, frequent movement of self and family, subjection 
to military discipline and law, and inability to resign, strike, or negotiate over 
working conditions. All this is above and beyond the dangers inherent in military 
maneuvers and actual combat operations.’ 

Bij de institutionele krijgsmacht hoort een paternalistisch beloningssys-
teem, waaronder loon in natura (bijvoorbeeld maaltijden, faciliteiten op 
de kazerne, huisvesting en uniform), loon afhankelijk van huwelijkse staat 
en een uitgebreide pensioenregeling. Bovendien is de beloning niet zoals 
bij civiele werkgevers afhankelijk van de individuele expertise, maar van 
rang en anciënniteit. Door de afschaffing van de opkomstplicht evolu-
eerde de manier waarop de krijgsmacht personeel is gaan werven; thans 
moet worden geconcurreerd op de reguliere arbeidsmarkt. Bovendien is 
een baan bij de krijgsmacht niet langer een baan voor het leven. Vroeger 
stonden begrippen als ‘eergevoel’ en ‘trouw’ voorop; tegenwoordig wordt 
meer gehecht aan een professionele houding. De aandacht van de militair 
(en zijn familie) gaat niet louter meer uit naar de militaire gemeenschap 
– het militair-zijn is in veel opzichten verworden tot ‘just another job’.101 
In de theorie van Moskos wordt deze evolutie bestempeld als de over-

99 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 615.
100 Moskos, AFS 1977, afl. 4, p. 42.
101 Soeters, Winslow & Weibull 2006, p. 241. zie uitgebreid Moskos & Wood 1988, p. 

279-291. 
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gang van institution naar occupation. In het beroepsmodel prevaleert het 
eigenbelang van de werknemers – met als beginsel ‘gelijke arbeid, gelijke 
beloning’.102 Hoewel een verschuiving heeft plaatsgevonden, is de militaire 
cultuur verhoudingsgewijs nog steeds institutioneel in vergelijking met 
het bedrijfsleven.103 

Ditzelfde geldt voor het belang van hiërarchie en regels: het tweede 
kenmerk van de krijgsmachtscultuur. De krijgsmacht is een typische 
bureaucratie: ‘de organisatievorm waar een sterk uitgewerkte arbeidsver-
deling beheerst wordt met een groot aantal leidinggevende niveaus en een 
sterke mate van formalisering, dat wil zeggen papieren – of tegenwoordig 
computer-systeemgebonden – regelgeving’.104 Soeters en Heeren-Bogers 
wijzen erop dat de krijgsmacht bestaat uit verschillende functionele een-
heden, bijvoorbeeld genie, infanterie, vuursteun, helikopters en mariniers. 
Omdat de resultaten van onderlinge samenwerking niet goed te beoor-
delen zijn, kan niet op resultaat worden gestuurd, maar wordt gestuurd 
via direct leidinggeven, met de bij behorende regels/procedures en de 
handhaving daarvan.105 De handhaving van hiërarchische bevelsverhou-
dingen werd in de Defensienota 1974 onmisbaar geacht, maar binnen het 
kader van de hiërarchische bevelsverhoudingen moest worden gekomen 
tot een participerende of functionele benadering van het leiderschap: 
‘In wezen verschilt immers de behoefte aan medeverantwoordelijkheid 
bij militairen niet van die bij werknemers in het bedrijfsleven of bij 
burgerambtenaren.’106 

Door de veranderende oorlogvoering, onder invloed van de techno-
logie en de verschuiving van reguliere oorlogvoering naar humanitaire 
operaties, is meer verantwoordelijkheid op lager niveau komen te lig-
gen. Daarbij is meer focus op het individu gekomen, met flexibiliteit als 
uitgangspunt – ‘Expect the unexpected’, zoals verwoord door luitenant-
admiraal Bauer, de huidige CDS: ‘Dat geldt niet alleen voor de krijgsmacht 
als geheel, maar ook voor iedere individuele man of vrouw in het veld. 
zij moeten de tegenstander altijd één stap voorblijven.’107 

102 Moskos, AFS 1977, afl. 4, p. 47.
103 Soeters, MS 1997, afl. 1, p. 21-28. P. 26. zie ook Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 

615.
104 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 615.
105 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 616
106 Kamerstukken II 1973/74, 12994, 2, p. 70 (Defensienota 1974).
107 De krijgsmacht van de toekomst, Toespraak van de Commandant der Strijdkrachten 

(Toespraak 70 jaar TNO Defensieonderzoek Nationaal Militair Museum), Soesterberg 
23 november 2017.
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Het derde kenmerk, dat sterk samenhangt met de hiërarchische orga-
nisatie, is de discipline. Onder het begrip ‘discipline’ valt het opleggen 
en strikt handhaven van bovenaf vastgestelde regels. Onderscheid kan 
worden gemaakt tussen de functionele en formele discipline. Soeters en 
Heeren-Bogers omschrijven functionele discipline als ‘het aanleren en 
uitvoeren van drills, individueel of groepsgewijs, het precies opvolgen van 
de regels, zeker als de veiligheid in het geding is (bij het onderhouden en 
bedienen van machines en voer-, vlieg- en vaartuigen), en het handelen 
op aanwijzing, of in elk geval in de geest, van de commandant’.108 Het is 
bedoeld als middel om in een bepaalde situatie beter te kunnen preste-
ren. Bij formele discipline, ook wel uiterlijke of ceremoniële discipline 
genoemd, gaat het om correct tenue, uiterlijke verzorging (waaronder 
haardracht), groeten en marcheren. Het geldt als een doel op zichzelf: 
‘een gegeneraliseerd gedragspatroon dat overal toepasbaar kan worden 
geacht’, aldus Soeters.109 

Ook wat betreft de discipline kan een verschuiving worden waargeno-
men. Tot de jaren zeventig van de vorige werd de nadruk gelegd op de 
militaire gehoorzaamheidsplicht. Illustratief is de volgende passage uit 
de memorie van toelichting bij het Wetboek van Militair Strafrecht van 
1903:110 

‘Geen leger kan aan zijne hooge roeping beantwoorden indien niet in alle rangen, 
van de laagste tot de hoogste, de plicht tot strikte gehoorzaamheid aan de bevelen 
van de meerdere, de onmisbaarheid der erkentenis van eigen inferioriteit, in één 
woord de noodzakelijkheid der subordinatie diep en levendig wordt beseft en 
indien dit besef niet algemeen en bij elke gelegenheid in het gedrag van de mindere 
tegenover zijnen meerdere spreekt.’ 

In 1972 werd de Stuurgroep Maatschappelijke Invloed op de Krijgsmacht 
(STUMIK) ingesteld om onderzoek te doen naar de krijgsmacht ‘als 
deel van een maatschappelijke orde, als samenwerkingsverband en als 
personeelsformatie’.111 Twee begrippen, waarmee sinds de jaren zestig 
wordt geschermd door (met name) de dienstplichtigen, speelden een rol: 

108 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 617.
109 Soeters, MS 1997, afl. 1, 1997, p. 25.
110 Kamerstukken II 1896/97, 195, 2, p. 48 (MvT). De memorie van toelichting bij het 

Wetboek van Militair Strafrecht vermeldt dit ten aanzien van titel IV ‘Misdrijven tegen 
de ondergeschiktheid’. zie ook art. 2 van het Reglement betreffende de Krijgstucht 
uit 1922: ‘Ondergeschiktheid is de ziel van den militairen dienst.’

111 Concept algemeen eindrapport van de Stuurgroep Maatschappelijke Invloeden in de 
Krijgsmacht, Ministerie van Defensie 1976, p. 3.
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‘vermaatschappelijking’ en ‘democratisering’. Met vermaatschappelijking 
van de krijgsmacht bedoelden de dienstplichtigen dat de krijgsmacht in 
de samenleving moest integreren en civiele normen en waarden moest 
overnemen; met democratisering, in de woorden van Boot, ‘dat de tradi-
tionele militaire machtsstructuren op de schop moesten worden genomen 
en dat zij binnen de organisatie meer inspraak moesten krijgen’.112 In het 
algemeen eindrapport van de STUMIK, dat in 1977 verscheen, wordt 
de ‘democratisering’ en ‘vermaatschappelijking’ van de krijgsmacht 
geadresseerd: 113

‘Een zeer belangrijke tendentie is de groei van het personeel naar een grotere 
mondigheid. Het betreft een ontwikkeling die een feitelijk grondslag vindt in het 
verdwijnen van het vroegere standverschil tussen officieren en ‘minderen’ en in 
de verhoging van welvaart en opleidingsniveau bij deze minderen, zeker indien 
men hen vergelijkt met vroegere generaties van militairen.’ 

‘De moderne militair kan niet meer worden beschouwd als uitsluitend 
‘ondergeschikte’, aldus de STUMIK.114 Wel acht zij discipline ‘noodzakelijk 
en onmisbaar’ voor de krijgsmacht, gezien haar bijzondere taken, de aard 
van de middelen die daarbij worden gehanteerd, de extreme omstan-
digheden waaronder de taken moeten worden uitgevoerd en de grootte 
van de organisatie.115 In de Nota inzake de herziening van het militair 
tuchtrecht, die verscheen naar aanleiding het besluit om het militaire 
straf-, strafproces- en tuchtrecht te herzien, valt eveneens te lezen dat 
meer ruimte moest komen voor samenwerking en inspraak:116 

‘Verplichtingen die aan de militairen worden opgelegd moeten functioneel voor 
de organisatie zijn en als zodanig verantwoord kunnen worden. Indien zij de 
toets van redelijke kritiek niet kunnen doorstaan, moeten zij gewijzigd kunnen 
worden. Hierbij dient voorop te staan, dat de krijgsmacht er niet is om zich zelfs 
wille, maar terwille van de doelstellingen die de overheid haar stelt. Een krijgs-
macht die normen creëert of handhaaft, die er uitsluitend op zijn gericht om de 

112 Boot 2015, p. 78. zie Klumper, MS 1972, p. 183-191 over de krijgsmacht en ver-
maatschappelijking. Hij schrijft dat ‘de burger zijn eigen wereldje in de krijgsmacht 
[moet] kunnen terugvinden’. Dit komt de geloofwaardigheid van de krijgsmacht ten 
goede, omdat burgers deelnemen in de organisatie en omdat gemeenschapsgelden 
aan defensie worden besteed. 

113 STUMIK 1977, p. 40. 
114 STUMIK 1977, p. 20.
115 STUMIK 1977, p. 60. zie ook Van den Bosch 1976, p. 9-10.
116 Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2. 16813, 5, p. 2.
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organisatie een eigen status te verschaffen los van eerder bedoelde doelstellingen, 
past in geen enkel opzicht in democratische verhoudingen.’ 

Van den Bosch wees er in die tijd op dat ook in de burgermaatschappij 
ondergeschiktheid bestaat. Hiertoe beschrijft hij de ervaring van een ge-
wetensbezwaarde, die voor het eerst een civiele betrekking kreeg: ‘Van het 
bedrijfsleven had ik mij meer voorgesteld. De discipline die daar heerst 
was volkomen vreemd voor mij (’s morgens precies op tijd verschijnen, 
precies een half uur pauze enz.). Sommige mensen vertelden mij uit eigen 
ervaring dat de discipline in het leger net zo is.’117 

Het vierde en laatste kenmerk betreft het ‘Januskopkarakter’ van de 
krijgsmachtsorganisatie. Typerend is dat deze onder twee omstandighe-
den moet kunnen functioneren: in tijd van vrede en in tijd van oorlog. 
Dit is onder meer terug te vinden in de Defensienota 1974: ‘Er bestaat 
geen verschil van mening over, dat binnen de militaire organisatie de 
gezagsverhoudingen fundamenteel zijn, zij het in de praktijk in vredestijd 
over het algemeen van andere aard dan onder oorlogsomstandigheden.’118 
In dit verband wordt ook wel gesproken van de ‘koude’ en de ‘hete’ kant 
van de krijgsmachtscultuur. In de Koude Oorlog van de jaren zestig, 
zeventig en tachtig was sprake van koude omstandigheden. Hierdoor 
ging de krijgsmacht meer lijken op andere overheidsorganisaties: ‘De 
commandanten werden managers, die zich bezighielden met budgetten, 
personeel en materieel – en met bureaupolitiek –, maar zonder veel druk 
op dreiging anders dan die van een theoretische vijand op afstand.’ Na 
de val van Muur is het aantal crisisbeheersingsoperaties toegenomen, 
waardoor vaker sprake is van hete omstandigheden. Soeters en Heeren-
Bogers noemen als cultuurgerelateerde kenmerken van ‘hete actie’ in 
levensbedreigende omstandigheden: ‘de nog grotere betrokkenheid van 
militairen op elkaar (‘heedful interrelating’), de noodzaak van crisisbe-
stendige, flexibele, actiegerichte en emotioneel invoelende kwaliteiten 
van commandanten op alle niveaus, de ‘can do’-mentaliteit.’119

Binnen de krijgsmacht zelf bestaan verschillende subculturen, met 
name binnen de vier operationele commando’s, hetgeen historisch te 
verklaren is aangezien de marine en het leger zich eeuwenlang los van 
elkaar hebben ontwikkeld.120 Tussen operationele eenheden en onder-

117 Van den Bosch 1976, p 14.
118 Kamerstukken II 1973/74, 12994, 2, p. 70 (Defensienota 1974).
119 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 618.
120 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 622-625.
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steunende eenheden, maar ook weer daarbinnen, bestaan eveneens 
cultuurverschillen. De cultuur van de bemanning van een onderzeeër is 
bijvoorbeeld anders dan die van de bemanning van fregatten, ondanks dat 
het in beide gevallen gaat om operationele eenheden van de Koninklijke 
Marine. Ook is er onderscheid tussen zogenoemde elite-eenheden en 
‘gewone’ eenheden. Vanwege het zware voortraject is de ‘organisatiecul-
turele identiteit’ in elite-eenheden sterker dan in andere eenheden.121 Ten 
slotte kunnen de militaire rangen en de daaraan verbonden achtergrond 
van de betrokkenen subculturen in de hand werken, onder te verdelen 
in manschappen, onderofficieren en officieren. Binnen de Nederlandse 
krijgsmacht is deze scheiding echter minder strikt, waardoor er minder 
duidelijke cultuurverschillen zijn.122 

3.2.6 Personeelsbeleid

Het personeelsbeleid van Defensie is erop gericht om de organisatie voort-
durend en onder alle omstandigheden te doen beschikken over voldoende 
aantallen voor hun taak berekende en gemotiveerde personeelsleden ter 
uitvoering van de opgedragen taken.123 Kort gezegd is het doel dus om te 
voorzien in voldoende, geschikt en gemotiveerd personeel. ‘Unieke taken 
vereisen daarbij soms unieke keuzes. De militair is de hoeksteen van de 
gegarandeerde inzetbaarheid van de krijgsmacht. Om de inzetbaarheid 
te garanderen, wordt van militairen vereist dat zij altijd beschikbaar, fit, 
goed opgeleid en getraind zijn. Het personeelsbeleid moet dat mogelijk 
maken,’ schrijft de minister.124 

Het personeelsbeleid van Defensie valt uiteen in de volgende aspecten: 
personeelsplanning- en voorziening, loopbaanbeleid, opleidingsbeleid, 
functietoewijzingsbeleid, personeelszorg en veteranenbeleid.125 Kenmer-
kend voor de defensieorganisatie is dat het personeel is verdeeld over 
diverse categorieën en groeperingen: er is bijvoorbeeld verzuiling naar 
krijgsmachtdeel, onderscheid naar militair en burgerpersoneel en verschil 
in hiërarchische positie. Ander kenmerk is dat de krijgsmacht van oudsher 
een hiërarchische organisatie is met een gesloten personeelssysteem. Dit 
houdt in dat de loopbaan als beroepsmilitair aanvangt met de initiële op-
leiding tot onderofficier, of met de initiële opleiding tot officier. Van andere 
instromingsmogelijkheden (‘zij-instromers’ of ‘horizontale instroming’) 

121 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 624.
122 Soeters, Winslow & Weibull 2006, p. 239, 245.
123 Leijh 2017, p. 417, 427.
124 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 32, p. 2.
125 zie uitgebreid Leijh 2017, par. 14.5.
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wordt niet of slechts beperkt gebruik gemaakt; de top komt uit voort uit 
‘eigen kweek’. Hierbij hoort een piramidale personeelsopbouw.126 

In het verleden gold een strakke bevorderingssystematiek met groeps-
gewijze bevordering: militairen met gelijke anciënniteit en rang werden 
gelijktijdig voor bevordering in beschouwing genomen – de zogenoemde 
‘blokbevordering’. Het personeelsbeleid was hoofdzakelijk gericht op 
het vaststellen en bewaken van de arbeidsvoorwaarden en rechtspositie. 
Vooral de specifieke kanten van de militaire dienst en het onderscheid 
tussen krijgsmacht en burgermaatschappij werden benadrukt. Het rap-
port van de STUMIK uit 1977 kenschetst dit als volgt:127 

‘Militaire organisaties hebben eeuwenlang een afgezonderd bestaan geleid, zowel 
geografisch – in de beslotenheid van de kazernes, schepen en inrichtingen – als ook 
geestelijk en sociaal, met een eigen stijl en leefwijze, eigen codes en ceremonieel. 
Slechts in twee opzichten was de omringende maatschappij voor de krijgsmacht 
van belang: als bron van politieke beslissingen en taakstellingen en als toeleveraar 
van mensen en middelen.’ 

Eind jaren zestig gingen stemmen op om meer rekening te houden met 
vergelijkbare ontwikkelingen in de rechtspositie van burgerambtenaren 
en werknemers in het bedrijfsleven. Twee gedachten waren hierbij lei-
dend: de integratie- en de gelijkstellingsgedachte. De integratiegedachte 
houdt in dat het personeel van de verschillende krijgsmachtdelen zozeer 
in een principieel gelijke situatie verkeert, dat er geen reden bestaat de 
rechtspositie van dit personeel in afzonderlijke basisrechtspositierege-
lingen per krijgsmachtdeel vast te leggen. Dit resulteerde in 1982 in het 
Algemeen militair ambtenarenreglement: één rechtspositiereglement 
voor alle beroepsmilitairen. De gelijkstellingsgedachte houdt in ‘dat bij 
het vormen en het voeren van het personeelsbeleid voor de krijgsmacht 
ernstig rekening gehouden dient te worden met hetgeen op vergelijkbaar 
terrein gaande is in de burgerlijke overheidsdienst en in de particuliere 
sector’. Deze vloeit voort uit de wens tot vermaatschappelijking van de 
krijgsmacht. De term gelijkstelling is in die zin synoniem aan de term 
vermaatschappelijking. 

De integratie- en gelijkstellingsgedachte is terug te vinden in de Defen-
sienota 1974 Om de veiligheid van het bestaan.128 Hierin valt te lezen dat 
bij het personeelsbeleid werd gestreefd naar ‘vervlechting van de militaire 

126 Leijh 2017, p. 418.
127 STUMIK 1977, p. 18.
128 In de Defensienota wordt het defensiebeleid op (middel)lange termijn vastgelegd.
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dienst met maatschappelijke diensten’. ‘Als onderdeel van de rijksdienst 
heeft de krijgsmacht veel gemeen met andere overheidsdiensten. Ook 
vertoont zij op tal van punten overeenkomst met grote organisaties in 
het bedrijfsleven. Deze gemeenschappelijke trekken moeten tot uitdruk-
king komen in het personeelsbeleid’, stelt de Defensienota 1974.129 In het 
vervolg moest het personeelsbeleid zoveel aansluiten op het beleid voor 
het gehele overheidspersoneel; afwijkingen moesten hun oorzaak vinden 
in ‘het eigene van de krijgsmacht’.130 Daarbij kwam meer aandacht voor 
de kwalitatieve aspecten van het personeelsbeleid. zo ontstond bijvoor-
beeld het inzicht dat de blokbevordering te weinig mogelijkheden bood 
voor individuele ontplooiing en dat niet optimaal gebruik werd gemaakt 
van human resources. Er werd een systeem van belangstellingsregistratie 
ingevoerd, waardoor het bij de plaatsing op een functie mogelijk werd om 
rekening te houden met de voorkeur van de militair zelf – ‘van confectie 
naar maatwerk’.131 De geschiktheid van de militair werd bepalend voor 
de loopbaanmogelijkheden: ‘de juiste man/vrouw op de juiste plek.’132 

Sinds invoering van de dienstplicht werd de krijgsmacht hoofdzakelijk 
gevuld op grond van de Dienstplichtwet. In vredestijd was de krijgs-
macht daardoor vooral ‘een reusachtig scholings- en trainingsinstituut 
waar tienduizenden jonge mannen doorheen stromen’.133 De wijziging 
in de taakstelling en samenstelling van de defensieorganisatie na de 
val van de Muur hadden gevolgen voor het personeelsbeleid. Vanaf dat 
moment stond de defensieorganisatie in het teken van bezuinigingen en 
herstructurering, die werden ingezet met de Defensienota 1991 en de 
Prioriteitennota 1993.134 Nederland nam steeds vaker deel aan vredesmis-
sies, maar de minister had zich eraan gecommitteerd dat dienstplichtigen 
alleen vrijwillig konden worden uitgezonden. Het personeelsbestand 
werd daarom uitgebreid met beroepsmilitairen met een aanstelling voor 
bepaalde tijd (BBT). De BBT-militair werd aangesteld voor een beperkt 
aantal jaren en vervulde in deze periode vooral functies in de lagere 
rangen. De beroepsmilitair voor onbepaalde tijd (BOT) werd aangesteld 

129 Kamerstukken II 1973/74, 12994, 2, p. 68.
130 Kamerstukken II 1983/84, 18169, 1-2, p. 140.
131 Kamerstukken II 1986/87, 19227, 11, p. 1; Leijh 2017, p. 420.
132 Sinds de wijziging van het AMAR van 1 januari 1990 is de bevorderingsbeslissing 

een afgeleide van de functietoewijzing en niet meer een zelfstandig besluit (Stb. 1989, 
386, p. 20). zie paragraaf 5.4.4.

133 STUMIK 1977, p. 18.
134 Kamerstukken II 1990/91, 21991, 2-3 (Defensienota 1991); Kamerstukken II 1992/93, 

22975, 2 (Prioriteitennota 1993).
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‘voor het leven’. zijn loopbaan begon op jonge leeftijd in functies in de 
lagere rangen en eindigde, na verschillende functies in mogelijk hogere 
rangen, met leeftijdsontslag.135 

Het einde van dit personeelssysteem werd ingeluid met de Defensie-
nota 2000. Volgens deze nota leidden de levenslange loopbaanpatronen 
tot scheefgroei in de defensieorganisatie. Ook de aangekondigde perso-
neelsreducties, wijzigingen in de ontslagleeftijd en schommelingen in de 
instroom droegen hieraan bij.136 Er werd geconstateerd dat zich te veel 
militairen ‘in de tweede helft’ van hun loopbaan bevonden. Hierdoor 
ontstond het risico dat de krijgsmacht zou vergrijzen, terwijl juist jong 
personeel nodig is om de beschikbaarheid en inzetbaarheid van operatio-
nele eenheden te waarborgen. In de toekomst moest de personeelsopbouw 
beter aansluiten ‘op de eisen die aan een moderne, flexibele, snel inzetbare 
en professionele krijgsmacht worden gesteld’. Het uitgangspunt dat een 
loopbaan bij Defensie een baan voor het leven is, werd daarom losgelaten. 
Er werd ingezet op verjonging van de organisatie, met meer personeel 
in de lage rangen en minder functies hoger in de personeelspiramide. 
Daarbij moest de nieuwe personeelsstructuur flexibel zijn, zodat de 
krijgsmacht eenvoudig in kan spelen op wijzigingen in de samenleving.137 
In aansluiting hierop kondigde de staatssecretaris enige jaren later aan 
dat zou worden overgegaan op een up-or-outsystematiek.138 Tegen deze 
achtergrond zag het Flexibel Personeelssysteem op 1 januari 2008 het 
levenslicht.139 

Het doel van het FPS is tweeledig. In de eerste plaats is het gericht op een 
evenwichtige opbouw van het personeelsbestand. Dit wordt noodzakelijk 
geacht voor een goede operationele inzetbaarheid van de krijgsmacht.140 
De krijgsmacht moet nu eenmaal ‘voldoende kwalitatief personeel in 
dienst (...) hebben dat de vereiste capaciteiten heeft om alle operationele 
taken te verrichten’, zo valt op te maken uit de nota van toelichting bij 
het AMAR: 141 

‘Nodig is een piramidale opbouw van het personeelsbestand met relatief veel 
jongere militairen in de lagere rangen en relatief weinig militairen met een hogere 
leeftijd in hogere rangen. Voor de uitvoering van de operationele taken zijn dan 

135 zie ook Tummers, MRT 2012, p. 7-27.
136 Kamerstukken II 1999/2000, 26900, 1-2.
137 Kamerstukken II 1999/2000, 26900, 1-2, p. 75.
138 Kamerstukken II 2003/04, 29200-X, 5, p. 9.; Kamerstukken II 2004/05, 29800-X, 5. 
139 Wet van 8 november 2007, Stb. 2007, 480.
140 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 5 (MvT).
141 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 21.
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ook eenheden nodig met naar verhouding veel functies in lagere rangen. Daar-
bij zijn jongere militairen over het algemeen beter in staat de fysiek en mentaal 
belastende missies uit te voeren. Immers met het stijgen van de leeftijd neemt de 
fysieke en mentale conditie doorgaans af.’ 

Ten tweede is talentontwikkeling een belangrijk onderdeel van het FPS. 
Dit gebeurt via opleidingen, loopbaanbeleid, begeleiding en het opdoen 
van werkervaring in opeenvolgende functies. Dit staat ten dienste van 
een kwalitatief optimale personeelsopbouw en de vergroting van de 
loopbaanmogelijkheden van de militair. Ook moet de talentontwikkeling 
de arbeidsmarktpositie van de militair versterken, voor het geval hij de 
organisatie om organisatorische redenen of op vrijwillige basis verlaat.142 
In de kern is het FPS een up-or-out systeem: militairen groeien ofwel door 
naar functies op hoger niveau, ofwel stromen uit naar de civiele arbeids-
markt. Na aanstelling vervult de militair vooral operationele functies. 
Daarna kan hij, bij gebleken geschiktheid, doorgroeien naar functies 
hoger in de personeelspiramide. In dat geval kan de militair zijn gehele 
loopbaan bij Defensie doorbrengen. De wetgever verwachtte hierbij dat 
het merendeel Defensie voortijdig zal verlaten.143 Het FPS is nog steeds 
te kwalificeren als een gesloten personeelssysteem.144 Dit is onder andere 
terug te vinden in de bezoldigingsstructuur, het opleidings- en loopbaan-
beleid en de functietoewijzing.145

Na de wereldwijde kredietcrisis stond Defensie voor een ingrijpende 
bezuinigingsopdracht van 635 miljoen euro, ongeveer 9% van het 
beïnvloedbare deel van de defensiebegroting. Daar bovenop moest er 
binnen de defensiebegroting extra worden bezuinigd om de financiële 
huishouding van de krijgsmacht op orde te brengen – in totaal ging 
het om ongeveer 1 miljard euro.146 Dit ging gepaard met een verlies 
van 12.000 arbeidsplaatsen, ruim 18% van de omvang op dat moment. 
De Beleidsbrief van 8 april 2011 Defensie na de kredietcrisis kondigde 
de introductie van de zogenoemde numerus fixus aan om de organisa-
tie- en personeelsopbouw actief te reguleren. Hierbij worden aantallen 
medewerkers per rang (militairen) en schaal (burgers) vastgesteld. ‘Ver-
jonging van het militaire personeelsbestand is essentieel om op termijn 
een inzetbare krijgsmacht te behouden, al blijft personeel dat ervoor 

142 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 24.
143 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 6.
144 zie ook Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 130, p. 3.
145 Leijh 2017, p. 418-419.
146 Kamerstukken II 2010/11, 32733, 1.
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kiest langer bij Defensie te blijven en zo belangrijke ervaring opbouwt, 
onveranderd van grote waarde’, aldus de minister.147 Als gevolg van de 
bezuinigingsmaatregelen in combinatie met de keuze voor de numerus 
fixus zouden naar schatting 6.000 medewerkers worden getroffen door 
‘harde’ overtolligheid.148 De financiële crisis heeft de positie van de 
militaire ambtenaren zelf geraakt: de loonontwikkeling werd bijvoor-
beeld bevroren en het pensioenstelsel werd aangepast, waardoor een 
‘AOW-gat’ ontstond.149 

Bij verschillende aangelegenheden in de Tweede Kamer werd gewezen 
op de bijzondere positie van de militair.150 In verband met de ophef rond de 
invoering van de Wet uniformering loonbegrip (Wul), een budgetneutrale 
maatregel die nadelige gevolgen had voor militairen, omdat zij – vanwege 
hun bijzondere positie – niet onder de zorgverzekeringswet vallen, werd 
in de Tweede Kamer aangedrongen op een pakketvergelijking: een objec-
tiveerbare vergelijking van de inkomens van ambtenaren en militairen. 
Het is echter gebleven bij een beschrijving van de bijzondere positie van 
de militair.151 ‘De beschrijving van de bijzondere positie van de militair 
(...) maakt duidelijk dat het militair beroep op verschillende aspecten 
niet of moeilijk vergelijkbaar is met andere beroepen. Het uitvoeren van 
een pakketvergelijking is een complexe en tijdrovende aangelegenheid, 
waarbij het de vraag is of een objectieve vergelijking hoe dan ook mogelijk 
is’, aldus de minister.152 

147 Kamerstukken II 2010/11, 32733, 1, p. 10-11. zie ook de nota In het belang van Ne-
derland van september 2013 (Kamerstukken II 2013/14, 33763, 1).

148 Door nadere begrotingsafspraken in 2013 en door lagere instroom en een hogere 
tussentijdse uitstroom kon dit aantal naar beneden worden bijgesteld (Kamerstukken 
II 2013/14, 33763, 3 en 7).

149 Leijh 2017, p. 423, 424.
150 Bijv. Tweede Kamerlid Eijsink (PvdA): ‘De bijzondere positie van de militair staat 

zwaar onder druk. (...) Op het punt van de arbeidsvoorwaarden baren met name 
de salarissen van onderofficieren mij zorgen. Ik hoor verhalen uit de organisatie, 
ik heb ook de ABP-staatjes en salarisoverzichten gezien van iemand die vijftien tot 
twintig dienstjaren heeft, zes tot zeven keer op uitzending is geweest en dan met € 
1.800 netto naar huis gaat. Dat is dan je hele diensttijd!’ (Kamerstukken II 2014/15, 
34000-X, 42, p. 8). Leijh noemt de bijzondere positie als een van de ‘grondslagen’ 
van het personeelsbeleid. Als overige grondslagen, ontleend aan het personeelsplan 
Defensie 1986, noemt hij: personeelssysteem, meer open, minder gesloten; ontwik-
kelen en behouden van kennis en ervaring; flexibiliteit; doelmatigheid; individuele 
verantwoordelijkheid; (centraal) geleide functietoewijzing; categorie-indeling; ar-
beidsvoorwaarden en -omstandigheden; geneeskundige zorgverlening; en overleg 
en communicatie (Leijh 2017, par. 14.4). Het personeelsplan Defensie 1986 noemt 
daarnaast nog de dienstplicht (Kamerstukken II 1986/87, 19227, 11).

151 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61.
152 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 65, p. 5.
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Volgens Leijh is de bijzondere (rechtspositionele) positie van de mili-
tair ‘een dominant ankerpunt’ geworden voor de ontwikkeling van het 
personeelsbeleid: ‘Immers, de kwalitatieve vastlegging van de bijzondere 
positie van de militair leidt direct of indirect tot uitvoeringsaanwijzingen 
op basis waarvan het personeelsbeleid vorm krijgt. Bovendien leidt de 
kwalitatieve beschrijving van de minister volgens hem tot een kwantita-
tieve vertaling in arbeidsvoorwaardelijk en rechtspositionele regelingen 
die recht doen aan de bijzondere positie.’153 

Na decennia van bezuinigingen wordt vanaf 2014 weer extra geld geïn-
vesteerd in de krijgsmacht. De instabiele internationale veiligheidssituatie 
heeft tot het inzicht geleid dat de krijgsmacht moet kunnen inspelen op 
veranderende omstandigheden. Twee vereisten spelen daarbij een rol: 
‘robuustheid’ (er staan als dat nodig is) en ‘wendbaarheid’ (inspelen op 
snelle en onvoorspelbare veranderingen). Met de implementatie van het 
concept van de ‘adaptieve krijgsmacht’ moet de operationele flexibiliteit 
worden vergroot: ‘we kunnen dit niet zonder samenwerking met onze 
partners,’ aldus de Defensienota 2018.154 De term ‘adaptieve krijgsmacht’ 
is de Nederlandse aanduiding voor het Total Force Concept (TFC).155 In 
de Kamerbrief van 13 januari 2017 geeft de minister de volgende beschrij-
ving van dit concept: ‘In het TFC worden eigen, gedeelde, ingehuurde 
en uitbestede capaciteiten met elkaar verbonden en gesynchroniseerd. 
Het TFC gaat verder dan het simpelweg toevoegen van een schil om een 
krijgsmacht, het inzetten van reservisten of een flexibel personeelsbe-
stand. Het heeft doorwerking in de gehele krijgsmacht.’ Het opbouwen 
van operationele flexibiliteit in de adaptieve krijgsmacht is volgens de 
minister vooral een personeelsvraagstuk:156

‘Idealiter ontstaat een flexibel arbeidspotentieel. (...) Doorstroom zal derhalve niet 
beperkt blijven tot Defensie. Er wordt meer accent gelegd op een open interactie 
met de civiele omgeving, met mogelijkheden om via externe werkervaring de 
employability te vergroten en externe kennis en competenties aan Defensie te 
verbinden. Het aantal aanstellingsvormen en maatwerk nemen als gevolg hiervan 
toe. Ook zal actiever gebruik worden gemaakt van «wisselstroom» (tijdelijke uit-
stroom naar een civiele werkgever om daarna terug te keren als beroepsmilitair, 

153 Leijh 2017, p. 427-428. 
154 Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 34919, 1, p. 11 (Defensienota 2018), p. 11.
155 Kamerstukken II 2015/16, 34300-X, 69, p. 2. Uit de daarin opgenomen landenver-

gelijking reservisten blijkt dat Canada en Denemarken (gaan) werken volgens een 
Total Force concept (ook wel Whole Force concept genoemd). 

156 Kamerstukken II 2016/17, 34550-X, 73, p. 3.
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reservist of burgermedewerker), horizontale instroom, reservisten en gedeeld 
werkgeverschap. Het aandeel reservisten en inhuurkrachten (in het totaal) kan 
toenemen, niet als extra schil om bestaande formaties heen maar als integraal 
onderdeel van de beschikbare formatieruimte.’

Overigens zijn veel elementen van het TFC niet nieuw voor de krijgs-
macht. Als voorbeelden noemt de minister onder meer de instroomop-
leiding Veiligheid & Vakmanschap (zie paragraaf 6.2.2.5), de reservis-
tencapaciteit, het Instituut Defensie Relatieziekenhuizen, de personele 
samenstelling van de Defensie Bewaking- en Beveiliging Organisatie, 
inhuurvarianten bij het DOSCO en de DMO, uitbestedingsvormen voor 
het onderhoud van schepen, voertuigen en vliegtuigen en de samenwer-
king in de Gouden Driehoek. Bij de adaptieve krijgsmacht gaan deze en 
andere samenwerkingsvormen echter verder dan voorheen: ze worden 
geïntegreerd en dragen direct bij aan het (leveren van) operationeel 
vermogen.157 

De implementatie van het TFC impliceert dat het gesloten personeels-
systeem plaatsmaakt voor een meer open personeelssysteem. Dit heeft 
invloed op het personeelsbeleid. In de inleiding kwam naar voren dat 
Defensie op dit moment kampt met personele ondervulling en vroegtij-
dige uitstroom. Een van de belangrijke redenen om Defensie te verlaten 
is onzekerheid over de toekomst. Dit vormt de aanleiding om het FPS te 
herzien. In het Arbeidsvoorwaardenakkoord sector Defensie 2017-2018 
werd een nieuw personeelssysteem aangekondigd. De Defensienota 
2018 vermeldt hierover: ‘We passen het personeelssysteem (FPS) zo 
snel mogelijk aan om goede mensen te werven én te behouden voor de 
organisatie.’158 Hierbij gaat het om een ‘nieuw, modern en toekomst-
bestendig model dat recht doet aan de persoonlijke ontwikkeling van 
medewerkers maar ook de benodigde flexibiliteit en robuustheid van 
de organisatie faciliteert’.159 Het nieuwe personeelsmodel bestaat uit vijf 
bouwstenen:160 

157 Kamerstukken II 2016/17, 34550-X, 73, p. 2.
158 Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 34919, 1, p. 11 (Defensienota 2018), p. 23 (Bijlage 

II De maatregelen).
159 Kamerstukken II 2018/19, 33763, 146, p. 2; Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 34919, 

1, p. 11 (Defensienota 2018), p. 23 (Bijlage II De maatregelen). 
160 Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 54, p. 2 (Kamerbrief ‘Ontwikkelingen op per-

soneelsgebied bij Defensie en reactie op toezeggingen en moties op het gebied van 
personele integriteit’).
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1.  ‘Creëren van flexibiliteit en maatwerk in aanstellings- en contract-
vormen; 

2.  Gebruik maken van een modern informatievoorzieningssysteem: een 
ondersteunend systeem dat actuele informatie geeft over instroom, 
doorstroom, uitstroom van personeel, verzuim, opleiding, ed. en de 
samenhang tussen deze onderwerpen; 

3.  Werken met een nieuwe planningssystematiek waarmee het verschil 
wordt geïdentificeerd tussen organisatorische belangen en het huidige 
personeelsbestand, waarna een leidinggevende kan sturen op deze 
factoren; 

4.  Stroomlijnen van de P&O organisatie, zodat deze aansluit bij de be-
oogde veranderingen en versterken van het contact tussen werkgever 
en werknemer over werk, loopbaan en maatwerk; 

5.  Gebruik maken van talent management. Hierbij worden competen-
ties en talenten van het personeel benut.’

Opvallend is de eerste bouwsteen, die ook terug te vinden is in de Defen-
sienota 2018:‘We vergroten het aantal aanstellingsvormen en ontwikkelen 
nieuwe, meer flexibele (deeltijd) contractvormen [cursief NH] die beter 
aansluiten bij de behoeften van onze mensen.’161 De staatssecretaris licht 
dit als volgt toe:162 

‘Defensie wil jonge militairen de mogelijkheid bieden van een contract voor 
bepaalde tijd, waarin zij worden opgeleid en daarna begeleid naar een baan op 
de arbeidsmarkt. Hierbij is het voor de militair duidelijk wanneer het contract 
afloopt. Indien de militair met een tijdelijk aanstelling opgenomen wil worden 
in het reguliere FPS-systeem, dan is dit onder bepaalde voorwaarden mogelijk.’

Ik vraag me af waar de staatssecretaris hier op doelt. Het AMAR kent 
weliswaar de tijdelijke aanstelling (art. 11), maar deze is niet bedoeld 
voor de reguliere personeelsvoorziening.163 Het sluiten van een contract 
is niet mogelijk vanwege art. 3 onder c AW 2017. Onduidelijk is nog hoe 
het nieuwe personeelsmodel eruit zal zien. De staatssecretaris streeft 
ernaar om in 2020 de eerste besluiten te kunnen nemen, zodat het model 
stapsgewijs ingevoerd kan worden. Op dit moment worden voornoemde 
bouwstenen op uitvoerend niveau beproefd met ‘proeftuinen’. De tus-

161 Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 34919, 1, p. 11 (Defensienota 2018), p. 23 (Bijlage 
II De maatregelen).

162 Kamerstukken II 2018/19, 33763, 145, p. 9.
163 Besluit van 28 augustus 1989, Stb. 386, p. 33. 
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sentijdse evaluaties worden verwerkt in de nadere uitwerking van het 
personeelsmodel.164

3.3 Het personeel

3.3.1 Beroepsmilitairen

In rechtspositioneel opzicht kunnen bij de krijgsmacht drie categorieën 
personeel worden onderscheiden: militaire ambtenaren, burgerambte-
naren en dienstplichtigen. Onder militaire ambtenaren wordt verstaan: 
‘zij, die zijn aangesteld bij het beroepspersoneel van de krijgsmacht of bij 
het reservepersoneel van de krijgsmacht om in militaire openbare dienst 
werkzaam te zijn’ (art. 1 lid 1 onder a WAD). Deze categorie kan dus wor-
den uitgesplitst naar beroepsmilitairen en reservisten. Art. 1 lid 2 WAD 
bepaalt dat onder het begrip militaire ambtenaren mede wordt verstaan: 
gewezen militaire ambtenaren. Dit geldt slechts voor zover hun belang 
daarmee is gemoeid of dit uit de vroegere rechtsbetrekking volgt, bij-
voorbeeld indien de gewezen militair in beroep wenst op te komen tegen 
het ontslagbesluit. De WAD kent daarnaast het begrip ‘aspirant-militair 
ambtenaar’ (art. 1a): 17-jarige militaire ambtenaren, voor wie een aantal 
beperkingen geldt met betrekking tot het functioneren. Dit hangt samen 
met de bescherming van kinderen tegen geweld (zie paragraaf 6.2.2.5). 

Sinds de opschorting van de opkomstplicht per 1 mei 1997 bestaat de 
krijgsmacht uitsluitend uit vrijwillig dienende militairen. zowel de aan-
stelling van de beroepsmilitair als die van de reservist wordt gekenmerkt 
door vrijwilligheid.165 ‘Alleen zij [zijn] militair ambtenaar, die geheel of 
gedeeltelijk krachtens vrijwillige overeenkomst militaire dienst verrich-
ten. ‘Wie alleen krachtens dienstplicht een militaire functie vervult, valt 
dus niet onder het begrip “militair ambtenaar”’, aldus de memorie van 
toelichting bij art. 1 lid 1 WAD.166 

De vraag of dienstplichtigen vallen onder het ambtenaarsbegrip wordt 
in de literatuur ontkennend beantwoord. Jeukens stelt eenvoudigweg: 

164 Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 54, p. 2-3. Vooruitlopend op het nieuwe perso-
neelsmodel is in het Arbeidsvoorwaardenakkoord sector Defensie 2018-2020 afge-
sproken dat Defensie alle onderofficieren en officieren die een FPS fase 2 hebben of 
hiernaar overgaan, bij voldoende functioneren, een vaste aanstelling garandeert (p. 
8-9). Daarbij wordt benadrukt dat dit ook kan betekenen dat de militair zich dient 
om te scholen, bij te scholen of in voorkomend geval op een andere locatie wordt 
geplaatst.

165 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 10.
166 Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 5. zie ook Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, 

p. 10.



107

‘inlijving duidt op een verplichte, en deswege niet-ambtelijke, dienst.’167 
Volgens Berghuis is de vrijwillige toetreding tot de openbare dienst geen 
‘essentiale’ van het ambtenaarsbegrip. Dienstplichtigen zijn volgens hem 
geen ambtenaar, omdat zij niet zijn belast met een specifieke taak: ‘hun 
eenige plicht is om te gehoorzamen,’ en, aldus Berghuis, ‘[m]eer dan 
instrumenten zijn ze niet’.168 Het beroepskader daarentegen, belast met 
instructie en aanvoering, is volgens hem wel bekleed met een speciale taak 
‘ter vorming van de weermacht’. ‘Van den dienstplichtige wordt gevraagd 
gehoorzaamheid tot het verrichten van dienst, van den beroepsmilitair 
wordt toewijding tot zijn dienstbetrekking gevraagd,’ besluit hij zijn 
inmiddels achterhaalde visie op de dienstplichtige.169 Ook de Advies- en 
arbitragecommissie Rijksdienst neemt als uitgangspunt dat de dienst-
plichtige geen ambtenaar is. Dat de dienstplichtige wordt ingelijfd vormt 
volgens de commissie echter geen beletsel voor onderhandelingen over 
zijn arbeidsvoorwaarden. Juist het verplichte karakter noopt hiertoe: ‘Men 
kan zich immers niet eigener beweging onttrekken aan veranderingen in 
aanspraken e.d.’ Het gaat volgens de AAC dan ook niet zozeer om de wijze 
van toegang tot Defensie als arbeidsorganisatie (inlijving of aanstelling), 
maar om het feit dat men tot die organisatie behoort.170 

Dit proefschrift concentreert zich op de beroepsmilitair – tezamen met 
de reservist ook wel aangeduid als ‘vrijwillig dienende’. Tijdens de behan-
deling van de (inmiddels vervallen) Wet rechtstoestand dienstplichtigen 
werd het verschil tussen een ambtenaar en een dienstplichtige als volgt 
aangeduid door de minister: 171

‘De ambtenaarsverhouding, in de zin van de geldende ambtenarenwetten, wordt 
hierdoor gekenmerkt, dat zij ontstaat krachtens een aanstelling in openbare dienst, 
dat de aanstelling plaats vindt op basis van vrijwilligheid en dat de werkzaam-
heden, die uit hoofde van die aanstelling worden verricht, over het algemeen 
beroepsmatig van aard zijn. De dienstverhouding tussen de dienstplichtige en de 
overheid is principieel van andere aard doordat zij tot stand komt krachtens de 
wet en van vrijwilligheid daarbij geen sprake is. Bovendien worden de uit deze 
dienstverhouding voortvloeiende werkzaamheden niet beroepsmatig verricht. 
De dienstplichtige militair voldoet dus niet aan een aantal voorwaarden, die 
volgens de geldende opvattingen voor de ambtenaarsverhouding essentieel zijn.’

167 Jeukens 1959, p. 62.
168 Berghuis 1937, p. 272.
169 Berghuis 1937, p. 173.
170 AAC 16 maart 1989, AAC.22. 
171 Kamerstukken II 1970/71, 10179, 5, p. 2.
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Met werkzaamheden die ‘beroepsmatig van aard’ wordt bedoeld: ‘werk-
zaamheden, die worden verricht uit hoofde van een beroep in de zin van 
een vrijwillig gekozen maatschappelijke werkkring, waarbij doorgaans 
wordt beoogd daarin een bestaansmogelijkheid te vinden’.172 De militair 
ambtenaar wordt aangesteld bij het beroeps- of reservepersoneel van de 
krijgsmacht. Bij aanstelling wordt de militair ambtenaar ingedeeld bij 
een operationeel commando en bestemd voor een functie of groepen van 
functies. Daarbij wordt geen onderscheid meer gemaakt tussen bepaalde 
of onbepaalde tijd.173 In plaats daarvan wordt de militair aangesteld in 
het FPS. In paragraaf 5.3.1 wordt de aanstelling als beroepsmilitair nader 
uitgewerkt. 

De positie van de beroepsmilitair kan niet los worden gezien van de 
andere actoren binnen de defensieorganisatie. Bovendien komt de uit-
zonderingspositie in de Wnra van de burgerambtenaren bij Defensie 
voort uit de gedachte dat het niet praktisch is om binnen één organisatie 
te maken te hebben met verschillende rechtsposities. Daarom wordt in 
de volgende paragrafen achtereenvolgens ingegaan op de (rechts)positie 
van dienstplichtigen (paragraaf 3.3.2), reservisten (paragraaf 3.3.3) en 
burgerambtenaren bij Defensie (paragraaf 3.3.4). 

3.3.2 Dienstplichtigen

3.3.2.1 Opschorting opkomstplicht

De militaire dienstplicht, toentertijd ‘conscriptie’ genoemd, werd in 1811 
door Napoleon ingevoerd na inlijving van het Koninkrijk Holland bij het 
Franse Keizerrijk. Een kleine tweehonderd jaar later, op 1 mei 1997, werd 
de opkomstplicht opgeschort.174 De overgang naar een beroepskrijgsmacht 
werd aangekondigd in de Prioriteitennota 1993 Een andere wereld, een 
andere defensie.175 Voor de val van de Muur en het uiteenvallen van het 
Warschaupact stond de bescherming tegen een grote aanval van het 
Nederlandse grondgebied en het verdragsgebied van de NAVO centraal. 
De omvang van de strijdkrachten in oorlogstijd was bepalend voor de 

172 Kamerstukken I 1970/71, 10179, 181a, p. 2.
173 zie echter art. 11 AMAR, op grond van welke bepalingen in bijzondere omstandig-

heden tijdelijke aanstelling als militair bij het beroepspersoneel plaatsvinden.
174 Voor een uitvoerig historisch overzicht van de dienstplicht wordt verwezen naar 

de dissertatie van Meuwese Twee eeuwen dienstplicht, discipline, dienstweigering en 
desertie (Meuwese 2017). zie ook Meuwese, MRT 2019, afl. 1.

175 Kamerstukken II 1992/93, 22975, 2.
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inrichting van de krijgsmacht in vredestijd. Door het verdwijnen van de 
rechtstreekse militaire dreiging zag de krijgsmacht zich gedwongen in te 
krimpen. Kenmerkend in de nieuwe veiligheidssituatie was de verhoogde 
prioriteit voor deelname aan crisisbeheersingsoperaties in vredestijd. 
‘Daarvoor moeten goed opgeleide en volledig gevulde eenheden beschik-
baar zijn, eenheden ook die, willen zij doeltreffend kunnen optreden, een 
grote mate van innerlijke samenhang moeten vertonen. Eenheden met 
dienstplichtigen zijn minder goed in dit concept in te passen,’ meende 
de regering. Daarbij kwam dat onvrijwillige uitzending van dienstplich-
tigen, ondanks dat hiervoor geen wettelijke belemmeringen bestonden, 
op beleidsmatige gronden niet mogelijk was.176 

Een ander argument voor ‘afschaffing’ was gelegen in het afkalvend 
maatschappelijk draagvlak voor de militaire dienstplicht. De wisselwer-
king tussen maatschappij en krijgsmacht gold als een belangrijk argument 
voor de dienstplicht. De regering bracht daar steeds lagere percentages 
dienstplichtigen in werkelijke dienst tegenin. Het betrekkelijk grote aan-
deel beroepsmilitairen-bepaalde-tijd in de vrijwilligerskrijgsmacht stond 
volgens de regering borg voor een wisselwerking tussen krijgsmacht en 
maatschappij. ‘Voor een staat in de staat hoeft niet te worden gevreesd’, 
aldus de regering, onder verwijzing naar de bevindingen van de Maat-
schappelijke Raad voor de Krijgsmacht (MRK):177 

‘Dank zij de volwassen Nederlandse democratie zal een vrijwilligerskrijgsmacht 
niet snel verworden tot een staat in de staat, zolang ook de vrijwillig dienende 
militair door de cultuur van de krijgsmacht als eigentijdse arbeidsorganisatie, 
alsmede door de belangstelling van vakbonden, andere maatschappelijke orga-
nisaties en van de politiek zich staatsburger weet en voelt». De Raad concludeert 
dan ook dat «het wegvallen van de dienstplicht geen grote nadelige gevolgen voor 
de integratie van samenleving en krijgsmacht behoeft te hebben.’ 

Om de overgang van een ten dele uit dienstplichtigen bestaande krijgs-
macht naar een vrijwilligerskrijgsmacht mogelijk te maken, werd in 1995 
de Grondwet gewijzigd.178 Thans luidt art. 98:

1.  ‘De krijgsmacht bestaat uit vrijwillig dienenden en kan mede bestaan 
uit dienstplichtigen.

176 Kamerstukken II 1992/93, 22975, 2, p. 24-25.
177 Kamerstukken II 1992/93, 22975, 2, p. 27. 
178 Coolen achtte deze grondwetswijziging niet nodig (Coolen, NJB 1992, afl. 43, p. 

1548-1560).
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2.  De wet regelt de verplichte militaire dienst en de bevoegdheid tot 
opschorting van de oproeping in werkelijke dienst.’

Door deze wijziging blijft de dienstplicht als zodanig gehandhaafd, 
maar ontstaat de mogelijkheid de opkomstplicht van dienstplichtigen 
op te schorten. Het raamwerk van de ‘nieuwe dienstplicht’ is geregeld 
in de Kaderwet dienstplicht (Kwd).179 Deze wet beperkt zich tot de 
hoofdzaken. ‘Voor zover noodzakelijk geschiedt de verdere uitwerking 
van de hoofdbestanddelen en de deelaspecten van de dienstplicht bij 
of krachtens algemene maatregel van bestuur’, aldus de memorie van 
toelichting.180 

De Kaderwet dienstplicht is met ingang van 1 mei 1997 in werking 
getreden; tegelijkertijd zijn de Dienstplichtwet181 en Wet rechtstoestand 
dienstplichtigen182 ingetrokken (art. 41 Kwd).183 In hoofdstuk 4 Kwd is 
de bevoegdheid tot opschorting van de oproeping in werkelijke dienst 
geregeld. Ingevolge art. 71 lid 3 Kwd zijn, tegelijk met de inwerkingtreding 
van de wet, de bepalingen inzake keuring (hoofdstuk 1, paragraaf 3), wer-
kelijke dienst (hoofdstuk 1, paragraaf 5),184 rechtstoestand (hoofdstuk 2)185 
en de strafbepalingen (hoofdstuk 3)186 opgeschort.187 De opschorting van 
de verplichte opkomst van dienstplichtigen en daarmee samenhangende 
bepalingen kan bij koninklijk besluit, nadat dit aan de beide kamers der 
Staten-Generaal is overgelegd, worden beëindigd (art. 40 Kwd). Blijkens 
de memorie van toelichting moet de reactivering van het dienstplichtstel-
sel worden beschouwd als een ultimum remedium, dat slechts dient als een 
vangnet ‘teneinde over een mobilisabel bestand te kunnen beschikken’.188 

179 Wet van 13 maart 1997, Stb. 139.
180 Kamerstukken II 1994–1995, 24245, 3, p. 5.
181 Wet van 4 februari 1992, Stb. 1922, 43. 
182 Wet van 8 april 1971, Stb. 231.
183 Besluit van 15 april 1997, Stb. 163.
184 Met uitzondering van art. 19 lid 3: ‘Bij algemene maatregel van bestuur kunnen groepen 

van dienstplichtigen worden aangewezen die in geval van een oproeping als bedoeld 
in het eerste lid niet of voorlopig niet in werkelijke dienst behoeven te komen.’

185 Met uitzondering van art. 27 lid 3: ‘De dienstplichtige is verplicht tot geheimhouding 
van enig gegeven, de dienst betreffende, tegenover een ieder die tot kennisneming 
daarvan niet bevoegd is, voor zover die verplichting uit de aard van de zaak volgt.’

186 Met uitzondering van de artikelen 35 (nalatigheid inschrijving en inlichtingen), 37 
(karakter strafbare feiten) en 38 (opsporingsambtenaren). 

187 De in art. 71 lid 3 neergelegde opschorting is niet van toepassing bij de oproeping 
van dienstplichtigen in de zin van de Dienstplichtwet, aan wie, na het vervullen van 
werkelijke dienst voor eerste oefening, groot verlof is verleend (art. 64 Kwd). 

188 Kamerstukken II 1994/95, 24245, 3, p. 15.
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Bij tijd en wijle wordt gezinspeeld op beëindiging van de opschorting 
van de opkomstplicht, al dan niet in verband gebracht met een sociale 
dienstplicht. In 2019 berichtte De Telegraaf dat Commandant der Strijd-
krachten Bauer opperde om te overwegen om de dienstplicht ‘van stal 
te halen’ teneinde mogelijk personeelstekort in de toekomst het hoofd 
te bieden.189 De minister reageerde direct: ‘Ik benadruk dat voormelde 
activering van de opkomstplicht niet aan de orde is.’190 Ander voorbeeld 
biedt de initiatiefnota van het Tweede Kamerlid Van Klaveren (VNL) uit 
2015. Daarin pleit hij voor ‘herinvoering’ van de opkomstplicht. Volgens 
Van Klaveren zal dit leiden tot meer draagvlak voor Defensie:191 

‘[D]e Nederlandse bevolking [is] als collectief verantwoordelijk is voor de veilig-
heid van ons land. Die veiligheid wordt in toenemende mate bedreigd door de 
huidige geopolitieke context en de groeiende terroristische dreiging. Door de 
herinvoering van de opkomstplicht kan ook gehandeld worden naar deze col-
lectieve verantwoordelijkheid. (...) De dienstplicht heeft een hoog democratisch 
gehalte. Als gevolg ervan zijn alle maatschappelijke lagen van de bevolking ver-
tegenwoordigd in de krijgsmacht. De huidige opschorting voorkomt de «gelijke 
inzet van allen, voor allen», met het losweken van de krijgsmacht uit de vezels 
van de samenleving tot gevolg.’

Een ander argument, waar de initiatiefnota meer woorden aan wijdt, 
is de opvoedkundige en disciplinerende rol van militaire dienst, in het 
bijzonder met het oog op het voorkomen van (jeugd)criminaliteit. In de 
vaste commissie voor Defensie kreeg Van Klaveren geen bijval van andere 
Tweede Kamerleden. Eijsink (PvdA) stelde treffend: ‘De krijgsmacht is een 
professionele organisatie die gaat over het uitzenden van mensen, over 
leven en dood. Dat zeggen wij hier bij de bespreking van iedere missie. 
Dan zeggen we toch niet: u gaat voor tucht en orde de krijgsmacht in? 
Daarvoor zijn andere mogelijkheden beschikbaar.’192 

In aanloop naar de Tweede Kamerverkiezingen pleitte CDA-fractie-
leider Buma voor herinvoering van de militaire dienstplicht – feitelijk 
als opstap naar een maatschappelijke dienstplicht.193 Dit heeft zijn weg 

189 ‘Commandant der Strijdkrachten: nadenken over dienstplicht‘, telegraaf.nl 23 januari 
2019.

190 Kamerstukken II 2018/19, 34919, 34. 
191 Kamerstukken II 2014/15, 34066, 2, p. 3.
192 Kamerstukken II 2014/15, 34066, 3, p. 8.
193 ‘Sybrand Buma: Die dienstplicht moet er komen’, ad.nl 2 juli 2016. zie ook S. Meuwese, 

‘Maatschappelijke-dienstplicht voor jongeren mag niet en werkt niet (Opinie)’, volks-
krant.nl 23 februari 2017. Op 23 januari 2020 pleitte CDA-fractievoorzitter Heerma in 
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gevonden naar het Regeerakkoord van het kabinet Rutte III: ‘Om jongeren 
in staat te stellen een bijdrage te leveren aan onze samenleving wordt de 
mogelijkheid van een maatschappelijke diensttijd ingevoerd’.194 Na enkele 
‘proeftuinen’ (projecten) is de maatschappelijke diensttijd in maart 2020 
officieel van start gegaan.195 Van een dienstplicht is evenwel geen sprake: 
het gaat om vrijwilligerswerk door jongeren. Een sociale dienstplicht staat 
op gespannen voet met art. 4 EVRM, waarin dwangarbeid of verplichte 
arbeid wordt verboden. Verplichte militaire dienst is hiervan uitgezonderd 
(lid 3 onder b) (zie paragraaf 6.3.5.4).196 

3.3.2.2 Inschrijving

De inschrijving voor de dienstplicht is geregeld in hoofdstuk 1 paragraaf 2 
Kwd, welke paragraaf niet is opgeschort. Als hoofdregel voor inschrijving 
geldt dat men wordt ingeschreven in het jaar waarin men de leeftijd van 17 
jaar bereikt (art. 3 lid 1 Kwd). Verkrijgt men later het Nederlanderschap of 
wordt men later in de basisadministratie persoonsgegevens ingeschreven, 
dan wordt men later voor de dienstplicht ingeschreven, met dien verstande 
dat men niet meer wordt ingeschreven in het jaar waarin men de leeftijd 
van 35 jaar bereikt (art. 3 lid 2 Kwd). Coolen en Walgemoed vinden het 
merkwaardig dat de Kaderwet dienstplicht niet aangeeft tot welke leeftijd 
men de hoedanigheid van dienstplichtige behoudt.197 Wel is bepaald dat in 
gewone noch in buitengewone omstandigheden oproeping van dienstplich-
tigen ouder dan 45 jaar oproeping plaatsvindt (art. 18 lid 3 en 19 lid 2 Kwd). 

Voorheen werden uitsluitend mannelijke Nederlanders ingeschreven. 
De keuze van de wetgever om militaire dienstplicht uitsluitend aan man-
nen op te leggen, berustte op in de samenleving levende opvattingen over 
taak en plaats van de vrouw in gezin en maatschappij. ‘Het opleggen van 
militaire dienstplicht aan vrouwen was niet aan de orde, zelfs niet als 
gedachtenoefening’, schrijft de regering in de nota ‘Vrouw in krijgsmacht’ 
uit 1985.198 Op 1 januari 2020 is de Wet invoering dienstplicht voor 

het programma Op1 voor een maatschappelijke dienstplicht voor probleemjongeren 
(zie ook ‘Maatschappelijke dienstplicht is helemaal geen gek idee’, volkskrant.nl 2 
februari 2020). 

194 Regeerakkoord 2017-2021 VVD, CDA, D66 en ChristenUnie, ‘Vertrouwen in de 
toekomst’, Den Haag: 10 oktober 2017, p. 10.

195 zie Kamerstukken II 2018/19, 35034, 3 voor de eerste resultaten van de proeftuinen 
voor de maatschappelijke diensttijd. 

196 EHRM 4 juni 2015, 51637/12 (Chitos/Griekenland), par. 81. zie ook Meuwese, MRT 
2019, afl. 1, par. 8.

197 Coolen en Walgemoed 2011, p. 21. 
198 Kamerstukken II 1985/86, 16565, 3-4, p. 5. zie ook de memorie van toelichting bij de 



113

vrouwen in werking getreden.199 Dit betekent dat in de toekomst ook 
vrouwen kunnen worden opgeroepen bij eventuele beëindiging van de 
opschorting van de opkomstplicht. In de memorie van toelichting wordt 
deze wijziging als volgt gemotiveerd:200

‘Het bereiken van een gelijkwaardige plaats in de samenleving vergt dat vrouwen 
niet alleen gelijke rechten hebben, maar ook gelijke plichten. De landsverdediging 
vormt daarop geen uitzondering meer. Voor de krijgsmacht betekent invoering 
van de dienstplicht voor vrouwen een groter potentieel aan dienstplichtigen na 
beëindiging van de opschorting van de opkomstplicht. Dat vergroot de kans op 
de juiste man of vrouw op de juiste plek.’

Meuwese schrijft dat voor invoering van de ‘meisjesdienstplicht’ wijziging 
van art. 98 lid 1 Gw nodig is.201 Geredeneerd kan worden dat de Grondwet-
gever nooit de bedoeling heeft gehad om ook vrouwelijke Nederlanders 
militaire dienstplicht op te leggen.202 De wetgever meent dat, bezien in het 
licht van het in art. 1 Gw neergelegde beginsel van gelijke behandeling, 
volstaan kan worden met een herinterpretatie van art. 98 Gw, waarbij 
deze bepaling letterlijk wordt uitgelegd, zonder onderscheid in sekse.203 

Onder ‘dienstplichtige’ verstaat de Kaderwet dienstplicht ‘hij die ingevol-
ge deze wet geschikt is verklaard voor het vervullen van werkelijke dienst’ 
(art. 1 lid 1 onder b) – en dus is goedgekeurd (art. 8 lid 1 onder a Kwd). De 
bepalingen inzake keuring zijn sinds de inwerkingtreding van de Kaderwet 
dienstplicht opgeschort (art. 71 lid 3 Kwd). Dit betekent dat deze categorie 
dienstplichtigen (nog) niet bestaat. In het overgangsrecht van hoofdstuk 5 
is bepaald dat eveneens worden aangemerkt als dienstplichtigen in de zin 
van de Kaderwet dienstplicht: gewone dienstplichtigen in de zin van de 
Dienstplichtwet, aan wie na de vervulling van de werkelijke dienst voor de 
eerste oefening groot verlof is verleend (art. 64); en buitengewone dienst-
plichtigen in de zin van de Dienstplichtwet, in het genot van groot verlof 

Kaderwet dienplicht. De wetgever achtte het destijds niet opportuun om in het kader 
van de opschorting van de opkomstplicht de dienstplicht voor vrouwen mogelijk te 
maken (Kamerstukken II 1994/95, 24245, 3, p. 5-6).

199 Wet van 3 oktober 2018, Stb. 2019, 160. Deze wijziging is tot stand gekomen naar 
aanleiding van de wens van de Tweede Kamer (Kamerstukken II 2015/16, 34300-X, 
67, p. 26) en werd in 2016 aangekondigd door de minister van Defensie (Kamerstuk-
ken II 2015/16, 34300-X, 76).

200 Kamerstukken II 2016/17, 34764, 3, p. 2.
201 Meuwese 2017, p. 748-752. Anders: Smits, MRT 2019, afl. 3.
202 Meuwese 2017, p. 269.
203 Kamerstukken II 2016/17, 34764, 3, p. 2. zie voor het advies van de Raad van State 

Kamerstukken II 2016/17, 34764, 4. 
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(art. 65). Dit betekent dat er bij de krijgsmacht nog steeds dienstplichtigen 
kunnen zijn, zij het uitsluitend in het genot van groot verlof. Krachtens het 
Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden is militaire dienstplicht een 
landszaak (art. 31). De krijgsmacht kent daarom ook dienstplichtigen in 
de zin van de Arubaanse Dienstplichtverordening (Aruba), de Nederlands-
Antilliaanse Dienstplichtverordening 1961 (Curaçao en Sint Maarten) en 
de Dienstplichtwet BES (Bonaire, Sint Eustatius en Saba).204 

3.3.2.3 Rechtspositie

De regeling van de rechtstoestand van de dienstplichtige is verhuisd van 
de Wet rechtstoestand dienstplichtigen 1971 naar hoofdstuk 2 van de 
Kaderwet dienstplicht, dat is opgeschort. Art. 23 draagt de Kroon op om 
de rechtpositie van dienstplichtigen in werkelijke dienst en, voor zover 
nodig, van de gewezen dienstplichtigen bij algemene maatregel van be-
stuur te regelen (vgl. art. 12 en 12o WAD). In art. 25 Kwd is bepaald dat 
titel IIa AW WAD over beslag, terugvordering, verrekening en korting 
overeenkomstige toepassing vindt. 

Hoofdstuk 2 paragraaf 2 Kwd heeft betrekking op de uitoefening van 
grondrechten door dienstplichtigen. Deze artikelen hebben hetzelfde 
doel en dezelfde strekking als de daaromtrent opgenomen bepalingen 
in de WAD en de AW 2017.205 In de meeste artikelen van deze paragraaf 
is uitdrukkelijk bepaald dat deze slechts van toepassing zijn op dienst-
plichtigen in werkelijke dienst. Hiermee wordt voorkomen dat geschikt 
verklaarden reeds onder de reikwijdte hiervan zouden vallen. Dit geldt 
evenwel niet voor art. 27 lid 3 Kwd, waarin de geheimhoudingsplicht van 
dienstplichtigen is neergelegd. ‘De geheimhoudingsplicht betreft welis-
waar de kennis die tijdens het verblijf in werkelijke dienst wordt opgedaan 
doch strekt zich uit over de gehele periode waarin de dienstplichtige kan 
worden opgeroepen voor het vervullen van werkelijke dienst’, aldus de 
memorie van toelichting.206 

De rechtsbescherming van de dienstplichtige is geregeld in hoofdstuk 
2 paragraaf 3 Kwd. In art. 33 worden de artikelen 3 t/m 8 WAD van 
overeenkomstige toepassing verklaard. Een met art. 9 WAD vergelijk-
bare bepaling inzake het klachtrecht is te vinden in art. 34 Kwd. Net als 
militaire ambtenaren ontleent de dienstplichtige zijn rechtsbescherming 
aan de Algemene wet bestuursrecht (art. 8:2 lid 1 4o Awb). Het is echter 

204 Coolen & Walgemoed 2011, par. 2.5.
205 Kamerstukken II 1994/95, 24245, 3, p. 21.
206 Kamerstukken II 1994/95, 24245, 3, p. 22.
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niet mogelijk is om beroep in te stellen tegen keurings- en herkeurings-
beslissingen (art. 8:4 lid 2 onder c Awb).207 Ook tegen een afwijzende 
beschikking inzake uitstel (art. 12 Kwd) staat – in tegenstelling tot ont-
heffing (art. 13 Kwd) – geen beroep open (Bijlage 1 Awb). Na opkomst 
in werkelijke dienst valt de dienstplichtige onder het militair straf- en 
tuchtrecht (art. 61 WvMS resp. art. 1 Wet militair tuchtrecht (WMT) jo 
61 WvMS). Nalatigheid bij inschrijving en inlichtingen en bij keuring en 
oproeping is strafbaar gesteld in art. 35 resp. 36 Kwd. 

Dienstplichtigen zijn goeddeels met ‘groot verlof ’: ‘tijd gedurende welke 
de dienstplichtige zich niet in werkelijke dienst bevindt of moet bevinden.’ 
(art. 1 lid 1 onder c Kwd). Groot verlof wordt door de minister aan de 
dienstplichtige verleend na afloop van de periode van werkelijke dienst 
voor opleiding en oefening, en – wederom – als bijvoorbeeld een herha-
lingsoefening ten einde is. De dienstplichtige gaat tot nadere oproeping 
voor onbepaalde tijd naar huis.208 

De Kwd maakt onderscheid tussen oproeping voor werkelijke dienst 
in gewone omstandigheden en in buitengewone omstandigheden (in 
de zin van de Coördinatiewet uitzonderingstoestanden). Art. 18 lid 1 
Kwd regelt oproeping in gewone omstandigheden. In dat geval is de 
dienstplichtige uitsluitend verplicht tot het vervullen van werkelijke 
dienst voor opleiding en oefening alsmede voor herhalingsoefeningen. 
Art. 19 lid 1 Kwd regelt oproeping, oftewel ‘mobilisatie’, in buitengewone 
omstandigheden: ‘Onverminderd artikel 20 kan Onze Minister in geval 
van buitengewone omstandigheden dienstplichtigen oproepen voor het 
vervullen van werkelijke dienst, voor zover dat nodig is ter uitvoering 
van de militaire taak. De dienstplichtigen zijn verplicht aan deze oproe-
ping gevolg te geven.’ De procedure voor oproeping in buitengewone 
omstandigheden in neergelegd in art. 20 Kwd. 

De minister kan desgevraagd uitstel, ontheffing of vrijstelling verlenen 
(art. 12 t/m 17 Kwd). Op grond van art. 17 Kwd worden hier nadere regels 
over gesteld. Deze hangen af van de geldende inzichten op het moment 
dat de opkomstplicht wordt gereactiveerd. Grofweg gaat het om familie-, 
loopbaan- of studieomstandigheden. Smits schrijft dat met deze nadere 
regels bijvoorbeeld maatschappelijk ongewenste situaties kunnen worden 
voorkomen, zoals gelijktijdige oproeping van twee ouders of verzorgers 
van een kind, hoewel hij vermoedt dat dit gelet op de oproepleeftijd van 
18 jaar niet vaak voor zal komen.209 

207 zie ook Kamerstukken II 1993/94, 23780, 3, p. 5
208 Kamerstukken II 1994/95, 24245, 3, p. 17.
209 Smits, MRT 2019, afl. 3.
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De vrijstelling van de militaire dienst wegens ‘ernstige gewetensbezwaren’ 
is geregeld in de Wet gewetensbezwaren militaire dienst (WGMD).210 
Met deze wet is uitvoering gegeven aan art. 99 Gw. Het Europees Hof 
voor de Rechten van de Mens (EHRM) leidt het recht op erkenning van 
religieuze en niet-religieuze gewetensbezwaren tegen militaire dienst af 
van de vrijheid van geweten van art. 9 EVRM.211 Art. 2 WGMD omschrijft 
‘ernstige gewetensbezwaren’ als ‘onoverkomelijke gewetensbezwaren 
tegen de persoonlijke vervulling van militaire dienst in verband met het 
gebruik van middelen van geweld waarbij men door dienstvervulling in de 
Nederlandse krijgsmacht kan worden betrokken’. De gewetensbezwaren 
kunnen betrekking hebben op het gebruik van alle middelen van geweld, 
maar ook tegen het gebruik van bepaalde middelen waarvoor betrokkene 
kan komen te staan, zoals kernwapens.212 De minister beslist op een ver-
zoek tot vrijstelling (art. 4 WGMD). Tegen deze beslissing staat beroep 
open bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (art. 2 
Bevoegdheidsverdeling bestuursrechtspraak). 

De dienstplichtige die als gewetensbezwaarde is erkend, is vrijgesteld van 
militaire dienst. ‘Evenmin mogen hem werkzaamheden worden opgedra-
gen, welke naar hun aard er slechts op gericht kunnen zijn de krijgsmacht 
hulp te verlenen,’ bepaalt art. 9 lid 1 WGMD. Wel is er een plicht tot ‘ver-
vangende dienst’: ‘de dienst die verplicht wordt vervuld ter vervanging 
van de militaire dienst’ (art. 1 lid 1 WGMD). Voorts bepaalt art. 9 lid 3 
WGMD dat de militair, die als gewetensbezwaarde is erkend, zo spoedig 
mogelijk uit de militaire dienst wordt ontslagen. Volgens de Centrale Raad 
van Beroep kan deze ontslaggrond ook dienen ‘als zelfstandige ontslag-
grond’ voor beroepsmilitairen (zie paragraaf 6.7.3.1).213 De oproeping voor 
vervangende dienst is opgeschort met ingang van 1 mei 1997.214 

3.3.2.4 Afschaffing dienstplicht?

In zijn terugblik op de militaire dienstplicht dicht Meuwese de Kaderwet 
dienstplicht een symbolische functie toe. Hij poneert de stelling dat deze 
wet net zo goed kan worden ingetrokken: ‘Er is inmiddels een hele generatie 
opgegroeid zonder dienstplicht. Dienstplicht hoort bij vroeger, net als de 

210 Wet van 27 september 1967, Stb. 370.
211 EHRM 7 juli 2011, 23459/03 (Bayatyan/Armenië), EHRC 2011/137, m.nt. J.P. Loof.  

HRM 22 november 2011, 43965/04 (Ercep/Turkije), EHRC 2012/40. zie uitgebreid 
Loof, MRT 2014, p. 136-148.

212 Koninklijk Besluit van 16 augustus 1979, AB 1979, 555, m.nt. J.R. Stellinga.
213 CRvB 16 juni 1988, ECLI:NL:CRVB:1988:AL7939; TAR 1988/164. 
214 Besluit van 15 april 1997, Stb. 163.
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grammofoon, het gironummer en de gulden.’215 Inmiddels is de defensie-
organisatie ingrijpend veranderd en kan terecht de vraag worden gesteld of 
hierin nog plaats is, of kan zijn, voor dienstplichtigen. Aan de andere kant 
bestaat het risico dat een krijgsmacht die voor haar personeelsvoorziening 
is overgeleverd aan de grillen van de arbeidsmarkt, niet toegesneden is op 
toekomstige, thans nog onbekende, dreigingen. De huidige ontwikkeling, 
zoals geschetst in de inleiding van dit hoofdstuk, onderschrijft dit. Een 
‘zorgvuldig arbeidsklimaat’ en ‘passende (marktconforme) beloning’, zoals 
Meuwese voorstelt, kunnen een goed gevulde krijgsmacht niet zonder meer 
garanderen. De dienstplicht geldt hiervoor, zoals eerder aangegeven door 
de wetgever,216 als ultimum remedium. In de woorden van Smits kan hierbij 
worden gedacht aan een ‘zeer specifieke situatie, zijnde een wezenlijke, 
naar verwachting langdurige, territoriale dreiging’. Volgens hem ligt het 
daarbij voor de hand om dan slechts een beperkt aantal dienstplichtigen 
op te roepen, aangezien zij in vergelijking met beroepsmilitairen minder 
snel breed inzetbaar zijn – en dus slechts kunnen gelden als een aanvul-
ling.217 In dit licht kan worden gewezen op de suggestie om een ‘selectieve 
dienstplicht’ mogelijk te maken, waarbij onderscheidende criteria, zoals 
bepaalde vormen van kennis en vaardigheden, worden gehanteerd. De 
regering heeft aangegeven hier in 2020 op terug te komen.218

3.3.3 Reservisten

3.3.3.1 Flexibele schil

De flexibele schil van de krijgsmacht wordt van oudsher gevormd door 
het reservepersoneel. In 1897, bij de totstandkoming van de Wet op de 
reserve voor de landmacht,219 omschreef de wetgever het belang van 

215 Meuwese, MRT 2019, afl. 1, par. 2
216 Kamerstukken II 1994/95, 24245, 3, p. 15.
217 Smits, MRT 2019, afl. 3.
218 Kamerstukken I 2017/18, 34764, E, p. 1-2.
219 Wet van 2 mei 1897, Stb. 119. Daarvoor kende de landmacht slechts een regeling 

van de rechtspositie van het reservepersoneel bij de geneeskundige dienst (Wet van 
2 augustus 1880, Stb. 145). Na de invoering van de persoonlijke dienstplicht werden 
de Wet van 2 augustus 1880 en de Wet van 2 mei 1897 vervangen door één wet: de 
Wet voor het reservepersoneel van der landmacht 1905. In 1894 werd de Koninklijke 
Nederlandsche Marine-Reserve opgericht (Besluit van 28 februari 1894, Stb. 31). De 
hiervoor geldende Wet van 12 juli 1895, Stb. 104 werd later vervangen door de Wet 
voor de Koninklijke marine-reserve, Stb. 1924, 369. Krachtens de Militaire Ambte-
narenwet 1931 kreeg het gehele reserve-personeel de status van militair ambtenaar. 
In 1954 trad de Wet voor het reserve-personeel der krijgsmacht in de plaats van de 
Wet voor het reservepersoneel van der landmacht 1905 en de Wet voor de Koninklijke 
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reservisten voor de krijgsmacht als volgt:220 

‘Men kan, zonder zich aan overdrijving schuldig te maken, gerustelijk beweren, 
dat zoodanige [krachtige] reserve voor een leger van den tegenwoordigen tijd 
onontbeerlijk is. Gaat een leger thans van den vredes- tot den oorlogstoestand 
over, dan wordt het (...) in sterkte minstens verdubbeld. En de kaders voor dat 
zooveel sterkere leger in tijd van vrede ten volle onder de wapenen te hebben, zou 
niet alleen de financieele draagkracht der meeste natiën verre te boven gaan, maar 
ook in andere opzichten zoo niet onmogelijk dan toch zeer zeker onraadzaam zijn.’

Voor de opschorting van de opkomstplicht per 1 mei 1997 waren de 
dienstplichtigen de voornaamste bron van reservisten. De Wet voor het 
reservepersoneel der krijgsmacht (Wet RP)221 kende twee mogelijkheden 
om tot het reservepersoneel te komen behoren: verplicht, op basis van 
een wettelijke verplichting;222 en vrijwillig, op basis van een (bij alge-
mene maatregel van bestuur geregelde) aanstelling (art. 2).223 Met de 

marine-reserve. In het kader van de herziening en (hernieuwde) vaststelling van de 
rechtspositie van militaire ambtenaren en dienstplichtige militairen is deze wet ver-
vangen door de Wet voor het reserve-personeel der krijgsmacht 1985. zie Coolen, 
MRT 1986 voor een beschrijving van de voorgeschiedenis van deze wet.

220 Kamerstukken II 1896/97, 133, 3, p. 7.
221 Wet van 8 december 1954, Stb. 576. Deze wet trad in 1954 in de plaats van de Wet 

voor het reservepersoneel van der landmacht 1905 en de Wet voor de Koninklijke 
marine-reserve.

222 De reserveverplichting was geregeld in de Dienstplichtwet. Naast dienstplichtigen 
bestond het reservistenbestand uit het ex-beroepspersoneel. Ook hun reserveplicht 
was op de Dienstplichtwet gebaseerd. Vrijwillig behoorden tot het reserve-personeel 
degenen die op grond van het AMAR daarbij waren aangesteld, bijvoorbeeld vrou-
welijke ex-beroepsmilitairen. Ook behoorden op vrijwillige basis tot het reserve-
personeel degenen die na het bereiken van de genoemde leeftijden bereid waren te 
blijven behoren tot het reserve-personeel. 

223 zie over verplicht en vrijwillig dienende reservisten Coolen, MRT 1975, p. 369-376. 
Coolen merkt op dat in de praktijk een derde categorie was geschapen. Het ging 
hierbij om hen die als dienstplichtige in opleiding waren genomen tot officier, die, 
nadat de opleiding was voltooid, nog tijdens de eerste oefening door de Kroon als 
reserve-officier werden benoemd. Deze dienstplichtige komt krachtens (Koninklijk) 
besluit tot het reserve-personeel te behoren. Ingevolge art. 41 lid 3 jo 64 Dienstplichtwet 
komen zij tot het reservepersoneel te behoren met ingang van de dag, volgend op de 
laatste dag van de eerste oefening (Coolen, MRT 1981, p. 86). Het aantal vrijwillig 
dienende reservisten was betrekkelijk gering. Hiertoe behoorden bijvoorbeeld de 
reservisten die deel uitmaken van het Korps Nationale Reserve (KNatres) (Coolen, 
MRT 1992, p. 72). Het KNatres is opgericht bij Koninklijk besluit van 5 oktober 1948, 
Stb. I 438 en bestaat uit vrijwilligers bij de Koninklijke Landmacht, die uitsluitend 
binnen Nederland in werkelijke dienst kunnen worden opgeroepen (Coolen, MRT 
1975, p. 369; Boot 2015, p. 46-49).
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opschorting van de opkomstplicht werd de band tussen de Dienstplicht-
wet en de Wet voor het reservepersoneel der krijgsmacht doorgeknipt. 
Tegenwoordig komt het reservepersoneel voort uit beroepsmilitairen 
die de actieve dienst verlaten, maar ook uit burgers zonder militaire 
achtergrond. 

Defensie kent drie categorieën reservisten: de Reservist Militaire Taken 
(RMT), de Reservist Specifieke Deskundigheid (RSD) en de Reservist 
Operationele Capaciteiten (ROC). De RMT wordt ingezet voor de derde 
hoofdtaak en biedt ondersteuning aan de militaire en civiele autoriteiten 
voor het verrichten van incidentele werkzaamheden op het gebied van 
militaire bijstand of hulpverlening aan civiele autoriteiten binnen Ne-
derland, bijvoorbeeld de bewaking en beveiliging van militaire en civiele 
objecten, steunverlening zonder bijzondere bevoegdheden, gastlandsteun 
of logistieke ondersteuning van buitenlandse eenheden in Nederland en 
verschillende ceremoniële taken. 

De RSD voert tijdelijk taken uit op grond van een civiele deskundig-
heid. Inzet geschiedt in het kader van de tweede hoofdtaak. Voor de RSD 
is bij crisisbeheersingsoperaties een taak weggelegd op gebieden waar 
onvoldoende deskundigheid in de krijgsmacht aanwezig is. Voor het 
optreden in het uitzendgebied is vaak een militaire status vereist of in 
ieder geval wenselijk. Civiele deskundigen worden op individuele basis 
ingezet op specialistische functies en in specialistische teams tijdens 
(grotere) crisisbeheersingsoperaties, bijvoorbeeld medici en tolken en 
specialisten die worden ingezet binnen de civiel-militaire samenwerking 
(Cimic) voor stabilisatietaken en wederopbouw.224 

De ROC is een oud-militair die reservist is geworden. De ROC blijft ver-
bonden aan de laatste eenheid waar hij als militair werkzaam is geweest. 
‘De ervaring, kennis en capaciteiten van de voormalige beroepsmilitair 
blijven zo voor Defensie behouden’, aldus de staatssecretaris.225

De rol van de reservist is mettertijd verschoven. De verplicht dienende 
reservisten stonden ten dienste van de eerste grondwettelijke taak van de 
krijgsmacht. zij waren bestemd om in buitengewone omstandigheden te 
worden gemobiliseerd.226 In paragraaf 3.2.6 is de implementatie van het 
TFC besproken. De (bredere) inzet van reservisten vormt een integraal 
onderdeel van dit concept.227 Daarbij is de intentie om in elk deel van de 

224 Kamerstukken II 2003/04, 29200-X, 5, p. 10-11.
225 Kamerstukken II 2018/19, 35059, 4, p. 6.
226 Kamerstukken II 1995/96, 24400-X, 104, p. 6.
227 Kamerstukken II 2016/17, 34550-X, 73. Illustratief is dat de minister deze twee on-

derwerpen onderbrengt in één Kamerbrief.
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defensieorganisatie meer gebruik te maken van inhuur- en reservistenca-
paciteit. Tegenwoordig zijn alle (gevechts)functies in principe opengesteld 
voor reservisten. Vacatures die niet intern met beroepsmilitairen kunnen 
worden gevuld, worden zo mogelijk met reservisten gevuld. In de gehele 
organisatie en op alle niveaus, zowel in de staven als bij de operationele 
commando’s, maakt Defensie steeds meer gebruik van reservisten.228 
Begin januari 2019 werd voor het eerst een eenheid reservisten van de 
Nationale Reserve uitgezonden om de afbouw van de F16-missie in 
Jordanië te begeleiden. ‘Hiermee spelen we andere militairen vrij die zo 
bijvoorbeeld beschikbaar zijn voor inzet elders. Als dit bevalt dan is het 
in de toekomst zeker voor herhaling vatbaar,’ aldus luitenant-admiraal 
Bauer.229 De Personeelsrapportage Defensie midden 2019 spreekt van een 
toename van het reservistenbestand van 6% ten opzichte van een jaar 
eerder (en 14% van het aantal uitbetaalde uren).230 Militairen die Defensie 
verlaten, worden geattendeerd op de mogelijkheid om als reservist aan 
Defensie verbonden te blijven. ‘Dit leidt tot een grotere instroom van 
ervaren ex-beroepspersoneel in het reservistenbestand en tegelijkertijd 
tot een duurzame verbinding met de toekomstige civiele werkgevers waar 
zij aan de slag gaan,’ aldus de minister.231 

3.3.3.2 Rechtspositie

Voor 1 januari 2008 was de positie van het reserve-personeel geregeld 
in twee afzonderlijke wetten: de rechtspositie in de MAW en het daarop 
steunende AMAR; de operationele verplichtingen in de Wet voor het re-
serve-personeel der krijgsmacht 1985. De wetgever vond laatstgenoemde 
wet niet meer nodig: ‘de relatie tussen de overheid en de reservist [is] 
integraal geregeld in de Militaire Ambtenarenwet 1931 [thans WAD].’232 
Sinds de inwerkingtreding van de MAW heeft de reservist de status van 
militair ambtenaar. Ingevolge art. 1 lid 1 onder a WAD zijn reservisten 
aangesteld bij het reservepersoneel van de krijgsmacht om in militaire 
openbare dienst werkzaam te zijn. De werkgevers-werknemersrelatie 
tussen Defensie en reservist is geregeld in de WAD. In werkelijke dienst 
heeft de reservist dan ook dezelfde rechten en plichten als de beroepsmi-

228 zie ook Kamerstukken II 2017/18, 33763, 136.
229 ‘Nationale Reserve uit Halvelte begint aan missie Jordanië’, rtvdrenthe.nl 3 januari 2019.
230 Bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 14 (Personeelsrapportage Defensie 

midden 2019), p. 27.
231 In Kamerstukken II 2018/19, 33763, 146, p. 5 wordt gesproken van een ‘matchingtool 

reservisten’, die rekening houdt met competenties.
232 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 22.
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litair. Reservisten in werkelijke dienst vallen bovendien onder het militair 
strafrecht (art. 60 2o jo 62 WvMS).233 

Anders dan beroepsmilitairen zijn reservisten niet onafgebroken in 
werkelijke dienst. Onder ‘werkelijke dienst’ wordt de tijd gerekend ge-
durende welke de reservist als zodanig onder de wapenen is (art. 1 lid 1 
onder b 2o WAD). Hoe vaak en hoe lang reservisten dienst moeten ver-
richten, wordt vóór de aanstelling medegedeeld. Voor de RSD wordt de 
werkafspraken vastgelegd in een Incidentele Inzet Reservisten-contract 
(IIR). Het aantal uren dat de reservist minimaal moet opkomen, is 
afhankelijk van zijn functie. De nationale beroepengids vermeldt 300 
uur per jaar voor een officier, 200 uur voor een onderofficier en 112 
uur voor een soldaat bij de Nationale reserve.234 In het algemeen heb-
ben reservisten een betrekking bij een andere werkgever. De reservist 
kan dan alleen worden ingezet met medewerking van zijn werkgever. 
Voor bepaalde reservisten, zoals medische specialisten die werkzaam 
zijn in de relatieziekenhuizen, bestaat er een contractuele relatie tussen 
Defensie en de civiele werkgever. 

Enkele specifieke verplichtingen van het reservepersoneel zijn neer-
gelegd in art. 12l WAD, dat per 1 januari 2008 is toegevoegd na intrek-
king van de Wet op het reservepersoneel. In het eerste lid is de duur 
van de dienverplichting geregeld. Deze is gelijk aan de overeenkomstige 
verplichting van het beroepspersoneel.235 Het tweede lid noemt twee 
gevallen waarin de reservist door de minister opgeroepen kan worden 
om in werkelijke dienst te komen: ‘a. voor de gevallen waarin en voor 
zo lang als zij daartoe bij hun aanstelling een verplichting op zich heb-
ben genomen; b. in geval van buitengewone omstandigheden, zolang de 
minister dit vanwege die buitengewone omstandigheden nodig oordeelt.’ 
Blijkens de memorie van toelichting is het de bedoeling geweest dat het 
reservepersoneel alleen voor het vervullen van bepaalde taken voor korte 
tijd in werkelijke dienst wordt geroepen:236 

‘Die werkelijke dienst kan het karakter hebben van een oefening of een opleiding, 
of van daadwerkelijke werkzaamheden of diensten als militair. De omvang, fre-
quentie en duur van de werkelijke dienst is afhankelijk van de functie waarvoor 
de reservist is bestemd. De reservist neemt bij aanstelling vrijwillig de verplichting 

233 Ook reservisten die geen gehoor geven aan een wettige oproeping hebben de status 
van militair (art. 60 2o WvMS). zie ook Snippe, MRT 2019, afl. 1. 

234 zie <nationaleberoepengids.nl/Reservist_Militaire_Taken>, geraadpleegd op 1 maart 
2020.

235 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 11.
236 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 22.
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op zich om de benodigde perioden in werkelijke dienst te komen. Voorts geldt een 
verplichting tot werkelijke dienst in buitengewone omstandigheden.’ 

Tijdens de behandeling van de wijziging van de MAW per 1 januari 2008 
werd voorgesteld om aan art. 12l een lid toe te voegen, waarin wordt 
bepaald dat onder art. 12l lid 2 onder a MAW mede wordt verstaan: 
‘het verrichten van werkzaamheden in het belang van de vervulling van 
bondgenootschappelijke of andere internationale verplichtingen van 
het Koninkrijk, ter bevordering van de internationale rechtsorde, dan 
wel ter ondersteuning van de taakvervulling door het personeel van de 
krijgsmacht’. Doel van dit amendement was om zeker te stellen dat re-
servisten, op grond van hun kennis en ervaring, ook buiten het verband 
van de operationele eenheden van de krijgsmacht functies of werkzaam-
heden als Nederlands militair kunnen verrichten.237 Het amendement 
werd verworpen, hoewel de staatssecretaris de achterliggende gedachte 
sympathiek vond. Hij vond het niet nodig de reservist te koppelen aan 
de taken van de krijgsmacht: ‘[H]ij maakt daar al deel vanuit, net als de 
beroepsmilitair. Hoe lang hij dient, wordt bepaald door de behoefte van 
de krijgsmacht en de bereidheid voor de reservist.’238 

Ingevolge art. 109 WvMS is het niet gehoor geven aan een wettige 
oproeping in werkelijke dienst een strafbaar feit. Snippe betoogt dat 
deze bepaling een lege huls is, omdat de wetgever (nog) geen gehoor 
heeft gegeven aan het vierde lid van art. 12l MAW, dat bepaalt dat bij 
algemene maatregel van bestuur regels worden gesteld met betrekking 
tot het in werkelijke dienst oproepen of toestaan in werkelijke dienst te 
komen van reservepersoneel.239 Sterie daarentegen, ziet in art. 12l WAD 
voldoende grondslag voor de oproeping in werkelijke dienst. Hij maakt 
dit onder meer op uit de volgende overweging van de Centrale Raad 
van Beroep in het kader van het reservistenontslag (zie hierna): ‘Het is 
aan de staatssecretaris om te bepalen of en in welke gevallen hij gebruik 
wil maken van de diensten van de reservist. [...] Dat wordt niet anders 
doordat geen regels zijn opgesteld als bedoeld in art. 12l, vierde lid, van 
de MAW.’240 Problematisch is volgens Sterie dat een algemeen mandaat 
ontbreekt, waardoor uitsluitend de minister en dus niet de commandan-
ten zelf reservisten kunnen oproepen. Dit gebrek kan volgens hem niet 
worden geheeld in een strafrechtelijke procedure, waardoor de reservist 

237 Kamerstukken II 2006/07, 30674, 13.
238 Handelingen II 2006/07, 81, 14 juni 2007, p. 4341.
239 Snippe, MRT 2019, afl. 1.
240 CRvB 9 augustus 2019, ECLI:NL:CRVB:2018:2498; TAR 2019/5; MRT 2018, afl. 5, 

m.nt. A.F. Vink.
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zich niet schuldig kan maken aan de delicten zoals omschreven in art. 
109 en 110 WvMS.241 

Besluiten op grond van art. 12l lid 2 MAW zijn niet uitgezonderd van 
beroep bij de bestuursrechter.242 De Raad laat het echter over aan de 
minister om te bepalen of en in welke gevallen hij gebruik wil maken 
van de diensten van de reservist.243 De reservist heeft geen (minimum)
aanspraak op oproeping. ‘Aan de staatssecretaris komt daarmee in 
beginsel de vrijheid toe om volledig af te zien van het oproepen van 
de reservist. Evenzeer staat het hem in beginsel vrij om ingeroosterde 
oproepen te laten vervallen’, aldus de Raad. Dat geen regels als bedoeld 
in art. 12l lid 4 WAD zijn opgesteld, maakt dit volgens de Raad niet 
anders. Vink acht de terughoudende opstelling van de Centrale Raad 
van Beroep begrijpelijk: ‘Hoe moet je als rechter oordelen over de 
vraag of Defensie op een bepaald moment al dan niet de behoefte heeft 
aan de diensten van een bepaalde reservemilitair? Dat is zonder zeer 
actuele feitelijke kennis over de personele behoeften van de defensie-
organisatie niet te doen.’ Hij vindt er veel voor te zeggen om besluiten 
op grond van art. 12l lid 2 WAD van bezwaar en beroep uit te sluiten 
door ze (weer) op te nemen in art. 8:4 Awb. ‘Rechtsbescherming tegen 
dergelijke besluiten voegt namelijk niets toe’, aldus Vink.244 Ik meen 
dat Vink de bestuursrechter hier te kort doet. In het verleden heeft de 
Raad bijvoorbeeld laten zien (terughoudend) te kunnen oordelen over 
het intrekken van een aanstellingsbesluit wegens bezuinigingen,245 een 
negatief bevorderingsbesluit wegens gebrek aan formatieve ruimte246 
en de aanwijzing als herplaatsingskandidaat.247 Bij de beoogde rol van 

241 Sterie, MRT 2019, afl. 2, par. 4 en 5.
242 Vink wijst erop dat in de Wet Beroep tegen Administratieve Beschikkingen (Wet 

BAB) en de Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen (Wet Arob) 
niet expliciet werd bepaald dat tegen besluiten op grond van de Wet voor het reser-
vepersoneel der krijgsmacht 1985 (Wet RP 1985) geen bezwaar en beroep openstond. 
Het ging om besluiten ‘op grond van een in enig wettelijk voorschrift voor het geval 
van oorlog, oorlogsgevaar, daaraan verwante of daarmede verband houdende bui-
tengewone omstandigheden toegekende bevoegdheid of opgelegde verplichting in 
deze omstandigheden gegeven’ (art. 5 onder h Wet Arob). ‘Bij de invoering van de 
Awb per 1 januari 1994 heeft de wetgever het kennelijk noodzakelijk gevonden in de 
wettekst expliciet de besluiten op grond van de Wet RP 1985 van bezwaar en beroep 
uit te sluiten.’, aldus Vink (Vink, Ontslag reservemilitair, MRT 2018, afl. 5).

243 CRvB 9 augustus 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2498; TAR 2019/5; MRT 2018, afl. 5, 
m.nt. A.F. Vink, r.o. 4.2.

244 Vink, Ontslag reservemilitair, MRT 2018, afl. 5.
245 CRvB 2 april 2004, ECLI:NL:CRVB:2004:AO7753; TAR 2004/93, m.nt. G.L. Coolen.
246 CRvB 18 april 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:Bz8244.
247 CRvB 19 november 1998, ECLI:NL:CRVB:1998:AA3654; TAR 1999/22.
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de reservist binnen de adaptieve krijgsmacht, hoort mijns inziens een 
behoorlijke rechtsbescherming. 

De militaire rechtspositie maakt in het algemeen geen onderscheid tussen 
beroepspersoneel en reservepersoneel. Niet alle bepalingen uit de rechts-
positieregeling lijken zich even goed te lenen voor gelijke toepassing op 
het reservepersoneel. Een voorbeeld is de looninhouding bij schorsing 
(art. 19 Inkomstenbesluit militairen (IBM)), aangezien de bezoldiging 
van de reservist is gekoppeld aan de feitelijk gewerkte uren (art. 3 In-
komstenregeling militairen (IRM)). Ander voorbeeld biedt Hoofdstuk 4 
AMAR, waarin de maximum looptijd in rang – zonder onderscheid tussen 
beroepsmilitairen en reservisten – bepalend is voor het moment waarop 
de militair ontslag vanwege het FPS wordt verleend. Dit treft de reservist 
specifieke deskundigheid in het bijzonder, aangezien deze is bestemd voor 
een specialistische functie en doorgaans niet, zoals de beroepsmilitair, 
rouleert over diverse militaire functies. Dientengevolge zal bevordering, 
hetgeen geschiedt volgens het beginsel ‘rang volgt functie’ (art. 24 lid 3 
AMAR), niet snel plaatsvinden. Illustratief is dat de Personeelsrapportage 
midden 2019 bij de verdeling van militairen per ‘contract’ bij reservisten 
geen onderverdeling maakt in FPS fase 1,2 en 3.248 

Het AMAR kent een drietal bijzondere ontslaggronden voor reservisten. 
In art. 39 AMAR is bepaald dat de reservist ontslagen kan worden indien 
hij wordt aangesteld in een betrekking die wettelijke gezien onverenigbaar 
is met de militaire dienst (lid 3); indien de burgerlijke betrekking, op grond 
waarvan hij is aangesteld, wordt beëindigd (lid 4); en indien het bevoegd 
gezag handhaving van de dienstverhouding niet langer nodig oordeelt 
(lid 5). Deze laatste ontslaggrond, het ‘reservistenontslag’, kan ook worden 
toegepast indien het niet oproepen van de reservist niet voortvloeit uit een 
gebrek aan werkzaamheden, maar uit meer op de persoon toegespitste mo-
tieven. Ook in het geval waarin wordt afgezien van verdere oproepingen, 
is volgens de Centrale Raad van Beroep ‘ontegenzeggelijk sprake van het 
niet langer nodig oordelen – en mogen oordelen – van voorzetting van de 
dienstverhouding, zoals in artikel 39, vijfde lid, van het AMAR is bedoeld.’249 

248 Bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 14 (Personeelsrapportage Defensie 
midden 2019), p. 8. 

249 CRvB 9 augustus 2019, ECLI:NL:CRVB:2018:2498; TAR 2019/5; MRT 2018, afl. 5, 
m.nt. A.F. Vink.
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3.3.4 Burgerambtenaren

3.3.4.1 Plaats binnen de krijgsmacht

Naast 40.000 beroepsmilitairen werken er zo’n 17.000 burgermedewerkers 
bij Defensie.250 Vooral sinds het einde van de Tweede Wereldoorlog, toen 
de Nederlandse strijdkrachten vrijwel geheel opnieuw moesten worden 
opgebouwd, wordt bij de krijgsmacht in belangrijke mate gebruik gemaakt 
van de diensten van burgerpersoneel. Niet alleen bij het ministerie, maar 
ook bij vrijwel alle staven en eenheden zijn veel burgerambtenaren werk-
zaam in diverse functies. ‘In algemene zin kan worden gesteld, dat in de 
defensie-organisatie het burgerpersoneel noodzakelijke en belangrijke 
taken vervult’, erkent de Defensienota 1984.251 Over de verhouding tussen 
het burger- en militair personeel schreef de minister in 1990 dat het erom 
gaat ‘dat het besef ontstaat dat èn burgers èn militairen voor Defensie 
onmisbaar zijn. Een goed defensieprodukt behoort het resultaat te zijn 
van een samenwerking die zijn grondslag vindt in wederzijds respect en 
begrip voor onvermijdelijke verschillen.’252 Het aantal burgerambtenaren 
verschilt per defensieonderdeel en eenheid. Bij operationele eenheden 
zijn militairen meer vertegenwoordigd; binnen de bestuurlijke en onder-
steunende eenheden is naar verhouding meer burgerpersoneel. 

De gedachte achter het in dienst hebben van burgerambtenaren binnen 
de defensieorganisatie is dat militairen zijn vereist voor militaire expertise, 
en dat burgers specifieke, niet-militaire expertise en continuïteit in de 
organisatie brengen.253 Dit laatst komt doordat burgerambtenaren niet 
iedere drie tot vijf jaar van functie wisselen.254 Het burgerpersoneel kan 
op vrijwillige basis worden uitgezonden, met name voor werkzaamheden 
waarvoor (op dat moment) geen militair beschikbaar is. Afhankelijk van 
de duur en de risico’s kan de betreffende burgerambtenaar ‘gemilitari-
seerd’: het verlenen van een tijdelijke aanstelling als militair op grond 
van art. 11 AMAR. Uitgangspunt is echter om burgerambtenaren niet 
in risicovolle omstandigheden te brengen.255 

Een blik op de Grondwet roept de vraag op of er wel plaats is voor 

250 Bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 14 (Personeelsrapportage Defensie 
midden 2019), p. 7.

251 Kamerstukken II 1983/84, 18169, 1-2 (Defensienota 1984).
252 Kamerstukken II 1989/90, 21300-X, 5, p. 6.
253 Andres & Soeters, MS 2015, afl. 9, p. 390.
254 Soeters & Heeren-Bogers 2017, p. 627.
255 zie ook CDS-aanwijzing A-148 Militariseren burgerpersoneel Defensie (niet gepu-

bliceerd).
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burgerambtenaren binnen de krijgsmacht. Art. 98 lid 1 Gw bepaalt dat 
de krijgsmacht bestaat uit vrijwillig dienenden, dus ‘vrijwillig dienende 
militairen’, en eventueel uit dienstplichtigen. Dit vraagstuk kwam aan 
de orde tijdens de parlementaire behandeling van het ontwerp voor 
de Rijkswet geweldgebruik krijgsmacht in de uitoefening van de be-
wakings- en beveiligingstaak.256 Als gevolg van de overgang naar een 
vrijwilligerskrijgsmacht werd voor de uitvoering van de bewakings- en 
beveiligingstaken bij de krijgsmacht steeds vaker een beroep gedaan op 
burgerbewakers in dienst van Defensie. Verschillende Tweede Kamer-
leden vonden dat deze een vergelijkbare bevoegdheid tot gebruik van 
geweld dienden te krijgen als de militaire bewakers. 257 Aanvankelijk ging 
de minister niet hierin mee:258

 
‘[E]r [zijn] maar twee uitzonderingen zijn op het geweldsverbod – met uitzonde-
ring van het recht op noodweer, dat iedere burger heeft – welke uitzonderingen 
het geweldsmonopolie van de overheid bepalen. Dat is in handen van de politie 
en de krijgsmacht. In artikel 98 van de Grondwet staat dat er een krijgsmacht is ter 
verdediging van de belangen van de Staat. Tot die krijgsmacht behoren beroeps-
militairen, dus vrijwillig dienenden, en dienstplichtig personeel. Als je dat zo in de 
Grondwet ziet staan, staat er dus niet bij ’’burgerpersoneel’’ voor bewakingstaken. 
Men moet dit punt, het grondwettelijk vastgelegde geweldsmonopolie, natuurlijk 
strikt interpreteren.’ 

Later liet de minister weten bereid te zijn tegemoet te komen aan de wensen 
van de Tweede Kamer door ‘onder strikte voorwaarden’ te voorzien in een 
geweldbevoegdheid voor burgerbewakers van Defensie in de uitoefening 
van de bewakings- en beveiligingstaak,259 thans neergelegd in de Rijkswet 
geweldgebruik bewakers militaire objecten.260 In het Kamerdebat had de 
minister gesteld: ‘Burgerambtenaren, in dienst van Defensie, maken geen 
deel uit van de krijgsmacht als bedoeld in artikel 98 van de Grondwet.’ 261 
Hieruit kan worden opgemaakt dat het begrip ‘krijgsmacht’ zich beperkt 
tot militairen: beroeps- en reservemilitairen en dienstplichtigen, en dat bij 

256 Wet van 24 februari 2003, Stb. 134.
257 zie ook het hiertoe strekkende amendement-Van der Doel (Kamerstukken II 1995/96, 

23787 (R 1506), 8).
258 Handelingen II 1995/96, 20, 28 februari 1995, p. 4133-4141.
259 Kamerstukken II 1995/96, 23787 (R 1506), 10; Kamerstukken II 1996/97, 23787 (R 

1506), 12, p. 1. zie Kamerstukken II 1997/98, 25813 (R1604), 1–2, p. 2 voor het voorstel 
van wijziging. 

260 Wet van 24 februari 2003, Stb. 134.
261 Handelingen II 1995/96, 20, 28 februari 1995, p. 4133-4141. 
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het begrip ‘Defensie’ ook burgerambtenaren worden meegerekend. Deze 
scheiding, voortvloeiend uit art. 98 lid 1 Gw, komt terug in voornoemde 
rijkswet. De wetgever is trouwens niet altijd even consequent.262

Werving van burgers vindt plaats per vacature en niet zoals bij militairen 
per groep functies. In 2018 werd bijvoorbeeld gestart met een wervings-
campagne voor de vulling van niet-militaire functies.263 De vraag is wat 
niet-militaire functies (dus burgerfuncties) zijn. Dit is te vinden in de 
Regeling inzake het aanmerken van functies als organieke militaire of bur-
gerfuncties. Als ‘organieke militaire functies’ worden aangemerkt (art. 2):

a.  ‘functies die als hoofd- of neventaak de bediening van een wapen of 
wapensysteem inhouden, dan wel daarmee in directe relatie staan;

b.  functies waarvoor militaire deskundigheid is vereist;
c.  functies waaraan in buitengewone omstandigheden bevoegdheden 

ter uitoefening van het militaire gezag zijn of kunnen worden gedele-
geerd of die in oorlogsomstandigheden militaire gezagsverhoudingen 
vereisen.’

Voorbeelden van functies die vallen onder onderdeel a zijn infanterist, 
F-16-vlieger of de bemanning van een marinefregat. In aansluiting op 
art. 2 bepaalt art. 4 van deze regeling:

‘Bij de vaststelling van het functiebestand dienen in kwalitatieve en kwantitatieve 
zin voldoende functies te worden gereserveerd voor vervulling door militairen, die 
bestemd zijn voor het vervullen van functies in de oorlogsorganisatie. De minister 
brengt jaarlijks aan de leden van het centraal georganiseerd overleg militairen en 
de bijzondere commissie burgerpersoneel defensie ter kennis hoeveel functies hij 
op basis van dit artikel in afwijking van het gestelde in artikel 3 voor vervulling 
door militairen reserveert.’

Als ‘organieke burgerfuncties’ worden aangemerkt (art. 3):

a.  ‘alle functies binnen de Centrale Organisatie en bij de ministeriële 
gedeelten voor de drie krijgsmachtdelen die niet ingevolge artikel 2 
dienen te worden aangemerkt als militaire functies;

262 Bijv. art. 2 lid 2 onder 1o en 2o WvMS, art. 1 Regeling wapens en munitie krijgs-
machtpersoneel 1997 en de Regeling inzake het lidmaatschap van de krijgsmacht 
van burgerambtenaren (in buitengewone omstandigheden).

263 C. Snel, ‘Roep om burgerpersoneel’, defensiekrant 2018, afl. 12, te raadplegen via 
<magazines.defensie.nl/defensiekrant/>. 

DEFENSIE ALS WERKGEVER



128

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

b.  functies bij het overige deel van de defensie-organisatie waarvoor een 
militaire deskundigheid geen voorwaarde is en/of continuïteit in de 
functievervulling is vereist en die niet ingevolge artikel 2 dienen te 
worden aangemerkt als militaire functies.’

Op 29 november 2019 heeft de staatssecretaris de Regeling Adaptief aan 
de Grens ondertekend, op grond waarvan 120 burgerambtenaren tijdelijk 
als grenswachter bij de KMar kunnen worden aangesteld – een organieke 
militaire functie. Voor de duur van de pilot Adaptief aan de Grens kunnen 
deze burgerambtenaren worden belast met eerstelijns grenscontroletaken. 
zij gaan gekleed in uniform, maar dragen geen wapen.264 De pilot hangt 
samen met het gebrek aan capaciteit bij de KMar. Met deze flexibele schil 
verwacht de staatssecretaris dat de KMar de piekmomenten aan de grens 
beter kan opvangen.265 

3.3.4.2 Rechtspositie

De rechtspositie van burgerlijke defensieambtenaren is geregeld in het 
Burgerlijk ambtenarenreglement Defensie, welke algemene maatregel van 
bestuur steunt op art. 12o WAD. Ambtenaar in de zin van het BARD is 
‘degene die bij het ministerie van Defensie in burgerlijke openbare dienst 
is aangesteld’ (art. 1). Het BARD is afgeleid van het ARAR. Tot 1993 viel 
het burgerpersoneel van Defensie onder het ARAR. Gaandeweg zijn in 
het BARD enkele wijzigingen aangebracht, zodat deze algemene maatregel 
van bestuur inmiddels ook overeenkomsten vertoont met het AMAR, 
bijvoorbeeld de hoofdstukken werk- en rusttijden en verlof.266 

De rechtspositie van burgerambtenaren bij Defensie verschilt van die 
van militairen. Dit verschil in behandeling valt volgens de Centrale Raad 
van Beroep ‘te billijken’.267 In de voorliggende zaak ging het om een be-
roepsmilitair, die na ontslag was aangesteld als burgerambtenaar. Vervol-
gens kreeg hij geen tegemoetkoming meer in de kosten van cardiofitness. 

264 Ministeriële Regeling van 29 november 2019, Stcrt. 2020, 3122.
265 Kamerstukken II 2017/17, 30176, 36 (Functioneren Koninklijke Marechaussee).
266 Besluit van 27 juni 2001, Stb. 348, p. 40.
267 CRvB 21 februari 2008,ECLI:NL:CRVB:2008:BC5625; TAR 2008/113. zie ook CRvB 

16 januari 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:201; MRT 2019, afl. 1, m.nt. P. Folwaij-Ver-
kroost. In deze zaak ging het om een burgerambtenaar die zich schuldig had gemaakt 
aan ambtelijke corruptie. In deze (straf)zaak werd twee militairen ook ambtelijke 
corruptie verweten. Ondanks het verschil in rechtspositie was het de intentie van de 
staatssecretaris om zo min mogelijk verschil te laten ontstaan tussen de afdoening 
ten aanzien van militairen en burgerambtenaren. De Raad meenden evenwel dat de 
staatssecretaris te weinig consistent was geweest in de uitvoering van deze intentie. 
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‘Voor militairen geldt immers dat zij met het oog op hun uitzendbaarheid 
aan bepaalde minimum gezondheidseisen moeten voldoen; daarom wordt 
de gezondheid van militairen, anders dan die van burgerambtenaren, 
(voor een deel) als verantwoordelijkheid van de werkgever beschouwd’, 
verklaarde de staatssecretaris dit verschil. 

Vóór 1 januari 2020 diende art. 125 AW 1929 als grondslag voor de 
rechtspositie van de burgerlijke ambtenaren bij Defensie. Hieruit valt 
op te maken dat dit personeel voor de inwerkingtreding van de Wnra 
in beginsel geen bijzondere positie had ten opzichte van andere bur-
gerambtenaren. Enkele eisen ten aanzien van inzet, arbeidstijden en 
arbeidsomstandigheden kunnen als bijzonder worden gekwalificeerd. 
De uitzonderingpositie in de arbeids- en sociaalrechtelijke wetten geldt 
in de meeste gevallen voor het defensiepersoneel, dus ook voor de bur-
gerambtenaren (zie ook paragraaf 6.5).268 

In antwoord op de vraag hoe zij de positie van niet-militairen ziet 
binnen de defensieorganisatie, schreef toenmalig minister van Defen-
sie Hennis-Plasschaert in 2015 dat zowel het militair personeel als het 
burgerpersoneel ieder op zijn eigen wijze bijdraagt tot de inzetbaarheid 
van de krijgsmacht. De minister sprak van een ‘verwevenheid van de 
bijzondere positie van de militair en de positie van de burgerambtenaar’. 
Daarbij wees zij op art. 12i lid 3 MAW (thans art. 12o lid 4 WAD), dat 
burgerambtenaren bij Defensie beperkt in de uitoefening van het recht 
op deelname aan collectieve acties. ‘Het stakingsverbod voor militairen 
zal immers alleen effectief zijn indien het burgerpersoneel van Defensie, 
dat een belangrijke taak verricht, eveneens onder alle omstandigheden 
beschikbaar is,’ aldus de minister.269 

In het vorige hoofdstuk kwam naar voren dat de keuze van de wetgever 
om de grondslag voor de rechtspositie van burgerambtenaren bij De-
fensie onder te brengen in de WAD, als neveneffect heeft dat een aantal 
bepalingen uit deze wet die samenhangen met de bijzondere positie van 
de militair, van toepassing zijn geworden op burgerambtenaren bij De-
fensie (zie paragraaf 2.6.3). Dit betekent dat de positie van dit personeel 
plotsklaps bijzonder is geworden. Een van deze onbedoelde gevolgen is 
de toepasselijkheid van art. 1b WAD, dat de minister de bevoegdheid 
biedt om bij buitengewone omstandigheden af te wijken van hetgeen 
bij of krachtens deze wet is bepaald. Mede gezien de verstrengeling van 
de militaire en burgerinspanningen binnen de defensieorganisatie, is 
het eigenlijk opmerkelijk dat de rechtspositie van burgerambtenaren 

268 zie ook Kamerstukken II 1985/86, 19227, 5, p. 15 (Het Personeelsplan Defensie).
269 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 65, p. 4. zie ook De Witte-van den Haak 2017.
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voor 1 januari 2020 geen bepaling bevatte op grond waarvan dit per-
soneel verplicht kan worden om bij buitengewone omstandigheden de 
eigen (of andere) werkzaamheden voort te zetten. Wel bevat het BARD 
enkele andere bepalingen die zien op buitengewone omstandigheden. 
De eerste, art. 30i, hangt samen met de uitzonderingspositie van het 
defensiepersoneel van art. 2:4 van de Arbeidstijdenwet (ATW) (zie 
paragraaf 6.5.4). Art. 78 lid 2 bepaalt dat de minister, rekening hou-
dend met persoonlijke omstandigheden, de ambtenaar kan opdragen 
in geval van buitengewone omstandigheden andere werkzaamheden te 
verrichten dan die hij gewoonlijk verricht, mits deze werkzaamheden 
strekken tot uitvoering van de taken van de defensieorganisatie of ertoe 
strekken een zo goed mogelijke uitvoering van die taken te verzekeren. 
Verder bevat art. 127a BARD een uitzondering op de aanspraken bij 
overlijden ten tijde van buitengewone omstandigheden. Er is dus geen 
bepaling waaruit voortvloeit dat de minister in buitengewone omstan-
digheden bevoegd is om een ontslagaanvraag van een burgerambtenaar 
af te wijzen, zoals dit voor militairen is neergelegd in art. 12m onder 
e WAD. Een oplossing hiervoor, aangedragen door Van Raamsdonk, 
is om een regeling hieromtrent tot stand te brengen op grond van de 
Noodwet Arbeidsvoorziening (zie paragraaf 6.6.4.2).270 Inmiddels is dit 
niet meer nodig vanwege de toepasselijkheid van art. 1b WAD, tenzij 
een veegwet dit neveneffect tenietdoet. 

Een bijzondere positie is weggelegd voor de geestelijk verzorgers bij de 
krijgsmacht: aalmoezeniers, predikanten, humanistisch raadslieden, rab-
bijnen, pandits en islamitische geestelijke verzorgers. Geestelijke verzor-
gers kunnen in twee categorieën worden verdeeld: geestelijke verzorgers, 
aangesteld om doorlopend als geestelijk verzorger bij de krijgsmacht werk-
zaam te zijn (art. 1 lid 5 AMAR); en geestelijke verzorgers, aangesteld om 
uitsluitend in buitengewone omstandigheden als geestelijk verzorger bij 
de krijgsmacht te dienen (art. 1 lid 7 AMAR). Geestelijk verzorgers doen 
dienst onder dezelfde omstandigheden als militairen. zij gaan in uniform 
gekleed en dragen, evenals militairen, rangonderscheidingstekens, mede 
met het oog op de bescherming van de Conventie van Geneve. In zijn 
bijdrage over de rechtspositie van de geestelijk verzorger (GV) uit 1953 
in het kader van de discussie of de geestelijk verzorger militair is, schetst 
Maas een van de redenen om een uniform te dragen:271

270 Van Raamsdonk 1988, p. 10. 
271 Maas, MRT 1953, p. 293. 
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‘De GV is de man die, uiterlijk niet van de anderen in zijn omgeving te onder-
scheiden, geestelijke ruggesteun schenkt aan de combattanten. Juist in de totale 
oorlog, waarin de soldaat geestelijk het meest de verduren krijgt, zou het ook 
psychologisch onjuist zijn om het gevoel van verbondenheid tussen soldaten en 
GV’s aan te tasten door de een wel en de ander niet als militair te beschouwen. Het 
militair zijn van de GV is niet alleen af te leiden uit dorre bepalingen, het moet 
mede worden afgeleid uit het gevoel van saamhorigheid dat feitelijk aanwezig is 
tussen hen en degenen, voor wie zij meermalen bewezen hebben hun leven te 
willen geven. De troep “wenst” geen burger in eigen kring.’

Rechtspositioneel bezitten geestelijk verzorgers niet de hoedanigheid van 
militair: zij zijn aangesteld bij het ministerie van Defensie in burgerlijke 
openbare dienst (art. 1 BARD). Uit praktische overwegingen vallen zij 
voor de toepassing van veel bepalingen van het AMAR onder het begrip 
‘militair’ (art. 1 lid 5 AMAR): hoofdstuk 5 (schorsing), hoofdstuk 7 
(werk- en rusttijden), hoofdstuk 8 (verlof), hoofdstuk 9 (gezondheids-
zorg), hoofdstuk 10 (andere voorzieningen van materiele aard) en enkele 
andere bepalingen.272 zij hebben dus een gemengde rechtspositie, hetgeen 
overigens ook valt op te maken uit de aanstelling als geestelijk verzorger 
bij de krijgsmacht (art. 1 lid 5 en 7 AMAR), en niet, zoals andere burge-
rambtenaren, bij Defensie.

3.4 Afsluiting

3.4.1 Samenvatting

In dit hoofdstuk is een aantal kenmerken van Defensie als werkgever aan 
de orde gekomen. De bijzondere positie van de militair staat ten dienste 
van de grondwettelijke taken van de krijgsmacht. Uit art. 97 lid 1 Gw 
worden drie taken afgeleid:

1.  Bescherming van de integriteit van het eigen en bondgenootschap-
pelijk grondgebied, met inbegrip van de delen van het Koninkrijk 
in het Caraïbisch gebied. 

2.  Bevordering van de internationale rechtsorde en stabiliteit. 
3.  Ondersteuning van civiele autoriteiten bij rechtshandhaving, rampen-

bestrijding en humanitaire hulp, zowel nationaal als internationaal. 

272 De artikelen 39 lid 2 onder a, f en g, 39a onder e, 44, 49, 126b, 126d t/m 126f, 130, 
134 en 144 t/m 148. zie ook art. 1.2 IBM en art. 1 onder 1 VKBM. 
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De krijgsmacht is te zien als een verzekeringspolis van de samenleving 
tegen voorziene en onvoorziene veiligheidsrisico’s. Tijdens de begroting 
van de defensiebegroting voor 2020 verwoordde de minister dit als volgt: 
‘als er echt iets misgaat, dan (...) is het aan Defensie om een oplossing te 
bieden, want uiteindelijk is Defensie het einde van de escalatieladder’.273 
Na de val van de Muur zijn internationale vredesbewarende en vredes-
afdwingende operaties bondgenootschappelijk steeds belangrijker ge-
worden (de tweede hoofdtaak).274 De afgelopen jaren is de internationale 
veiligheidssituatie verslechterd. Als gevolg hiervan heeft de bescherming 
van de integriteit van het eigen en bondgenootschappelijk grondgebied 
(de eerste hoofdtaak) weer aan belang gewonnen. 

Voor de inzet van de krijgsmacht spelen de verplichtingen uit het 
VN-Handvest, het NAVO-verdrag en het VEU een belangrijke rol. Het 
VN-Handvest is van belang voor de vraag of het gebruik van geweld door 
een Staat legitiem is (ius ad bellum). Kern is dat het lidstaten verboden is 
om geweld tegen elkaar te gebruiken (art. 2 lid 4). Hierop bestaan twee 
uitzonderingen: individuele en collectieve zelfverdediging en autorisatie 
van de VN-Veiligheidsraad. De belangrijkste bepaling van het NAVO-
verdrag is art. 5, dat bepaalt dat een gewapende aanval tegen een of meer 
bondgenoten in Europa of Noord-Amerika wordt beschouwd als een 
aanval tegen allen. Ook het VEU bevat een militaire bijstandsverplichting. 

Het ‘oppergezag’, oftewel de politieke leiding, over de krijgsmacht berust 
bij de regering (art. 97 lid 2 Gw). De politieke leiding van het ministerie 
van Defensie is in handen van de minister en de staatssecretaris. Verder 
bestaat het ministerie uit de Bestuursstaf, vier operationele commando’s 
(Commando zeestrijdkrachten, Commando Landstrijdkrachten, Com-
mando Luchtstrijdkrachten en de Koninklijke Marechaussee), de Defensie 
Materieel Organisatie en het Defensie ondersteuningscommando. De 
HDP, onderdeel van de Bestuursstaf, ondersteunt de minister in haar 
werkgeversrol. De militaire leiding berust bij de CDS, de hoogste mili-
tair binnen het ministerie en de belangrijkste militaire adviseur van de 
minister. 

De krijgsmacht is primair een geweldsinstrument. In binnenlandse 
situaties wordt het geweldgebruik genormeerd door de Oorlogswet voor 
Nederland, Rijkswet geweldgebruik bewakers militaire objecten en de 
Politiewet 2012; in internationale situaties met name door het humanitair 
oorlogsrecht (het ius in bellum). In alle gevallen moet het geweldgebruik 

273 Handelingen II 2019/20, 21, item 3, p. 1 (Voortzetting van de behandeling van de 
Begroting Defensie 2020).

274 Bijlage bij Kamerstukken II 2009/10, 31243, 16, p. 26.
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blijven binnen de kaders van de mensenrechtenverdragen en het militair 
straf- en tuchtrecht. 

Binnen de samenleving vormt de krijgsmacht een aparte subcultuur, 
die in de sociologische literatuur wordt beschreven aan de hand van vier 
kenmerken. Het eerste kenmerk is dat de krijgsmacht zowel een werk- als 
een samenlevingsverband is, waardoor een sterke mate van groepscohesie 
en een esprit de corps ontstaan. Het tweede kenmerk is het belang van 
hiërarchie en regels. Het derde kenmerk, dat sterk samenhangt met de 
hiërarchische organisatie, is de discipline. Het vierde kenmerk is dat de 
krijgsmacht moet kunnen functioneren in tijd van vrede en in tijd van 
oorlog. In veel opzichten is het militair-zijn verworden tot ‘just another 
job’. Er is bijvoorbeeld meer focus op het individu en meer ruimte voor 
samenwerking en inspraak gekomen. Dat neemt niet weg dat de hier-
voor genoemde kenmerken de krijgsmacht, in vergelijking met andere 
werkgevers, nog steeds typeren. 

Het doel van het personeelsbeleid van Defensie is om te voorzien in 
voldoende, geschikt en gemotiveerd personeel. De bijzondere (rechtsposi-
tionele) positie van de militair speelt daarbij een belangrijke rol. Sinds de 
jaren zeventig wordt het personeelsbeleid beïnvloed door de integratie- en 
de gelijkstellingsgedachte. De integratiegedachte heeft gezorgd voor een 
gelijke behandeling van personeel van de verschillende krijgsmachtdelen. 
De gelijkstellingsgedachte heeft tot gevolg gehad dat bij het personeelsbe-
leid meer rekening wordt gehouden met vergelijkbare ontwikkelingen in 
de burgerlijke openbare dienst en de marktsector. Er kunnen nog steeds 
afwijkingen zijn, maar alleen indien deze verantwoord kunnen worden 
vanuit de grondwettelijke taken van de krijgsmacht. 

Van oudsher kent de krijgsmacht een gesloten personeelssysteem. Dit 
houdt in dat de loopbaan als beroepsmilitair aanvangt met de initiële op-
leiding tot onderofficier of met de initiële opleiding tot officier. Van andere 
instromingsmogelijkheden (‘zij-instromers’ of ‘horizontale instroming’) 
wordt niet of slechts beperkt gebruik gemaakt. De personeelsopbouw 
heeft daarbij de vorm van een piramide. Na de val van de Muur, toen 
de dienstplicht op haar retour was, is getracht deze te bereiken door be-
roepsmilitairen aan te stellen voor bepaalde tijd (BBT) en onbepaalde tijd 
(BOT). Rond de millenniumwisseling werd geconstateerd dat de organi-
satie moest verjongen. Op 1 januari 2008 is daarom overgegaan naar een 
up-or-out systeem: het Flexibel Personeelssysteem (FPS). Het FPS dient 
twee doelen: een evenwichtige opbouw van het personeelsbestand, die 
nodig is voor een goede operationele inzetbaarheid van de krijgsmacht, 
en talentontwikkeling. 
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Vanwege de verslechterde internationale veiligheidssituatie wordt vanaf 
2014 weer extra geld geïnvesteerd in de krijgsmacht. Na decennia van 
bezuinigingen kampt Defensie evenwel met een personeelstekort. Dit 
komt door onvoldoende instroom en door vroegtijdige uitstroom. Om 
de operationele flexibiliteit te vergroten is in 2017 het Total Force Concept, 
in het Nederlands aangeduid als de ‘adaptieve krijgsmacht’, ingevoerd. 
Dit richt zich op duurzame samenwerking met bedrijven en organisa-
ties door het creëren van een flexibel arbeidspotentieel. De adaptieve 
krijgsmacht impliceert dat het gesloten personeelssysteem plaatsmaakt 
voor een meer open personeelssysteem, onder meer door invoering van 
meer aanstellingsvormen, ‘wisselstroom’ en horizontale instroom. Onder 
wisselstroom wordt verstaan dat de militair tijdelijk uitstroomt naar een 
civiele werkgever, om daarna bij Defensie terug te keren als beroepsmi-
litair, reservist of burgerambtenaar. 

Reservisten en inhuurkrachten vormen een integraal onderdeel van de 
adaptieve krijgsmacht. Om de wervingskracht te vergroten en meer per-
soneel te behouden, wordt het FPS vervangen door een personeelsmodel 
dat meer recht doet aan de persoonlijke ontwikkeling van de militair, maar 
tegelijkertijd de benodigde ‘flexibiliteit en robuustheid’ van de organisatie 
kan faciliteren. In 2020 worden de eerste besluiten hierover genomen. 

3.4.2 Vier categorieën defensiepersoneel

Kenmerkend voor de defensieorganisatie is verder dat vier categorieën 
personeel samenwerken: beroepsmilitairen, reservisten, burgerambte-
naren en dienstplichtigen. Iedere categorie kent een eigen rechtspositie, 
die qua vorm en inhoud in meer of mindere mate overeenkomt. Dit 
proefschrift concentreert zich op de beroepsmilitair. De vraag daarbij is 
wat het gevolg hiervan is van normalisering van diens rechtspositie. zoals 
naar voren kwam in paragraaf 2.6.2 komt de Wnra-uitzonderingspositie 
van het burgerlijk defensiepersoneel voort uit de wens om per overheids-
werkgever zo veel mogelijk één arbeidsrechtelijke regime te laten gelden. 
Tijdens behandeling van de Wet rechtstoestand dienstplichtigen in 1971 
stelde het Tweede Kamerlid Geelkerken (ARP) zelfs ‘dat voor een krijgs-
macht niets zo funest is, dan wanneer de rechtspositie van de een anders 
is dan die van de ander’.275 ‘Sterk overdreven’, meent Coolen, maar hij 
beaamt wel dat eenduidigheid en overzichtelijkheid de rechtszekerheid 

275 Handelingen II 1970/71, 56, 23 februari 1971, p. 2948, waarbij het ging om ongelijkheid 
tussen dienstplichtigen en vrijwillig dienende militairen wat betreft de beroepsgron-
den.
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en bestuurbaarheid van de krijgsmacht te goede komen.276 Hieruit valt 
op te maken dat een gelijkvormige regeling van de rechtspositie van de 
vier categorieën defensiepersoneel de voorkeur geniet. 

In de inleiding van dit proefschrift heb ik de hypothese geformuleerd 
dat de rechtspositie van de militair genormaliseerd kan worden. Kan deze 
worden doorgetrokken naar de burgerambtenaar, de dienstplichtige en 
de reservist? Voor de burgerambtenaar luidt het antwoord bevestigend. 
Initieel was het ook de bedoeling van de initiatiefnemers om de rechtspo-
sitie van deze groep ambtenaren te normaliseren. Alleen om praktische 
redenen hebben burgerambtenaren bij Defensie hun publiekrechtelijke 
aanstelling behouden. 

Voor de dienstplichtige ligt dit anders. Dienstplichtigen hebben van 
meet af aan een uitzonderingspositie in de Wnra (zie paragraaf 3.4.2). 
Art 3 onder d AW 2017 bepaalt dat de overheidswerkgever geen ar-
beidsovereenkomst sluit met de dienstplichtigen, bedoeld in artikel 1 
lid 1 onder b Kwd. Strikt genomen is deze bepaling overbodig, omdat 
dienstplichtigen worden ingelijfd. Inherent aan de dienstplicht is het 
ontbreken van wilsovereenstemming, waardoor geen sprake kan zijn van 
een arbeidsovereenkomst – een onoverkomelijk bezwaar tegen norma-
lisering. De initiatiefnemers vermelden hierover: ‘Met opname van de 
dienstplichtigen in artikel 3 wordt bereikt dat buiten twijfel staat dat door 
de staat met dienstplichtigen geen arbeidsovereenkomst wordt gesloten 
en dat de rechtsbetrekking tussen de regering en de dienstplichtigen een 
publiekrechtelijk karakter heeft en houdt.’277 

Stel, dat de rechtspositie van (militaire) ambtenaren bij Defensie wordt 
genormaliseerd, heeft dit tot gevolg dat binnen de defensieorganisatie twee 
verschillende rechtsposities – althans in potentie, want op 1 mei 1997 is 
de opkomstplicht van dienstplichtigen opgeschort. Pas bij een eventuele 
beëindiging van de opschorting van de opkomstplicht zal dit verschil 
merkbaar worden. Dat is niet een heel voor de hand liggend scenario, dat 
echter niet helemaal kan worden uitgesloten zolang de dienstplicht niet is 
afgeschaft. Aan de andere kant is de wetgever niet helemaal consequent 
in haar wens om binnen een overheidswerkgever een rechtspositieregime 
te laten gelden: bij de Rechtspraak werken gerechtsambtenaren, wier 
rechtspositie inmiddels is genormaliseerd, en rechterlijke ambtenaren, 

276 Coolen 1986, p. 4. zie ook Kamerstukken II 1973/74, 12994, 2, p. 84 (Defensienota 
1974): ‘Het naast elkaar bestaan van verschillende regelingen voor groepen personeel 
(militair en burger), die in één organisatie moeten samenwerken, kan tot spanningen 
leiden en schept situaties die als onrechtvaardig worden beleefd.’

277 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 28.
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die een uitzonderingspositie in de Wnra hebben.278 Kennelijk vond de 
wetgever dit niet een onoverkomelijk bezwaar.

De rechtspositie van reservisten sluit aan op die van beroepsmilitairen; 
tezamen worden zij aangeduid als ‘militaire ambtenaren’ (art. 1 lid 1 
WAD). Betekent dit dat de hypothese dat de rechtspositie van de be-
roepsmilitair genormaliseerd kan worden, een-op-een geldt voor die 
van de reservist? Laten we de positie van de reservist in arbeidsrechtelijk 
perspectief plaatsen. Een aanstelling bij het reservepersoneel van de 
krijgsmacht valt te kwalificeren als een arbeidsovereenkomst. Hierbij 
gaat het om een ‘oproepovereenkomst’, zoals gedefinieerd in art. 7:628a 
lid 9 BW, aangezien de omvang van de arbeid niet is vastgelegd in een 
bepaald aantal uren per maand of per jaar en de bezoldiging is gekoppeld 
aan de feitelijk gewerkte uren (art. 3 IRM). De reservist is verplicht om 
gehoor te geven aan de wettige oproep om in werkelijke dienst te komen, 
althans voor zover hierover bij aanstelling afspraken zijn gemaakt en bij 
buitengewone omstandigheden (art. 12l lid 2 WAD). In termen van het 
arbeidsrecht is de arbeidsverhouding van de reservist daarom te zien als 
een ‘arbeidsovereenkomst met uitgestelde prestatieplicht’.279 In de media 
wordt de aanstelling bij het reservepersoneel soms zelfs al ‘nulurencon-
tract’ genoemd; de reservist een ‘parttime-militair’.280 

Per 1 januari 2020 is de arbeidsrechtelijke positie van oproepkrachten 
versterkt.281 ‘Een langdurige situatie waarbij de werknemer onzekerheid 
heeft over zowel het inkomen als het rooster [is] ongewenst, omdat 
de werknemer hierdoor beperkt wordt in het aangaan van langdurige 
verplichtingen zoals het kopen of huren van een huis of het krijgen van 
kinderen’, schrijft de regering.282 De beschermende maatregelen zijn met 
name neergelegd in art. 7:628a BW.283 Uit het vijfde lid volgt bijvoorbeeld 

278 zie ook Bijlage bij Kamerstukken II 2018/19, 32550, 64 (Advisering Raad voor de 
rechtspraak over werklast en kosten invoering Wnra), p. 3.

279 zie Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, par. 1.9 over oproepcontracten. 
280 Bijv. ‘Het leven van een reservist: “Bij oefeningen maken we de beroepsmilitairen 

regelmatig in”’, volkskrant.nl 13 maart 2018; ‘Grote vraag naar parttime-militairen. 
Reservisten gezocht: niet-stoere jongen ook welkom’, rtlnieuws.nl 11 februari 2019. 
Ook de wervingssite van Defensie gebruikt de term ‘parttime militair’ (zie <werken-
bijdefensie.nl/vacatures/reservisten>).

281 Wet van 29 mei 2019, Stb. 219. zie ook Besselink, TAP 2018/151; De Groot & Hou-
werzijl, TRA 2018/74; Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, p. 73-74. 

282 Kamerstukken II 2018/19, 35074, 3, p. 27.
283 Daarnaast kan de oproepkracht een beroep doen op het rechtsvermoeden van artikel 

7:610b BW. Dit rechtsvermoeden houdt in dat indien een arbeidsovereenkomst ten 
minste drie maanden heeft geduurd, de bedongen arbeid in enige maand vermoed 
wordt een omvang te hebben die gelijk is aan de gemiddelde omvang van de arbeid 
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dat de werkgever na twaalf maanden voor de resterende duur van de ar-
beidsovereenkomst een aanbod moet doen voor een vaste arbeidsomvang, 
die ten minste gelijk is aan de gemiddelde omvang van de arbeid in de 
voorgaande twaalf maanden. Het tweede lid bepaalt dat, in het geval er 
onzekerheid is over de omvang van de arbeid, de werkgever de oproep 
ten minste vier dagen van tevoren schriftelijk of elektronisch moet doen. 
Hiervan kan bij cao worden afgeweken, maar er moet dan wel een termijn 
van minimaal 24 uur overblijven (lid 4). 

In de rechtspositie van de reservist ontbreken dergelijke bepalingen, 
mede omdat er geen regels zijn gesteld met betrekking tot in werkelijke 
dienst oproepen van de reservist, ondanks dat art. 12l lid 4 WAD dit 
voorschrijft. Dit leidt tot de ietwat wrange conclusie dat oproepkrachten 
in het arbeidsrecht beter worden beschermd dan reservisten – een groep 
waarvoor binnen de adaptieve krijgsmacht een grote bijrol is voorzien. 

Bij eventuele normalisering van rechtspositie van de beroepsmilitair 
verdient de positie van de reservist bijzondere aandacht, onder meer 
ten aanzien van de hiervoor besproken beschermende bepalingen voor 
de oproepkracht (art. 7:628a BW), de uitsluiting van de loondoorbeta-
lingsverplichting (art. 7:628 lid 5 en 7 BW) en de ketenregeling bij op-
eenvolgende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd (art. 668a BW). 
Eventuele uitzonderingen zouden kunnen worden verdedigd vanwege de 
specifieke kenmerken van het werken bij de krijgsmacht.284 Met de termen 
flexibiliteit en robuustheid wordt de adaptieve krijgsmacht getypeerd. 
Aan de andere kant kan de vraag worden gesteld of het niet juister is om 
de reservist ten minste dezelfde, toch al minimale, bescherming toe te 
kennen als de oproepkracht in het arbeidsrecht. Deze vraag kan overigens 
prima worden losgekoppeld van het normaliseringsvraagstuk. 

In dit opzicht doet de positie van reservisten denken aan die van brand-
weervrijwilligers. zoals bleek in paragraaf 2.5.1 is de inwerkingtreding van 
de Wnra uitgesteld voor ambtenaren in dienst van de Veiligheidsregio’s. 
De rechtspositie van de brandweervrijwilligers blijkt daarbij de complice-

per maand in de drie voorafgaande maanden.
284 Vgl. Kamerstukken II 2018/19, 35 074, 61 (amendement-Stoffer c.s.). Art. 7:668a lid 

13 BW bevat een uitzondering op de tussenpoos van zes maanden voor seizoens-
gebonden werk op grond van natuurlijke of klimatologische omstandigheden. Deze 
uitzondering is toegevoegd naar aanleiding van het amendement-Stoffer c.s., waarbij 
erop werd gewezen dat werkgevers in onder meer de land- en tuinbouw vanwege 
vanwege de aard van het werk vaak zijn aangewezen op flexibele arbeid. Volgens de 
indieners moet de wetgever rekening houden met de specifieke kenmerken van het 
werk in zulke sectoren.

DEFENSIE ALS WERKGEVER
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rende factor te zijn. zonder aanvullende regelgeving heeft normalisering 
tot gevolg dat de rechtspositie van brandweervrijwilligers een andere 
inhoud krijgt, aangezien de kwalificatie van de rechtsverhouding als 
arbeidsovereenkomst de toepasselijkheid van diverse wetten tot gevolg 
heeft. ‘De rechtspositie van de brandweervrijwilliger is een vreemde eend 
in de bijt van het civiele arbeidsrecht en lijkt in dat civiele stelsel niet goed 
in te passen’, aldus een eerste advies hierover.285 Bij vervolgonderzoek kwam 
bovendien aan het licht dat de huidige rechtspositie van de brandweer-
vrijwilligers in strijd is met de Deeltijdrichtlijn286.287 Als oplossing wordt 
gedacht aan taakdifferentiatie tussen vrijwilligers en beroepsmedewerkers, 
waarbij het systeem van vrijwilligheid behouden blijft.288 

Het toenemend belang van de flexibele schil van de krijgsmacht, vraagt 
naar mijn mening om nader onderzoek naar de rechtspositie van de re-
servist. Naar analogie met de brandweervrijwilliger, kan worden gesteld: 
‘[D]eze kwestie kwam mede door de Wnra aan het licht, maar is niet door 
de Wnra veroorzaakt.’289 

285 Bijlage bij Kamerstukken II 2018/19, 29517, 153 (bijlage 1). De vrijwilligersovereen-
komst biedt geen oplossing, omdat de kans groot wordt geacht dat de rechtspositie 
van de brandweervrijwilligers na normalisering zal worden gekwalificeerd als een 
arbeidsovereenkomst in de zin van artikel 7:610 BW. Volgens de onderzoekers is dit 
vooral het gevolg van het feit dat de vergoeding die de brandweervrijwilligers ont-
vangen meer is dan enkel een onkostenvergoeding en om die reden waarschijnlijk 
kan worden aangemerkt als loon. 

286 Richtlijn 97/81/EG van de Raad van 15 december 1997 betreffende de door de Unice, 
het CEEP en het EVV gesloten raamovereenkomst inzake deeltijdarbeid.

287 Bijlage bij Kamerstukken II 2018/19, 29517, 153. zie ook Kamerstukken II 2018/19, 
29517, 170 en de bijbehorende bijlage (notitie ‘Oplossingsrichtingen tot het behouden 
van de brandweervrijwilligheid (de huidige inrichting en werkwijze ten aanzien van 
vrijwilligheid bij de brandweer) binnen de bestaande juridische kaders’). 

288 Kamerstukken II 2019/20, 29517, 184. zie ook Kamerstukken II 2019/20, 29517, 177.
289 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 5, p. 14.
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HOOFDSTUK 4

Voorgeschiedenis van de rechtspositie

‘Verwaarlozing van de historie kan iemand, die het rechte van de zaak wil weten of 
moet weten, duur komen te staan; het kan hem voeren tot verkeerde opvattingen 
en verkeerde gevolgtrekkingen. Aan de andere kant (...) [kan] men ook te veel in 
het verleden verwijlen; men mag nooit uit het oog verliezen hoe de toestanden 
in vele opzichten zijn veranderd of aan het veranderen zijn.’

OOSTERHOFF, De dienstplicht1

4.1 Inleiding

Dit hoofdstuk schetst de ontwikkeling van de rechtspositie van de be-
roepsmilitair. Een antwoord op de vraag in hoeverre de hedendaagse 
rechtspositie van de militair genormaliseerd kan worden, behoeft ver-
moedelijk geen historische beschouwing. Inzicht in de herkomst van de 
bijzondere positie van de militair draagt evenwel bij aan een goed begrip 
ervan. In dit hoofdstuk, dat voornamelijk een beschrijvend karakter 
heeft, speelt dan ook de vraag waarom voor de militair (afzonderlijke) 
arbeidsrechtelijke wetten nodig werden geacht. Omwille van de omvang 
én omdat de auteur dezes geen historicus is, is de juridische ontwikkeling 
zo veel mogelijk losgetrokken van de maatschappelijke context. 

Een historisch onderzoek naar de arbeidsrechtelijke positie van de 
militair kan de liefhebber zo ver terugvoeren als de tijd van ridders of 
zelfs de Romeinen. De Becker vermeldt bijvoorbeeld dat de basis van 
het onderscheid tussen ambtenaren die een deel van het openbaar gezag 
uitoefenen, later ook wel ‘fonctionnaires d’autorité’ (gezagsambtenaren) 
genoemd,2 en ambtenaren met een louter uitvoerende taak, later ook 
wel ‘fonctionnaires de gestion’ (handelingsambtenaren) genoemd, bij de 
Romeinen ligt. Militaire handelingen werden geleid door de eerste groep: 
de magistraten (de consuls, praetors en tribunis plebis).3 Bronnen over de 

1 Oosterhoff, MRT 1948, p. 110.
2 zie De Becker 2007, p. 108-109, par. 156-158 over de dualistische theorie van Nézard, 

waarin onderscheid wordt gemaakt tussen ‘fonctions d’autorité’ en ‘fonctions de gestion’.
3 De Becker 2007, p. 101, par. 141. zie over het militair recht van de Romeinen uitge¬breid 

Brand 1968; over de overgang van ridder- naar huurlingenlegers Amersfoort 1988, p. 3.



140

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

arbeidsrechtelijke positie van de beroepsmilitair zijn echter schaars. Dit 
geldt voor het heden – en nog meer voor het verleden. Na een beknopte 
schets van de voorliggende periode, neemt ik daarom het jaar 1848 als 
startpunt van de juridische analyse. In dat jaar werd in de Grondwet de 
verplichting opgenomen om het ontslag van militaire officieren wettelijk 
te regelen (art. 58). 

Het militair rechtspositierecht is lange tijd versnipperd geweest. Dit valt 
onder meer toe te schrijven aan de eigen positie van de landmacht en de 
marine, die zich eeuwenlang via uiteenlopende lijnen hebben ontwik-
keld, alsmede aan de scherpe scheiding tussen officieren enerzijds, en 
onderofficieren en manschappen anderzijds. In zijn dissertatie over het 
militair tuchtrecht uit 1977 geeft Langemeijer een opsomming van het 
dan geldende rechtspositierecht: de Militaire Ambtenarenwet 1931, het 
Reglement rechtstoestand militairen zeemacht,4 het Reglement rechtstoe-
stand militairen landmacht en luchtmacht,5 de Wet bevordering en ontslag 
beroepsofficieren, de Wet voor het reserve-personeel der krijgsmacht, de 
Dienstplichtwet, de (destijds nog niet-gepubliceerde) Wet rechtstoestand 
dienstplichtigen, de Wet gewetensbezwaren militaire dienst, de voorlo-
pige aanwijzingen inzake de uitoefening van grondrechten en de Wet 
immunisatie militairen. De uitvoeringsbesluiten heeft hij gemakshalve 
achterwege gelaten. Langemeijer eindigt met de Wet op de Krijgstucht 
en het Reglement betreffende de Krijgstucht, die hij eveneens rekent tot 
het rechtspositierecht.6 De Algemene militaire pensioenwet 1966 komt 
niet voor in zijn opsomming.7 Het voert voor dit proefschrift te ver om 
de achtergronden van al deze wetten te schetsen. Het onderwerp van deze 
studie is de beroepsmilitair; daarom wordt volstaan met een bespreking 
van de bevorderingswetten, de AW 1929 (die ten onrechte ontbreekt in 
Langemeijers lijst) en de WAD, alsmede de grondwettelijke bepalingen 
waarop deze wetten zijn gegrond. 

De opbouw van dit hoofdstuk is als volgt. Voor de beeldvorming, maar 
ook omdat het aardig is om te realiseren dat de verhouding tussen de 
militair, of beter gezegd huurling, en zijn werkgever aanvankelijk privaat-
rechtelijk van aard was, vangt dit hoofdstuk aan met een paragraaf over 
legervorming: van huurlingen- naar kadermilitieleger (paragraaf 4.2). 
Daarop volgt de ontwikkeling van de rechtspositie zelf; van de Grondwet 

4 Besluit van 22 augustus 1931, Stb. 377.
5 Besluit van 22 augustus 1931, Stb. 378.
6 Langemeijer 1977, p. 98.
7 Wet van 6 oktober 1966, Stb. 305.
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(paragraaf 4.3) en de bevorderingswetten voor officieren (paragraaf 4.4) 
naar de AW 1929 en de MAW (paragraaf 4.5), thans bekend als de WAD. 
Met de voorgaande paragrafen als basis, wordt ten slotte onderzocht of 
er een verschuiving is geweest in de opvattingen van de (Grond)wetgever 
over de bijzondere positie van de militair (paragraaf 4.6.1). De bijzondere 
positie van de militair kan niet los worden geweekt van die van de burge-
rambtenaar van vóór 1 januari 2020. Daarom wordt afgesloten met een 
bespreking van de discussie over de ‘ambtelijke status’, oftewel de vraag 
of de rechtspositie privaatrechtelijk of publiekrechtelijk moet worden 
geregeld (paragraaf 4.6.2). 

4.2 Van huurlingen- naar kadermilitieleger

In de zestiende eeuw bestonden in Europa geen staande legers; in vre-
destijd waren nauwelijks troepen in dienst. De beroepslegers waren 
samengesteld uit huurlingen, die onderdeel waren van een internationale 
‘soldatenmarkt’: als er oorlog uitbrak, gaven overheden commissies aan 
kapiteins of kolonels om troepen (vooral voetvolk) te werven in de eigen 
territoria, of sloten contracten met buitenlandse kapiteins of kolonels 
om soldaten te leveren. Deze troepenleveranciers werden gezien als 
‘militaire ondernemers’. ‘Hun compagnie of regiment was persoonlijk 
eigendom, een financiële investering waar zij winst op probeerden te ma-
ken,’ schrijft Swart.8 De soldaten zelf dienden op een vrijwillig aangegane 
arbeidsovereenkomst (het ‘engagement’), na ontvangst van een premie 
(het ‘handgeld’).9 De militaire ondernemers waren meestal van adel en 
bekleedden de officiersfuncties.10 zij liepen financieel risico, onder meer 
omdat zij de eerste maand soldij voorschoten en wapens en uitrusting 
kochten voor hun soldaten (welk bedrag vervolgens werd gekort op de 
eerste soldij van de rekruten). Het ging de militaire ondernemers dan 
ook niet alleen om winst, maar evenzo om ‘eer, status en roem’ en een 
politiek, religieus en sociaal netwerk.11 

8 Swart 2006, p. 54-56. zie ook Amersfoort 1988, p. 35-45.
9 Amersfoort 1988, p. 4.
10 Swart 2006, p. 26. Het al dan niet uitoefenen van een functie met commissie vormde 

de scheidslijn tussen de rangen: officieren hadden een commissie; onderofficieren 
niet. Dit komt tegenwoordig nog terug in de Engelse benaming voor onderofficier: 
noncommissioned officer (NCO) (Bevaart 2001, p. 15). 

11 Swart 2006, p. 55-57. Om voldoende krijgslieden in oorlogstijd zeker te stellen, konden 
overheden in vredestijd ‘wachtgeld’ betalen aan de militaire ondernemers, waaraan 
de verplichting was verbonden om op afroep een bepaald aantal troepen te leveren 
en om geen overeenkomsten met derden aan te gaan.

VOORGESCHIEDENIS VAN DE RECHTSPOSITIE
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De militaire wetgeving had de vorm van een standaardcontract. ‘Per 
veldtocht of oorlog werd een instructie of artikelbrief uitgevaardigd, een 
rechtspositieregeling voor de betrokken militairen inhoudend, met in-
begrip van de mogelijkheid van ontslag en met bezoldigingsbepalingen,’ 
vermeldt Langemeijer.12 Naar de hedendaagse indeling worden de bepa-
lingen uit de eerste artikelbrieven, over soldij, ontslag, diefstal, plundering 
en desertie en voorschriften over inwendige dienst, gerekend tot zowel het 
rechtpositierecht als het militair straf- en tuchtrecht. Er werd in die tijd 
dus geen onderscheid gemaakt tussen bepalingen van rechtspositionele 
aard en bepalingen van straf- en tuchtrechtelijke aard.13 Ditzelfde gold 
voor de artikelbrieven bij de ‘zeemacht’,14 die voor iedere expeditie door 
de admiraal werden uitgevaardigd.15 

In de Tachtigjarige Oorlog (1568-1648) kreeg de professionalisering van 
het leger vorm. Het Staatse leger ontwikkelde zich ‘van een ongeordende 
bende rebellen’ tot een goed gestructureerde, moderne, krijgsmacht.16 In 
de tweede helft van de zestiende eeuw kreeg de vorst een sterkere positie 
– en meer inkomsten door de toe-eigening van het belastingrecht. Als ge-
volg hiervan ontstond een ‘staand leger’: ‘een strijdmacht samengesteld uit 
beroepspersoneel waarvan de organisatie- en commandostructuren ook 
in vredestijd in tact blijven’.17 Na de overwinning op de Spaanse Armada 
in 1588 werd ook het nut van een staande vloot ingezien.18 De vorsten en 
hun ambtenaren gingen zich in toenemende mate bemoeien met de gang 
van zaken binnen het leger. Door de handhaving in vredestijd werd de 

12 Langemeijer 1977, p. 3.
13 Langemeijer 1977, p. 1-3.
14 In 1488 werden met de Ordonnantie van Maximiliaan van Habsburg een Admiraliteit 

of Raad van Admiraliteit ingesteld. Er kwam een centrale ambtenaar, die verant-
woordelijk was voor het Habsburgse maritieme beleid: de admiraal van de zee of de 
admiraal-generaal der Nederlanden. Er was in die tijd nog geen permanente oorlogs-
vloot. In plaats daarvan werden schepen van particulieren gehuurd en verbouwd en 
uitgerust ten behoeve van oorlogvoering of kaapvaart (zie uitgebreid Sicking 1998; 
Teitler 1974, p. 89-93 en 105-115). 

15 Sicking 1998, p. 201; Langemeijer 1977, p. 6. 
16 Deen, Historisch Nieuwsblad 2006. Na het ontstaan van de Republiek der zeven 

Verenigde Provinciën in 1588 was het Staatse leger verdeeld over acht provinciale 
legers; de vloot over vijf admiraliteiten. Naast de zeven gewesten had ook Drenthe een 
repartitie. Holland had drie admiraliteiten, gevestigd in Amsterdam, West-Friesland 
(afwisselend in Hoorn en Enkhuizen) en Rotterdam; zeeland en Friesland hadden 
ook een admiraliteit, resp. gevestigd in Middelburg en Dokkum (na 1644 Harlingen) 
(Eekhout, Hazenoot en Lutgert 1988, p. 13, 16). 

17 Nimwegen 2006, p. 11-12; Amersfoort 1988, p. 37; Spits 1971, p. 138.
18 De eerste staande vloot ontstond in 1550, toen door de centrale regering acht oorlogs-

schepen werden aangekocht in Veere (Sicking 1998, p. 187). zie ook Simons 1974, p. 
XVI.
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krijgsmacht een orgaan van de staat; oorlog werd een staatsmonopolie.19 
Dit leidde tot een beperking van de vrijheid van de militaire ondernemers, 
zo beschrijft Amersfoort:20 

‘Het militaire ondernemerschap als zodanig bleef bestaan, maar voortaan schreef 
de Staat voor hoe hoog de soldij zou zijn, welk deel in elk geval contact moest 
worden uitbetaald, welke kwaliteit de uniformstof moest hebben, aan welke eisen 
het onderdak zou voldoen, hoeveel brood de soldaat diende te krijgen en welke 
tarieven hem voor dat alles mochten worden gerekend. Verder stelde de overheid 
nauwkeuriger eisen aan de recruten: lengte, ouderdom, medische geschiktheid 
en dergelijke werden voorgeschreven. De stipte uitvoering van deze reglementen 
en de nauwgezette boekhouding van het korps werden meer dan voorheen door 
steeds terugkerende inspecties van hoge militaire autoriteiten afgedwongen. 
De groeiende overheidsinterventie manifesteerde zich ook in de toenemende 
werking van het oorlogsrecht, de strenger wordende discipline en de beter ge-
regelde logistiek. Deze maatregelen beoogden het plunderen, het opleggen van 
oorlogsschattingen, het eisen van losgelden en maken van buit te beperken of in 
elk geval aan regels te binden.’

Tijdens de Opstand was er een troebele verhouding tussen de burger-
bevolking en de krijgslieden. Dit werd veroorzaakt door misdragingen 
van de soldaten jegens boeren en burgers. Om ‘het wangedrag en de 
eigengereidheid’ van de krijgslieden te beteugelen, moesten maatregelen 
worden genomen. Er werd ingezet op een betere discipline, onder meer 
door hervorming van de ‘Judicature Militaire’ (de militaire rechtspraak),21 
en een verhoging van de soldij. In de laatste decennia van de zestiende 
eeuw ontwikkelden de artikelbrieven, die inmiddels voor een langere duur 
dan die van één veldtocht werden uitgevaardigd, zich van contract naar 
verzameling disciplinaire regels. Swart constateert dat de artikelbrieven 
een eenzijdig karakter kregen: ‘Er was geen sprake meer van rechten van 
soldaten en het aantal verbodsbepalingen nam met elke nieuwe artikel-
brief toe.’22 Ook Langemeijer stelt vast dat de inhoud van de artikelbrieven 
al snel uitsteeg boven een privaatrechtelijk overeenkomst, bijvoorbeeld 
vanwege de strenge strafbepalingen tegen terrorisering van de burgerbe-
volking, desertie en staking tijdens de gevechtshandelingen. Hij licht de 
Artikelbrief van 28 februari 1579 uit, bekend onder de term Bestaltbrief. 

19 Spits 1971, p. 139.
20 Amersfoort 1988, p. 37-39.
21 zie ook Swart 2006, p. 91-136 (Hoofdstuk 4 ‘Judicature militaire’).
22 Swart 2006, p. 87. 
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‘Bestallen’ betekent volgens hem ‘overeenkomen’.23 Desondanks zag hij 
‘enigszins publiekrechtelijke trekken’ in art. 47:24 

‘Ende sullen de voorsz. Provinciën dese articulen nair derselver geliefte moegen 
doen vermeerden ofte veranderen air gelegentheyt des saicken, ‘twelck die voorsz. 
Overste, hopluyden, amptluyden, beveelhebberen ende soldaten, elcx in zijn 
regardt, gehouden sullen sin te achtervolen ende naer te comen.’ 

Het eerste onderdeel van de rechtspositie van de militair dat tot ont-
wikkeling kwam was het straf- en tuchtrecht. De basis hiervoor vormt 
de Artykulbrief oftewel Ordonnantie op de Militaire Discipline van 13 
augustus 1590.25 Deze artikelbrief bleef, op enkele kleine wijzigingen na, 
twee eeuwen in gebruik. In 1799 werd deze vervangen door het Reglement 
van Krijgstucht of Crimineel Wetboek voor de Militie van den Staat.26 In 
1814 traden het Crimineel Wetboek voor het Krijgsvolk te Lande en het 
Reglement van Krijgstucht voor het Krijgsvolk te Lande en het Crimineel 
Wetboek voor het Krijgsvolk te Water en het Reglement voor het Krijgs-
volk te Water in werking.27 De term ‘rechtspositie’ bestond toen nog niet. 
De dienstverhoudingen van militairen was een interne aangelegenheid 
van de koning en de militaire autoriteiten, die naar eigen inzicht per 
geval beslisten of incidenteel collectieve maatregelen troffen, hetgeen 
overigens ook gold voor burgerambtenaren – ‘“laissez faire”-politiek, 
getemperd door goed bedoeld paternalisme’, kenschetst Dörenberg.28 Het 
uitroepen van de Bataafse Republiek in 1795, met de steun van Frankrijk, 
betekende het einde van het Staatse leger. Er ontstond een nieuw stelsel 
van legervorming – met de militair als ‘ambtenaar’, stelt Amersfoort:29

23 Meuwese gaat evenwel uit van het Duitse werkwoord ‘bestallen’, dat ‘benoemen’ 
betekent (Meuwese 2017, p. 26, voetnoot 40).

24 Langemeijer 1977, p. 3-8. zie voor de tekst van de artikelbrieven Couquerque, MRT 
1942, p. 91-182. zie p. 117 voor art. 47 van de Bestaltbrief van 28 februari 1579. Eerdere 
versies (1572 en 1578) kenden voor voorloper van deze bepaling (art. 29 resp. 47). 

25 Voor de vloot verving de Artikelbrief van 26 juni 1795 de Articulbrief en Instructie 
raakende den oorlogh ter zee, den 8 april 1702 (Simons 1974, Hoofdstuk II).

26 Swart 2006, p. 103; Langemeijer 1977, p. 10; Meuwese, p. 114. zie voor de tekst 
Couquerque 1942, p. 91-182.

27 Wet van 5 maart 1815, Stb. 26. In 1903 zijn daarvoor in de plaats getreden het Wet-
boek van Militair Strafrecht en de Wet op de Krijgstucht, welke wetten golden voor 
zowel de marine als de landmacht (Wet van 27 april 1903, Stb. 112; Wet van 27 april 
1903, Stb. 113). Pas in 1922 trad de Wet op de Krijgstucht en het daarop steunende 
Reglement betreffende de Krijgstucht (Besluit van 31 juli 1922, Stb. 476) in werking 
(Wet van 5 juli 1921, Stb. 841).

28 Dörenberg, MRT 1974, p. 411.
29 Amersfoort 1988, p. 6, 41.
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‘Het militaire ondernemerschap – in elk geval in de vorm waarin dat tot dan toe 
had bestaan – verdween om plaats te maken voor een stelsel waarin de korpsen in 
een rechtstreekse betrekking tot de staat stonden en dus aan de particuliere sfeer 
waren onttrokken. De commandanten van compagnieën en regimenten, die steeds 
half aanvoerder en half zakenman waren geweest, waren sindsdien uitsluitend nog 
beroepsmilitairen met de status van overheidsdienaar. Zowel de financiering van 
als de werving voor de troep waren voortaan staatszaak. De legerorganisatie werd 
in veel landen gecentraliseerd en ondergeschikt gemaakt aan een in departementen 
van bestuur georganiseerde, bureaucratisch werkende overheid.’ 

De inlijving van het Koninkrijk Holland bij het keizerrijk Frankrijk in 
1810 bracht de dienstplicht in de vorm van de Franse ‘conscriptie’.30 Na het 
herstel van de onafhankelijkheid werden het leger en de marine opnieuw 
opgebouwd.31 Het nieuwe leger bestond hoofdzakelijk uit een ‘staande 
Armee’ en ‘nationale militie’.32 Omdat zich onvoldoende vrijwilligers 
aanboden voor de militie, werd deze aangevuld met dienstplichtigen, 
aangeduid als ‘conscripten’ of ‘lotelingen’, aangezien zij door middel 
van een systeem van loting werden aangewezen.33 De staande armee en 
nationale militie werden in 1819 vermengd tot een kader-militieleger, 
met beroepsofficieren en onderofficieren enerzijds, en dienstplichtige 
manschappen anderzijds.34 

30 zie ook Meuwese 2017, par. 3.10.
31 Daarnaast werd bij besluit van 26 oktober 1814 een nieuwe landelijke politiedienst 

opgericht: het Korps Marechaussee (Hoffenaar 2017, p. 51). 
32 Het derde onderdeel werd gevormd door de lokale schutterijen, die konden worden 

samengevoegd om al reserve-/hulpleger te dienen als Landstorm ter verdediging van 
het vaderland. In 1901 maakte de Landweerwet een einde aan het bestaan van de 
schutterijen. De Landweer bestond uit dienstplichtigen die hun diensttijd bij de militie 
hadden volbracht. In 1913 werd de (nieuwe) Landstormwet tot stand gebracht, die de 
dienstplicht handhaafde voor mannen tussen 20 en 40 jaar, die waren uitgeloot voor 
of vrijgesteld van de militieplicht (Wet van 28 april 1913, Stb. 1913, 149). Ook was 
er een vrijwillige Landstorm (Landstormbesluit van 12 juni 1913, Stb. 1913, 273). In 
1922 trad de Dienstplichtwet in de plaats van de Militiewet van 1912, de Landweerwet 
en de Landstormwet (Wet van 4 februari 1922, Stb. 43) (Coolen 1990, p. 62-64).

33 Het systeem maakte het mogelijk dat iemand die was ingeloot zijn nummer mocht 
wisselen met iemand die was uitgeloot. Hiervoor werd fors betaald. Ook was het 
mogelijk een plaatsvervanger in te huren (Bevaart 2001, p. 57-58). Hoffenaar wijst 
erop dat hierdoor een categorie semi-beroepsmilitairen bestond, namelijk de plaats-
vervangers. Het militiestelsel kende noch een algemene dienstplicht (vanwege de 
loting), noch een persoonlijke dienstplicht (vanwege de plaatsvervanging) (Hoffenaar 
2017, p. 70). 

34 Bevaart 2001, p. 57; Meuwese 2017, p. 173. zij stellen dat dit in strijd was met art. 205 
van de Grondwet van 1815, dat de nationale militie als zelfstandig onderdeel plaatste 
naast de staande armee. Ongeveer een kwart van de staande armee bestond in die 
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De militieplicht gold in beginsel uitsluitend voor de dienst hier te lande. 
Voor de vloot bleek het steeds moeilijker om vrijwilligers te werven. 
‘De nood steeg zo hoog,’ schrijft Oosterhoff, ‘dat men ertoe overging 
ook vreemdelingen, met name Noren en Denen, ja alles wat zich maar 
aanbood, tot dienstneming toe te laten, zelfs deserteurs en gestraften 
van de landmacht, die werd begenadigd, als ze zich voor enige jaren bij 
de zeemacht wilden verbinden.’35 Daarom werd, nadat de Grondwet van 
1848 deze mogelijkheid had geopend (art. 186), een ‘zeemilitie’ in het 
leven geroepen.36 

In de tweede helft van de negentiende eeuw kwam het legervormings-
vraagstuk prominent op de politieke agenda te staan. Inmiddels was er 
het inzicht dat Nederland moest beschikken over een veldleger, maar 
dit vereiste meer en beter geoefende dienstplichtigen.37 Een belangrijke 
stap richting een algemene persoonlijke dienstplicht was de instelling 
van het reservekader in 1893. Dit besluit opende de mogelijkheid om als 
dienstplichtige (onder)officier te worden, waardoor geen sprake meer was 
van ‘een zuiver kadermilitieleger’.38 Na lange discussie, waarin de plicht 
het vaderland te verdedigen stond tegenover het recht om vrij te zijn van 
staatsbemoeienis – burgerplicht vs. burgerrecht –, werd in 1898 de per-
soonlijke dienstplicht ingevoerd als ‘daad van sociale rechtvaardigheid’. 
Door de afschaffing van het remplaçantenstelsel kon de dienstplicht niet 
langer worden afgekocht door welgestelde en beter opgeleide jongeman-
nen: oorlog voeren werd een nationale zaak.39 De algemene dienstplicht 

tijd nog uit zwitserse huurlingen – een overblijfsel van het Staatse leger. Vanwege de 
hoge kosten werden zij per 31 december 1829 ontbonden. Alleen in het Nederlands-
Indisch leger, dat in 1830 werd losgemaakt van het Nederlands leger, hebben tot 
aan de Eerste Wereldoorlog nog niet-Nederlandse vrijwilligers gefunctioneerd. zie 
Amersfoort 1988 over het einde van de zwitserse krijgsdienst hier te lande. Volgens 
Meuwese valt niet uit te sluiten dat de verzelfstandiging van het koloniale leger te 
maken had met de mogelijkheid om vreemdelingen te blijven rekruteren (Meuwese 
p. 176). Dit leger kreeg later de naam Koninklijk Nederlands-Indisch Leger (KNIL). 
Het koloniale beroepsleger was opgericht omdat dienstplichtigen volgens de Grondwet 
slechts ‘met de bijzondere toestemming der Staten-Generaal’ buiten de landsgrenzen 
konden worden ingezet (Hoffenaar 2017, p. 70).

35 Oosterhoff, MRT 1948, p. 114.
36 Coolen 1990, p. 61.
37 Hoffenaar 2017, p. 71. 
38 Twee overwegingen speelden hierbij een rol: (1) er was niet genoeg kader om in tijd 

van dreiging of oorlog leiding te geven aan de gemobiliseerde krijgsmacht; (2) door 
de introductie van dienstplichtige onderofficieren en officieren konden ook zonen 
uit de hogere klasse worden opgeroepen. Deze laatste overweging hield er verband 
mee dat in brede kringen een negatief oordeel was over het morele gedrag van de 
gewone manschappen (Meuwese 2017, p. 274-275).

39 Hoffenaar p. 71-72. zie art. 4 van de wet van 2 juli 1898, Stb. 170 (Militiewet): ‘Een 
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volgde na de Tweede Wereldoorlog, toen de Dienstplichtwet, die in 1922 
in werking was getreden, werd gewijzigd en de bepaling die de jaarlijkse 
lichtingsterkte vastlegde, kwam te vervallen.40 

4.3 Grondwet

4.3.1 Grondwet van 1848

4.3.1.1 Kamerstukken

Een eerste grondslag voor een regeling van de rechtspositie van militairen, 
zij het alleen die van officieren, is te vinden in de Staatsregeling voor het 
Bataafsche Volk van 1798, die beschouwd wordt als de eerste Grondwet 
van Nederland. Destijds gold nog het ‘repartitiestelsel’,41 waarin officie-
ren tot en met de rang van kapitein ter zee of kolonel te lande werden 
aangesteld door de betalende provincie.42 Art. 112 van de Staatsregeling 
bepaalde dat het Uitvoerend bewind alle ‘hooge officieren’ boven de rang 
van kapitein ter zee of kolonel aanstelde overeenkomstige de regelen, bij de 
wet vastgesteld. Voor officieren met een lagere rang diende ingevolgde art. 
113 de wijze van benoeming en bevordering bij de wet te worden bepaald. 

In 1806 transformeerde de Bataafse Republiek tot het Koninkrijk 
Holland. Art. 33 van de Grondwet van het Koningrijk Holland uit 1806 
droeg aanstelling van ‘alle zee- en landofficieren’ op aan de koning, die 
het ‘Opperhoofd’ was van de vloot en het leger (art. 32). In de versie van 
1814 werd de bevoegdheid van de Koning uitgebreid naar benoeming, 
het op pensioen stellen en ‘des noods’ ontslag (art. 39).43 In de woor-

ieder, die tot de dienst bij de militie wordt verpligt, is, overeenkomstig de bepalingen 
dezer wet, gehouden zijne dienst in persoon waar te nemen’. zie ook Kamerstukken 
II 1897/98, 140, 3 (MvT); Meuwese 2017, p. 277. zie over de afschaffing van het 
remplaçantenstelsel uitgebreid Meuwese 2017, par. 5.1.

40 Coolen 1990, p. 64.
41 Het repartitiestelsel hield in dat de kosten van de landsverdediging van de Republiek 

werden omgeslagen over de gewesten. Roelse beschrijft dat de troepen zich hierdoor 
meer ondergeschikt aan de gewesten dan aan de Staten-Generaal beschouwden, 
waardoor de misvatting kon ontstaan dat het Staatse leger van de Republiek eigenlijk 
uit zeven aparte legers bestond (Roelse, MRT 1964, p. 81).

42 Draaijer 1938, p. 10.
43 Art. 39 van de Grondwet van 1814 luidt: ‘De Souvereine Vorst beschikt over de Vloten 

en Legers. Alle militaire Officieren worden door Hem benoemd en, daartoe termen 
zijnde, op pensioen gesteld of, des noods, ontslagen. In de ontwerp-Grondwet van de 
commissie onder voorzitterschap van Van Hogendorp luidt art. 7: ‘Alle de militaire 
Officieren worden door den Souvereinen Vorst aangesteld, en op pensioen gesteld; 
doch slechts op hun verzoek of bij een regterlijk vonnis ontslagen.’ In de laatste 
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den ‘des noods’ viel volgens Roelse enige beperking aan het recht tot 
ontslagverlening te lezen, namelijk dat het ontslag slechts verleend kon 
worden als ultimum remedium.44 Het op pensioen stellen was een vorm 
van beëindiging van het dienstverband, als alternatief voor ontslag, die 
gepaard ging met het toekennen van pensioen.45 In de voorschriften wa-
ren, naast ontslaggronden, gronden voor op pensioenstelling opgenomen, 
waaronder bijvoorbeeld langdurige dienst en blijvende ongeschiktheid 
uit hoofde van ziekte of gebreken.46 Art. 59 van de Grondwet van 1815, 
die tot stand kwam na de samenvoeging met België, plaatste het recht van 
ontslag geheel op een lijn met dat van benoeming door het schrappen 
van de woorden ‘des noods’. 

Na de erkenning van de onafhankelijkheid van België volgden bezui-
nigingen op het leger. Daarbij werden grote groepen officieren vervroegd 
op pensioen of op non-activiteit gesteld. Als reden voor ontslag werd bij-
voorbeeld aangedragen: ‘versleten ligchaamsgestel, sterken drank, weinig 
actief, dient slecht, heeft weinig beschaving en zoekt zijn omgang in de 
mindere kringen.’47 Het ontbrak aan formele rechtsbescherming tegen dit 
vaak ongewild ontslag. Dit veranderde met de ingrijpende herziening van 
de Grondwet in 1848, die leidde tot een eerste wettelijke regeling van het 
officiersontslag.48 Art. 58 bepaalde: 

‘De Koning49 heeft het oppergezag over zee- en landmacht. De militaire50 officieren 
worden door hem benoemd. Zij worden door hem bevorderd, ontslagen of op 
pensioen gesteld, volgens de regels door de wet te bepalen.’ 

zinsnede valt een waarborg tegen willekeurig ontslag te lezen. Deze was echter niet 
overgenomen in de Grondwet van 1814 (zie ook Draaijer 1938, p. 10-11). 

44 Roelse, MRT 1964, p. 89.
45 Verstegen stelt dat ‘op pensioenstelling’, zoals bedoeld in art. 68 van de Grondwet 

van 1815, een alternatief is voor ontslag en dus niet een gevolg van ontslag kan zijn. 
Het hield dus meer in dan het toekennen van een militair pensioen (Verstegen, MRT 
1962, p. 1-11). 

46 Coolen, MRT 1986, p. 153.
47 Schulten 2002, p. 26. Schulten verwijst naar C.M. Schulten en B. Schoenmaker, Oranje 

op de Bres. Vorstenhuis en leger in de Nederlandse geschiedenis, Amsterdam: 1989, p. 50.
48 zie over de totstandkoming Draaijer 1938, p. 10-18; Roelse, MRT 1964, p. 88-93; 

Meuwese p. 194-195.
49 Met ‘Koning’ werd na invoering van de politieke ministeriele verantwoordelijkheid 

‘Kroon’ bedoeld: de Koning tezamen met een of meerdere van zijn ministers (Roelse, 
MRT 1964, p 81).

50 Officieren van de schutterijen behoorden niet tot de krijgsmacht en vielen door deze 
toevoeging niet onder deze bepalingen. De schutterijen waren gemeentelijke instel-
lingen , die tot taak hadden de politie bij te staan bij de handhaving van de openbare 
orde. Indien nodig konden zij in tijd van oorlog voor samenwerking met het leger 
worden ingezet (Coolen, MRT 1986, p. 153).
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Volgens de regering waren het bevorderen, ontslaan en op pensioen 
stellen ‘onderwerpen, waarvan de regeling bij wet waarborgen aan de 
krijgsmacht zal verzekeren, zonder oppergezag te verkorten in datgene 
wat het benoodigd heeft om aan zijne bestemming te beantwoorden, 
waartoe eene volkomene vrijheid bij de eerste aanstelling of benoeming, 
het eerste hoofdvereischte uitmaakt.’51 Als voorwaarde werd gesteld dat 
de wettelijke regeling zodanig ruim was dat zij geen beletsel vormde 
voor een goede inrichting van de krijgsmacht en de vrijheid om, in het 
bijzonder na een oorlog, de defensie-uitgaven te verminderen. In tijd 
van oorlog moest het recht tot ontslag en bevordering onbeperkt aan de 
Koning worden overgelaten, zodat het oppergezag van de uitvoerende 
macht niet al te veel beperkt werd. Het was de bedoeling dat de reeds in 
de reglementen voorkomende voorschriften opgenomen zouden worden 
in de wet. Desondanks betekende art. 58 een belangrijke inperking van 
de ontslagbevoegdheid van de koning. De grondwetgever motiveerde de 
bepaling als volgt:52 

‘Dat zij die hun leven aan de gewapende verdediging van het Vaderland toewijden, 
op bescherming tegen willekeur de hoogste aanspraak hebben, kan niet twijfel-
achtig zijn. De pligtsvervulling, gelijk de offers, die van hen worden gevorderd, 
zijn zoo uitsluitend, dat het hun, miskend of ter zijde gesteld, doorgaans niet, als 
aan andere ambtenaren, mogelijk is zich zelven te helpen, of in nieuwe werkzame 
betrekkingen met de burgermaatschappij vergoeding te vinden.’ 

Hierin vallen twee argumenten voor een wettelijke ontslagregeling voor 
officieren te lezen: (1) toewijding aan het vaderland en (2) onbruik-
baarheid in de burgermaatschappij. Deze twee argumenten komen op 
illustratieve wijze terug in de citaten van de Minister voor de zaken der 
Rooms-Katholieke Eredienst resp. de Minister van Justitie:53 

‘In een tijdperk waarin ieder zoozeer op zijne maatschappelijke regten staat; 
waarin ieder waarborgen voor die verkregen regten vraagt, moet het standpunt 
van den officier niet geheel zonder waarborgen blijven. Immers zijn standpunt in 
de maatschappij is exceptionneel: door zijne opvoeding en opleiding, door zijne 
roeping, door de diensten die van hem gevraagd, door de opofferingen die van 
hem gevorderd worden, en door de gevaren welke hij moet trotseren met opof-

51 Kamerstukken II 1847/48, XLIX, 5, p. 340.
52 Kamerstukken II 1847/48, XLIX, 5, p. 340.
53 Handelingen II 1847/48, 247, 5 oktober 1848, p. 954. Het tweede citaat is opgenomen 

in Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 33.
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fering van gezondheid en leven. Mag die officier voor het behoud der door hem 
zoo duur gekochte regten geene waarborgen hebben? Moet zijn bestaan, zijne 
geheele toekomst, prijs gegeven worden aan willekeur? Kan hij niet een zelfstandig 
lid der maatschappij, en tevens een goed officier wezen?’

‘Die ze eenmaal ingaat, moet er in blijven, en er uitgaande kan hij geene an-
dere intreden, hij is aan dezelfde gekeetend en ongeschikt voor andere. Er moet 
daarom een zekerheid voor hem bestaan, dat geene arbitraire maatregelen hem 
zullen verstooten: Zoodanige maatregelen zijn voor dezen Koning zelven hoogst 
wenschelijk, alle onregt wordt vermeden – de wet zal de ware discipline niet ver-
breken. Daarin ligt toch een onderscheid [met andere ambtenaren]. In de dienst 
blinde onderwerping, maar daarbuiten blijft hij mensch en burger; men wil de 
zelfstandigheid van den officier naast zijne onderwerping; de bepalingen in het 
ontwerp hebben algemeene voldoening aan de krijgsman gegeven.’ 

De Koning bleef volledig vrij bij de eerste aanstelling of benoeming van 
militaire officieren. Blijkens de memorie van toelichting kon de benoe-
ming niet wettelijk worden geregeld, omdat het oppergezag van de Koning 
eiste dat er volledige vrijheid bestond bij de eerste aanstelling.54 Tijdens 
de Parlementaire behandeling stuitte het voorstel op weinig weerstand.55 
Enkele leden meenden dat het niet nodig was om de Koning het recht van 
ontslag te ontnemen, omdat er geen misbruik te duchten was vanwege de 
eveneens in 1848 ingevoerde ministeriële verantwoordelijkheid. Ook zou 
de handhaving van de discipline in het leger worden bemoeilijkt, alsmede 
‘de ijver om door goed gedrag uit te munten bij de jeugdige officieren kun-
nen verflaauwen’.56 Vooral generaal-majoor Nepveu had grote bezwaren 
tegen een wettelijke regeling van het ontslag. Eerder had hij als (tijdelijk) 
Minister van Oorlog in de ministerraad aangegeven dat een dergelijke 
wet ‘allerverderfelijkst’ voor de discipline zou zijn. De voorstellen van de 

54 Kamerstukken II 1847/48, XLIX, 5, p. 340. In het kader van de herziening van de 
Grondwet van 1887, en bij latere pogingen in 1905 en 1910, is tevergeefs geopperd 
om in de Grondwet vast te leggen dat ook de benoeming van officieren volgens wet-
telijke regels plaats moest vinden. De wet van 17 juli 1869, Stb. 141 tot regeling van 
de Koninklijke Militaire Academie en de daarvoor in de plaats getreden wet van 21 
juli 1890, Stb. 126 tot regeling van het militair onderwijs bevatten een bepaling met 
enkele eisen voor benoeming tot officier. In navolging van Buys (Buys 1883, p. 223) 
meent Roelse dat hierdoor geen bezwaar zou zijn indien de wetgever ‘de grondwet-
telijke situatie in overeenstemming met de feitelijke had gebracht’ (Roelse, MRT 1964, 
p. 93).

55 Buys 1883, p. 222; Roelse, MRT 1964, p. 91.
56 Kamerstukken II 1847/48, LXV, 54, p. 869 (Verslag van de Commissie van Rappor-

teurs). 
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grondwetcommissie, onder voorzitterschap van Thorbecke, gingen hem 
te ver en hij trad af.57 Als buitengewoon lid stelde Nepveu in de Tweede 
Kamer dat bevordering en pensionering door de wet geregeld konden 
worden, maar benoeming en vooral ontslag niet:58 

‘[H]et ontslag kan, mag aan geene banden gelegd worden, zonder het grootste 
gevaar voor het behoud van den Staat, voor de maatschappelijke orde; geen leger 
kan blijven bestaan, geene goede zamenstelling, geen krijgstucht is mogelijk. Geen 
opperbevelhebber, geen Hoofd van den Staat kan instaan dat een leger, gerug-
gesteund door zulke ultra-democratische bepalingen, aan zijne noodwendige 
bestemming zal voldoen door zijne zamenstelling, goeden geest, onderwerping 
en gehoorzaamheid. Leg het ontslag aan wettelijke banden en dat alles is verloren 
en kan nimmer herkregen worden.’ 

Anderen zagen juist het nut van de bepaling om ‘het ontslag van officieren, 
ten gevolge van geheime raporten van hunne chefs, waaromtrent somtijds 
wel eenig misbruik schijnt te hebben geheerscht, onmogelijk te maken’.59 
Het artikel werd met 100 tegen 14 stemmen aangenomen. Schulten te-
kent daarbij aan dat defensieaangelegenheden niet hoog scoorden op de 
‘belangstellingscurve’ van het parlement.60

4.3.1.2 Literatuur

In de Grondwet van 1848 werd voor burgerambtenaren geen met art. 
58 vergelijkbare bepaling opgenomen, omdat gemeend werd dat dit de 
macht van de koning te veel zou beperken.61 In de literatuur werd evenwel 
bepleit om eenzelfde waarborg tegen willekeurig ontslag voor burger-
ambtenaren tot stand te brengen.62 In zijn commentaar op de Grondwet 

57 Draaijer 1938, p. 13; Roelse, MRT 1964, p. 90; Meuwese 2017, p. 191. De president 
van het tijdelijke ministerie, Graaf Schimmelpenninck, en twee andere ministers 
traden tegelijk met Nepveu af vanwege hun bezwaren tegen de voorstellen van de 
commissie-Thorbecke. Nepveu licht zijn bezwaren toe in zijn open Brief van den 
tijdelijken minister van Oorlog aan den Koning, ter openlegging zijner gevoelens aan-
gaande het ontwerp van gewijzigde grondwet voor het Koningrijk der Nederlanden, 
voorgesteld door de commissie, benoemd bij Koninklijk Besluit van den 17 maart 1848, 
’s-Gravenhage: W.P. van Stockum 1948. In deze brief geeft hij onder meer aan hoe hij 
art. 55 (later art. 58) gewijzigd wilde zien (p. 6). 

58 Handelingen II 1847/48, 5 oktober 1848, p. 943.
59 Kamerstukken II 1847/48, LXV, 54, p. 869.
60 Schulten 2002, p. 29.
61 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 64.
62 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 33-36.
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uit 1883 schrijft Buys, die op zich meende dat ‘het recht, om ambtenaren 
te bevorderen en te ontslaan, van nature [behoort] aan de uitvoerende 
macht en deze in de uitoefening van dat recht te beperken zeker zijne 
bedenkelijke zijde [heeft]’, bijvoorbeeld:63 

‘Maar waarom [wordt], als de Grondwet zelve die waarborgen moet voorschrijven, 
enkel van militaire ambtenaren gewag gemaakt? Het moge waar zijn dat officie-
ren, uit hunnen betrekking ontslagen, niet licht elders een middel van bestaan 
zullen vinden, maar geldt hetzelfde niet in bijna even sterke mate van een groot 
aantal burgerlijke ambtenaren? Gevaar voor willekeur bestaat in de burgerlijke 
administratie evenzeer als in de militaire. Wilde de Grondwet daartegen waken 
dan ware een algemeen voorschrift billijker geweest dan de bijzonder bepaling 
welke hier voorkomt.’ 

Een soortgelijke gedachte had Thorbecke: ‘Niet enkel om hen te dekken 
tegen willekeur, die nooit en nergens behoort te heerschen; maar ter zake 
eener deugdelijke inrigting der publieke dienst.’64 Hierbij ging het hem om 
de onafhankelijkheid van de ambtenaren. Thorbecke meende ook dat de 
eerste benoeming ten onrechte buiten de wet was gehouden:65 

‘Mij althans schijnt dit van hoog belang voor de dienst, niet dat de Koning worde 
verpligt om een of ander tot officier te maken, maar dat door voorwaarden van 
diensttijd, bekwaamheid en andere vaststaan, bij wier gemis niemand tot of-
ficier kunne worden benoemd. Dit is bij eerste benoeming niet minder, dan bij 
bevordering, gewigtig.’ 

Ook Bachiene, die een wettelijke regeling van de rechtspositie van bur-
gerambtenaren bepleitte voor ‘alle Staatsdienaars’, was het niet zozeer 
te doen om verschaffing van rechtszekerheid, maar om een deugdelijke 
inrichting van de staat:66 

‘De Ministers en verdere hoofden van bestuur moeten in hunne eigen huishou-
ding de handen ruim houden, en mogen in geen geval belemmerd worden in de 
beschikking over ’s lands dienaars; gehoorzaamheid aan de hun gegeven wettige 
bevelen is een voorname pligt voor alle agenten der openbare magt, voor alle 
ondergeschikten. Orde en tucht moeten in de eerste plaats gehandhaafd blijven, 

63 Buys 1883, p. 222-223.
64 Thorbecke 1848, p. 19-20.
65 Thorbecke 1848, p. 19. zie ook Buys 1883, p. 223; Draaijer 1938, p. 20. zie ook voet-

noot 54.
66 Bachiene 1848, p. 12-13.
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doch de ambtenaar, die zijnen pligt met ijver vervult, behoort ook niet bloot te 
staan aan despotieke willekeur. Wij kennen, helaas! slagtoffers van die willekeur, 
en hoe zeldzaam ook, dat misbruik van magt het tot ontslag heeft durven drij-
ven, hangt dat zwaard van Damocles toch ieder ambtenaar boven het hoofd, 
zoolang geen wettig herstellings-middel is daargesteld, dat zelf hoogst zeldzaam 
zal behoeven te worden aangewend, doch welks louter aanwezen voldoende zal 
zijn, om den arm den ongeregtigheid, waarmede luim, partijhaat of willekeur 
zou willen treffen, te ontwapenen, en om alzoo zekerheid van bestaan aan den 
eerlijken Staatsdienaar te waarborgen. Al het vooraanstaande schijnt zoowel op 
officieren der land- en zeemagt, als op burgerlijke ambtenaren van toepassing. 
Op de aangeduide wijze zal men bekwame, ijverige, eerlijke, zelfstandige, trouwe 
en tevreden staatsdienaars kweken; de regering zal, wel ingelicht en ondersteund, 
de Staat wel gediend worden.’

In zijn Naschrift naar aanleiding van de ontwerp-Grondwet gaat hij 
nader in op de voorgestelde ‘ongelijkheid in het lot der Staatsdienaars’: 
‘Een officier van de genie, miskend of terzijde gesteld, zou zich zelven 
niet kunnen helpen, doch wel bijv. een ambtenaar, wiens geheele le-
ven aan de uitoefening van een zeer bijzonderen tak van beheer was 
gewijd.’67 Ook hij pleitte voor een wettelijke regeling voor het ontslag 
van alle ambtenaren:68

‘De militaire diensten zijn gewigtig voor ieder land, doch alleen in tijd van oorlog. 
Binnenslands schijnen dezelve voortaan meer daarheen te zullen strekken, im-
mers in het beschaafde deel van Europa, om de schutterijen en burgerwachten 
tot militairen te vormen, en om ook in vredestijd steeds ter verdediging des lands 
gereed te zijn. Burgerlijke diensten zijn echter niet minder belangrijk (...). De 
reden, dat men aan de officieren eenen waarborg wil schenken, dien men voor 
de onder-officieren noch manschappen noodig acht, zal wel daarin gelegen zijn, 
dat de eersten zich levenslang verbinden, en de laatsten niet, en vooral ook, omdat 
de laatste meer materiëlen arbeid verrigende, waartoe ieder in staat is, niet kun-
nen gezegd worden eigenlijke Staatsdienaars te zijn.69 (...) [D]e wet kan bepalen, 
voor welke Staatsbedieningen zij de regelen van benoemingen en ontslag wil 
vastgesteld hebben, doch nu men de officieren tegen willekeur wil beschermen, 
ware het onbillijk, alle andere Staatsdienaars aan de willekeur van welligt meer 
dan vroeger afwisselende Ministeriën over te laten.’

67 Bachiene 1848, p. 15.
68 Bachiene 1848, p. 16.
69 Bachiene verwijst hier naar J. Roering, De Staatsdienst uit een regtskundig oogpunt 

beschouwd, ’s-Gravenhage 1842.
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In zijn dissertatie De regten der ambtenaren, waarin hij uitgebreid 
aandacht schenkt aan de positie van militaire ambtenaren, toont Ferf 
zich minder kritisch. Hij verwijst naar de (volgens hem) algemene 
opvatting:70

‘[V]oor de staatsdienst [waren] bijzondere studie, eene bijzondere opvoeding 
noodig van vroegen leeftijd af aan, dit vooral het geval met de militaire staats-
dienst was; den ontslagen burgerlijken ambtenaar staan altijd nog vele wegen 
open, waar hij zijne kundigheid zal kunnen besteden, den militairen ambtenaar 
slechts weinige. – Alle willekeur moest hier worden buitengesloten; hem, die zich 
eens aan deze staatsdienst had toegewijd, moesten aanspraken worden gegeven, 
voor hem geruststellende bepalingen worden gemaakt, dat hij niet willekeurig 
daaruit kon worden verwijderd.’

Aan het eind van de negentiende eeuw pleitte Krabbe voor een regeling 
van de rechtstoestand van burgerambtenaren, geïnspireerd door het in 
1873 in Duitsland (‘het classieke land der ambtenaren’) tot stand geko-
men Gesetz über die Rechtsverhältnisse der Reichsbeamten.71 De twee 
argumenten voor een wettelijke ontslagregeling voor militaire officieren, 
zoals aangedragen door de Grondwetgever, waren volgens hem niet 
voldoende onderscheidend:72 

‘Een toewijding van het leven aan de gewapende verdediging is voor den staat van 
geen grooter beteekenis dan zulk een toewijding aan andere belangen van den 
staat; en wat die onbruikbaarheid betreft voor civiele betrekkingen: niet dit mag 
een punt van overweging uitmaken of deze of gene categorie van ambtenaren na 
hun ontslag in de burgermaatschappij kunnen worden gebruikt – maar of een 
miskenning en terzijdestelling op zich zelve, onverschillig welke gevolgen zij voor 
den ontslagen beambte na zich sleept en onverschillig wie er door getroffen wordt, 
in een geordend staatswezen te pas komen.’ 

Ondanks de kritiek is het voor burgerambtenaren niet gekomen tot een 
met art. 58 vergelijkbare bepaling. Tot de herziening van Grondwet in 
1983 waren de bepalingen met betrekking tot burgerambtenaren met 
name ondergebracht in een artikel dat ging over het beheer van de alge-
mene geldmiddelen.73 De rechtspositie van de burgerambtenaar kwali-

70 Ferf 1864, p. 113-114.
71 Krabbe 1883, p. 6. zie ook Krabbe 1897, p 78-84. 
72 Krabbe 1883, p. 4.
73 Art. 63 Grondwet 1887 (art. 72 Grondwet 1972): ‘De Koning heeft het opperbes-

tuur van de algemeene geldmiddelen. Hij regelt de bezoldiging van alle colleges en 
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ficeerde bijgevolg als ‘maatregel van inwendig bestuur’.74 De bepalingen 
waren van beperkte strekking: zij bestreken niet de gehele ambtelijke 
rechtspositie, maar beperkten zich tot bezoldiging en pensioenen, en 
golden uitsluitend voor rijksambtenaren, met uitzondering van de bepa-
ling ten aanzien van de pensioenen. 

4.3.2 Grondwet van 1983

De afzonderlijke grondwetsbepaling inzake benoeming, ontslag en pen-
sioen van officieren heeft tot de algehele herziening van de Grondwet in 
1983 bestaan. In de aanloop hiernaar stelde de Staatscommissie-Cals/
Donner in haar rapport uit 1971 dat het onnodig is om in de Grondwet een 
speciale bepaling op te nemen omtrent de ‘benoeming enz.’ van militaire 
officieren. ‘Hun rechtspositie kan volgens dezelfde procedure worden 
vastgesteld als die voor andere categorieën overheidspersoneel: voor 
bijzondere voorzieningen is geen grondwettelijke regeling vereist,’ stelt 
de commissie.75 De Grondwetgever van 1983 herhaalde dit. Bovendien 
vond zij het ‘weinig bevredigend’ dat (rechtspositionele) voorschriften 
met betrekking tot de burgerambtenaren waren ondergebracht in een 
artikel dat ging over het beheer van de algemene geldmiddelen.76 Sinds 
1983 luidt art. 109 Gw:

‘De wet regelt de rechtspositie van ambtenaren. Zij stelt tevens regels omtrent hun 
bescherming bij de arbeid en omtrent medezeggenschap77.’

ambtenaren, die uit ‘s Rijks kas worden betaald. De wet regelt de bezoldiging van 
den Raad van State, van de Algemeene Rekenkamer en van de regterlijke magt. De 
Koning brengt de bezoldigingen op de begrooting der Rijksuitgaven. De pensioenen 
der ambtenaren worden door de wet geregeld.’ Aangenomen werd dat deze bepaling 
tevens van toepassing was op militairen voor wat betreft hun bezoldiging (Kamerstuk-
ken II 1977/78, 15048, 3, p. 3). zie ook De Leede 1982, p. 9. 

74 Jellinghaus & Huisman 2018, par. 1.
75 Eindrapport van de Staatscommissie van advies inzake de Grondwet en de Kieswet 

(ingesteld bij Koninklijk besluit van 6 augustus 1967, Stb. 1), ’s-Gravenhage: 1971, p. 
190. zie ook de Proeve van een nieuwe Grondwet uit 1966, p. 228-229.

76 Kamerstukken II 1977/78, 15048, 3, p. 3. In 1976 had de Raad van State ermee in-
gestemd dat de grondwetsbepaling ter zake van de rechtstoestand van ambtenaren 
geen onderscheid maakt tussen burgerlijke en militaire ambtenaren (Kamerstukken 
II 1977/78, 15048, 4). 

77 De bescherming bij de arbeid en medezeggenschap, welke onderwerpen ook onderdeel 
zijn van de rechtspositie, worden om wetstechnische redenen afzonderlijk vermeld. 
Waar het de rechtspositie in het algemeen betreft wordt de formulering ‘de wet regelt’ 
gebruikt; met betrekking tot de elementen de bescherming bij de arbeid en medezeg-
genschap de formulering ‘de wet stelt regels’. Hiermee heeft de Grondwetgever tot 
uitdrukking gebracht dat de wetgever enerzijds de opdracht heeft in algemene zin het 
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Art. 109 Gw schrijft slechts voor dat de rechtspositie van alle78 ambtenaren 
een wettelijke grondslag moet hebben, maar het laat de mate, waarin die 
rechtspositie in de formele wet wordt geregeld aan de wetgever over:79 

‘Met de voorgestelde bepaling wordt geen standpunt ingenomen ten aanzien van 
de vraag in hoeverre de rechtspositie van de ambtenaren eenzijdig door de over-
heid in regelen van publiekrecht dient te worden vastgesteld, dan wel in hoeverre 
een privaatrechtelijke regeling van de arbeidsverhouding tussen de overheid en 
haar werknemers aanbeveling verdient.’ 

Dit liet de Grondwetgever van 1983 verder over aan de rechtsontwikkeling. 
In de toelichting staat expliciet vermeld dat de bepaling niet uitsluit dat de 
rechtspositie geheel of gedeeltelijk bij cao of door ‘een andere privaatrech-
telijke rechtsfiguur’ wordt geregeld, mits dit geschiedt op grondslag van de 
wet.80 Art. 109 Gw moet worden opgevat als een lex specialis van art. 19 lid 2 
Gw, dat bepaalt dat de wet regels stelt omtrent de rechtspositie van hen die 
arbeid verrichten en omtrent hun bescherming daarbij, alsmede omtrent 
medezeggenschap.81 De Grondwetgever van 1983 meende dat ‘de bijzondere 
betekenis van de ambtenaren in de uitvoering van de overheidstaak en het 
feit dat hun werkgeefster, de overheid, tevens hoedster is van het algemeen 
belang, een afzonderlijke grondwetsbepaling betreffende de rechtspositie 
van ambtenaren bepaald gewenst doen zijn’.82 

gehele terrein van de ambtelijke rechtspositie te regelen (hetgeen delegatie toelaat), 
terwijl anderzijds voor de genoemde bijzondere onderdelen van die rechtspositie die 
opdracht een meer beperkte strekking heeft (Kamerstukken I 1980/81, 15048, 17, p. 1).

78 De rechtspositie van de leden van de rechterlijke macht, de Raad van State en de Al-
gemene Rekenkamer valt niet onder de werking van het bedoelde artikel. De regering 
achtte het meer in overeenstemming met de onafhankelijke positie van de rechterlijke 
macht en de genoemde colleges indien bepalingen omtrent de rechtspositie van de 
leden daarvan werden opgenomen in de hoofdstukken 4 en 6 van de Grondwet.

79 Kamerstukken II 1977/78, 15048, 3, p. 4.
80 Kamerstukken I 1980/81, 15048, 17, p. 2.
81 Kamerstukken II 1977/78, 15048, 3, p. 5.
82 Kamerstukken I 1980/81, 15048, 17, p. 1.
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4.4 Bevorderingswetten

In 1851 gaf de wetgever gehoor aan art. 58 van de Grondwet van 1848 met 
de Wet tot regeling van de bevordering, het ontslag en het op pensioen 
stellen der militaire officieren bij de zeemagt83 en de Wet tot regeling van de 
bevordering, het ontslag en het op pensioen stellen der militaire officieren 
bij de landmagt.84 De militaire pensioenen, voorheen geregeld bij konink-
lijk besluit,85 werden overgeheveld naar de Wet tot regeling der militaire 
pensioenen bij de zeemagt86 en Wet tot regeling der militaire pensioenen 
bij de landmagt.87 De bevorderingswetten regelden, anders dan hun naam 
doet vermoeden, naast bevordering ook het op pensioenstellen en ontslag, 
en, uitsluitend voor de landmacht, het op non-activiteit stellen. 

Wat betreft ontslag waren de bevorderingswetten erop gericht om mi-
litaire officieren (de beroepsofficieren) te beschermen tegen ‘overijlde of 
zelfs willekeurige beslissingen’ van het bevoegd gezag. Uitgangspunt was 
dat de regering steeds bevoegd moest zijn om een officier uit de dienst te 
verwijderen ‘wanneer dit voor de handhaving van de krijgstucht nodig 
zij, of wanneer onverhoopt een officier zijnen stand tot oneer mogt ver-
strekken’.88 De ontslaggronden stonden limitatief opgesomd in de wet, 
waaronder bijvoorbeeld ‘een regterlijke veroordeling’, ‘aanhoudend wan-
gedrag’, ‘openbare geschriften’, ‘mishandelen van minderen’, ‘verregaande 
nalatigheid in het vervullen der opgelegde pligten’ en ‘het aangaan van 
een huwelijk zonder Onze toestemming [van de regering]’.89 

De bevorderingswetten van 1851 veranderden weinig aan de gang van 
zaken rondom bevordering: het merendeel van de bevordering geschiedde 
naar ouderdom in rang; een klein deel bij keuze uit officieren ‘die boven 
anderen uitmunten’.90 Hoofd-, opper- en vlagofficieren werden steeds bij 
keuze bevorderd. In de praktijk betekende dit voor veel officieren dat de 
rang van kapitein (of bij de zeemacht luitenant ter zee der eerste klasse) 
hun eindrang was.91

83 Wet van 28 augustus 1851, Stb. 126.
84 Wet van 28 augustus 1851, Stb.128. Naast bevordering en ontslag regelde deze wet 

ook het op non-activiteit stellen van officieren van de landmacht.
85 Laatstelijk vastgesteld bij Besluit van 21 februari 1837, Stb. 4.
86 Wet van 28 augustus 1851, Stb. 127.
87 Wet van 28 augustus 1851, Stb.128.
88 Kamerstukken II 1850/51, LVIII, 3, p. 332 (MvT).
89 Art. 22 (zeemagt) en 27 (landmagt). De gronden waren ruim geformuleerd: de na-

dere beoordeling werd overgelaten aan een raad van onderzoek, waarvan de aard, 
samenstelling en werkkring in de wet was omschreven.

90 Art. 12 (zeemagt); art. 5 (landmagt). zie ook Kamerstukken II 1850/51, LVIII, 3, p. 330.
91 Schulten 2002, p. 123.
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Tijdens de parlementaire behandeling van de bevorderingswetten 
wilden enkele Tweede Kamerleden ook bepalingen opnemen omtrent de 
bevordering en het ontslag van onderofficieren en de benoeming van een 
onderofficier tot officier. zij meenden dat dit laatste voor onderofficieren 
een sterke prikkel zou zijn ‘om zich de hun toegezegde onderscheiding 
waardig te maken’. Andere leden wezen erop dat dit laatste niet verenig-
baar was met art. 58 van de Grondwet 1848, omdat de eerste benoeming 
van officieren hiermee naar de wetgevende macht werd overgebracht.92 
De regering meende dat dit alles geenszins door de wet behoorde te 
worden geregeld: 93 

‘Het behartigen der belangen van den onder-officier kan en behoort aan de zorg 
van het uitvoerend gezag te worden overgelaten. Het hooge belang, dat er voor het 
leger in gelegen is, een goed kader onder-officieren te bezitten, strekt tot genoeg-
zamen waarborg, dat de belangen van deze verdienstelijke klasse van militairen 
door de Regering niet uit het oog worden verloren, maar dat men integendeel 
door gepaste middelen tracht, hen aan de dienst te verbinden.’

Aan het begin van de twintigste eeuw traden de Bevorderingswet voor 
de zeemacht 1902 en de Bevorderingswet voor de landmacht 1902 in de 
plaats van de wetten van 1851.94 Een van de belangrijkste wijzigingen was 
dat eervol ontslag voortaan vooraf ging aan het op pensioen stellen van 
officieren. De bepalingen omtrent het op pensioen stellen der officieren 
werden voor een groot deel overgebracht naar de Pensioenwetten voor de 
zeemacht en de landmacht.95 Tevens werd een aantal neutrale ontslaggron-
den ingevoerd, waaronder het pensioenontslag, ongeschiktheidsontslag 

92 Kamerstukken II 1850/51, LVIII, 10, p. 505. 
93 Kamerstukken II 1850/51, LVIII, 11, p. 661. zie ook Coolen, MRT 1986, p. 153.
94 Wet van 9 juni 1902, Stb. 86 (zeemacht); Wet van 9 juni 1902, Stb. 89 (landmacht).
95 Wet van 9 juni 1902, Stb. 87 (zeemacht); Wet van 9 juni 1902, Stb. 90 (landmacht). Voor 

het inwerkingtreden van de wetten van 28 augustus 1851 bestond weinig tot geen verschil 
tussen de pensioenbepalingen voor officieren en die voor militairen beneden die rang. 
Met de wetten van 28 augustus 1851 ontstond in vele opzichten een verschil. In de wetten 
van 9 juni 1902 werd geen onderscheid meer gemaakt tussen officieren en militairen 
beneden de rang van officier. De memorie van toelichting stelt hierover: ‘Het scheen 
met den geest des tijds niet meer te strooken al die groóte verschillen bij eene grondige 
herziening van de pensioenbepalingen te laten voortbestaan. En bovendien scheen er 
geen voldoende reden te bestaan om, waar het de pensioenen geldt, de regelingen zoo 
belangrijk als thans het geval was, te doen afwijken van het in de wet op de burgerlijke 
pensioenen neergelegde beginsel, dat voor de hoogere ambtenaren en de lagere in het 
wezen der zaak dezelfde bepalingen moeten gelden. Volgens dat beginsel werd dan ook, 
voor zoover het maar enigszins denkbaar was, bij de samenstelling der nu ontworpen 
pensioenregelingen te werk gegaan’ (Kamerstukken II 1899/1900, 161, 6, p. 30-31).
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en ontslag wegens dienstongeschiktheid.96 Na de Tweede Wereldoorlog97 
werden de Bevorderingswetten van 1902 als verouderd beschouwd:98

‘Sedertdien hebben de omstandigheden, die bepalend zijn voor de rechtspositie 
van de militair – dus ook van de officier – in de krijgsmacht, zich sterk gewijzigd, 
eensdeels door de evolutie in het maatschappelijk denken en anderzijds door 
een voortschrijdende mechanisatie, welke sterk haar stempel drukte op aard 
en samenstelling der strijdkrachten en daarbij zelfs een geheel nieuw deel, de 
luchtmacht, deed ontstaan. Daarnaast divergeerden de lijnen waarlangs de eigen 
ontwikkeling van elk der drie delen van de krijgsmacht voortschreed.’

Daarom werden beide wetten in 1954 vervangen door één wet voor de 
krijgsmacht: de Wet bevordering en ontslag beroepsofficieren 1954.99 Voor 
onderofficieren vonden onderwerpen als bevordering en ontslag regeling 
in het in 1931 tot stand gekomen Reglement rechtstoestand militairen 
zeemacht (RRMz)100 en Reglement voor de militaire ambtenaren van de 
Koninklijke Landmacht (en de Koninklijke Luchtmacht) (RMAKL),101 
die steunden op art. 12 MAW (zie paragraaf 4.5.2). Uitgangspunt van de 
Wet bevordering en ontslag beroepsofficieren 1954 was om de rechts-
positie van de beroepsofficieren voor de drie krijgsmachtsdelen zoveel 
mogelijk gelijk te trekken. Desondanks gaf de wet per krijgsmachtdeel 
een gescheiden behandeling van de bepalingen inzake de bevordering 
en het ontslag, opdat deze geen belemmering kon vormen voor de eigen 
ontwikkeling van de krijgsmachtdelen.102 

In de Wet bevordering en ontslag beroepsofficieren 1954 kwamen geen 
bepalingen meer voor inzake het op pensioen stellen van de officier. In de 
Pensioenwetten voor de zee- en voor de landmacht 1922103 stond aange-
geven in welke gevallen de officier na ontslag aanspraak had op pensioen, 
waarmee volgens de memorie van toelichting uitvoering werd gegeven 

96 Een ontslag op een van deze gronden, dat net als ontslag op eigen verzoek eervol werd 
verleend, liep niet via de raad van onderzoek (zie ook Kamerstukken II 1899/1900, 
161, 6, p. 36-37). 

97 In het kader van de Ambtenarenzuivering werd na de Tweede Wereldoorlog een 
speciale ontslagregeling van kracht, die was gebaseerd op het zuiveringsbesluit 1945 
(Besluit van 2 augustus 1945, Stb. 132). zie uitgebreid Schulten 2002, p. 150-153.

98 Kamerstukken II 1952/52, 3077, 3, p. 24 (MvT).
99 Wet van 8 december 1954, Stb. 575.
100 Besluit van 28 augustus 1931, Stb. 377.
101 Besluit van 22 augustus 1931, Stb. 378.
102 Kamerstukken II 1952/52, 3077, 3, p. 26 (MvT). 
103 Wet van 17 februari 1922, Stb. 65 (zeemacht); Wet van 17 februari 1922, Stb. 66 

(landmacht).
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aan de Grondwet.104 Volgens Coolen was dit laatste niet geheel juist: ‘Waar 
art. 68 van de Grondwet (het oude art. 58) spreekt van het op pensioen 
stellen van officieren, is niet bedoeld pensioenverlening na ontslag.’105

Begin jaren tachtig van de vorige eeuw is de Wet bevordering en ontslag 
beroepsofficieren 1954 herzien in het kader van de modernisering van de 
rechtspositie van militairen – met de ‘integratiegedachte’ en ‘gelijkstel-
lingsgedachte’ als motto (zie paragraaf 3.2.6).106 Doel was om de regels 
omtrent bevordering en ontslag zoveel mogelijk gelijk te trekken met die 
voor militaire ambtenaren beneden de rang van luitenant ter zee der 3e 
klasse/tweede luitenant, die per 1 januari 1983 waren vervat in het AMAR. 
Dit mondde uit in de Wet bevordering en ontslag beroepsofficieren 1985107 
zonder afzonderlijke hoofdstukken voor de zee, land- en luchtmacht. 

Op 1 januari 1990 is de Wet bevordering en ontslag beroepsofficieren 
1985 ingetrokken.108 Sindsdien is bevordering en ontslag van alle militaire 
ambtenaren, officieren en niet-officieren, geregeld in het AMAR.109 In de 
memorie van toelichting bij de intrekkingswet verwees de wetgever naar 
de Grondwet, die sinds de wijziging van 1983 niet langer voorschrijft dat 
de bevordering en ontslag van officieren bij wet wordt geregeld: 110 

‘De Militaire Ambtenarenwet 1931 verschaft een rechtsbasis aan de regeling 
van de rechtspositie van alle militaire ambtenaren, zonder onderscheid naar de 
rang die zij bekleden. De Grondwet maakt het mogelijk de bijzondere wettelijke 
bepalingen met betrekking tot de bevordering en het ontslag van beroeps- en 
reserve-officieren te integreren in het Algemeen militair ambtenarenreglement 
(...), waardoor de eenheid in rechtspositie van de militaire ambtenaren beter tot 
uitdrukking komt. Ook uit een oogpunt van deregulering verdient het de voor-
keur deze wettelijke bepalingen te doen vervallen. (...) Gehandhaafd zal blijven 
- vast te leggen in het Algemeen militair ambtenarenreglement - het koninklijk 
prerogatief ten aanzien van de bevordering en het ontslag van militairen die een 
officiersrang bekleden.’ 

104 Kamerstukken II 1952/52, 3077, 3, p. 26 (MvT). 
105 Coolen, MRT 1986, p. 154.
106 Kamerstukken II 1981/82, 17334, 3, p. 1-4.
107 Wet van 20 november 1985, Stb. 618.
108 Schulten 2002, p. 122.
109 zie ook Besluit van 28 augustus 1989, Stb. 386. Ook in de Wet voor het reserveper-

soneel van de krijgsmacht, die per 1 januari 2008 is ingetrokken, zijn de bepalingen 
inzake bevordering en ontslag komen te vervallen.

110 Kamerstukken II 1988/89, 21220, 3, p. 1.
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4.5 Wet ambtenaren defensie

4.5.1 Ambtenarenwet 1929

4.5.1.1 Totstandkoming

Paragraaf 4.3.1 eindigde met enkele geluiden in de literatuur voor een 
wettelijke (ontslag)regeling voor burgerambtenaren naar aanleiding van 
de grondwetsherziening van 1848. In de negentiende eeuw bestonden 
regelingen voor bepaalde categorieën overheidspersoneel op bepaalde 
onderdelen van de rechtspositie, zoals bezoldiging (waaronder doorbe-
taling tijdens ziekte), wachtgeld en pensioen. Een algemene en overkoe-
pelende regeling ontbrak, evenals de mogelijkheid om in beroep te gaan 
bij de rechter. Vooral de in 1901 opgerichte ‘Bond ter verkrijging eener 
wettelijke regeling van de rechtstoestand der burgerlijke ambtenaren’ 
maakte zich sterk voor een eigen wettelijke regeling van de rechtstoe-
stand van ambtenaren.111 In 1903 werd deze in het vooruitzicht gesteld. 
Directe aanleiding hiervoor was de invoering van het strafrechtelijk 
stakingsverbod (zie paragraaf 8.2). Bij de totstandkoming van de Wet op 
de arbeidsovereenkomst in 1907 werden ambtenaren expliciet buiten de 
werkingssfeer geplaatst via art. 1637z BW (oud): 

‘De bepalingen van dezen titel zijn [...] voorts niet van toepassing ten aanzien 
van personen in dienst van staat, provincie, gemeente, waterschap of eenig 
ander publiekrechtelijk lichaam, ten ware zij, hetzij vóór of bij den aanvang der 
dienstbetrekking door of namens partijen, hetzij bij wet of verordening, van 
toepassing zijn verklaard.’ 

Art. 1637z BW (oud) is, vernummerd naar art. 7:615 BW, per 1 januari 
2020 komen te vervallen (art. III Wnra). Met de algemene uitzondering 
van art. 1637z BW (oud) beoogde de wetgever alle twijfel weg te nemen 
over de toepasselijkheid van de Wet op de arbeidsovereenkomst op amb-
tenaren, aangezien de literatuur en rechtspraak verdeeld waren over de 
vraag in hoeverre de ambtenaarsverhouding viel buiten het terrein van 
het privaatrecht.112 

Art. 1637z BW (oud) betekende dat het afhing van partijen of een be-
paalde dienstverhouding als ‘ambt’ of arbeidscontract werd behandeld. 

111 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 65-66; Lanting 2009, p. 46. 
112 Kamerstukken II 1903/04, 137, 3, p. 15. zie over de ratio achter art. 1637z (oud) BW ook 

Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 70; Asscher-Vonk & Peters, SR 2007/76, par. 3.2.
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Kranenburg maakt hieruit op dat de wetgever hiermee impliciet de 
opvatting had aanvaard ‘dat er geen principiëel, uit de aard der verhou-
dingen zelve voortvloeiend verschil tuschen een publiek-rechtelijk en 
een privaat-rechtelijke dienstverhouding bestaat’.113 In de memorie van 
antwoord uit 1905 wordt duidelijk dat de regering meende dat louter het 
theoretische onderscheid tussen werknemer en ambtenaar – en daaraan 
gekoppeld het privaatrecht en publiekrecht – een algemene uitzondering 
kon rechtvaardigen:114

‘Hoezeer in het algemeen het begrip ambtenaar afwykt van dat van arbeider, en 
het karakter van het publieke recht onderscheid vertoont met dat van het private 
recht, toch valt niet te miskennen, dat de practijk in tallooze gevallen verschil 
uiterst moeilijk aanwijsbaar acht. Dat een rechter een ambtenaar is en een schoen-
makersknecht een arbeider, springt in het oog, maar tot welke categorie b.v. een 
geëmployeerde van eene gemeentelyke gasfabriek moet worden gerekend, is niet 
zelden heel wat minder gemakkelijk uit te maken.’

De regering vond het verstandig om, gelet op de voorbereiding van 
een wettelijke regeling van de rechtstoestand der ambtenaren, de dis-
cussie hierover te verschuiven tot een later tijdstip.115 In 1917 kreeg de 
Staatscommissie Dresselhuys de taak om een wettelijke regeling voor de 
rechtstoestand van burgerlijke ambtenaren voor te bereiden.116 Het rap-
port van de staatscommissie geeft drie overwegingen voor het treffen van 
een afzonderlijke regeling. 

De eerste overweging, eerder naar voren gebracht door Thorbecke en 
Bachiene (zie paragraaf 4.3.1) is dat het in het algemeen belang is dat er 
een zelfstandig en zoveel mogelijk onafhankelijk ambtenarenkorps is, 
omdat van dat korps de handhaving van de rechtsorde afhankelijk is.117 
De tweede overweging is dat de ambtenaar, mede met het oog op het 
strafrechtelijk stakingsverbod, niet mocht achterblijven bij werknemers 
in de marktsector, wier rechtspositie inmiddels was geregeld met de Wet 
op de arbeidsovereenkomst. De derde, daarvan afgeleide, overweging is 
dat ongeschikte ambtenaren beschermd moeten worden tegen ‘onrecht en 
onbillijkheid’. Net als militaire officieren werden burgerambtenaren ook 
niet direct geschikt geacht voor een burgerbaan. ‘Er is dus ongetwijfeld 
voor het publiekrechtelijke lichaam eenige aansprakelijkheid om den 

113 Kranenburg 1924, p. 336.
114 Kamerstukken II 1904/05, 23, 1, p. 3. 
115 Kamerstukken II 1904/05, 23, 1, p. 3. 
116 Ingesteld bij Besluit van 21 mei 1917, Stb. 27. 
117 Staatscommissie-Dresselhuys 1919, p. 11. 



163

ambtenaar slechts bij hooge noodzakelijkheid broodeloos te maken,’ stelt 
de commissie, die de regeling van het ontslagrecht als het voornaamste 
onderwerp van haar opdracht beschouwde.118 

Het door de Staatscommissie-Dresselhuys gepresenteerde wetsontwerp, 
de Regeling rechtstoestand van ambtenaren, stond model voor de in 1920 
ingediende Rechtstoestandwet 1920, ook wel het ontwerp-Heemskerk 
genoemd.119 Het wetsontwerp was niet van toepassing op militairen (art. 
2 onder d). Hiervoor achtte de staatscommissie een speciale regeling 
nodig: ‘De toestanden bij den militairen dienst zijn te verschillend van 
die in het burgerlijke leven dan dat zij beide door dezelfde bepalingen 
zouden kunnen worden beheerscht.’120 Vooral vanwege de vrees voor de 
financiële gevolgen van het ontwerp-Heemskerk, dat zowel het formele 
als het materiële ambtenarenrecht regelde, liep de behandeling vertraging 
op en is het niet tot een wet gekomen.121 

De wettelijke regeling die in 1929 tot stand kwam, de Ambtenarenwet 
1929, bevatte voornamelijk formeel recht, waaronder de verplichting voor 
(lagere) overheden om de materiële rechtspositie van ambtenaren te rege-
len op onderdelen als aanstelling, ontslag, wachtgeld en bezoldiging (art. 
125). Het merendeel van de bepalingen uit de AW 1929 had betrekking 
op het procesrecht: art. 3 t/m 114, welke per 1 januari 1994 met de inwer-
kingtreding van de Awb zijn komen te vervallen. In eerste aanleg werden 
daartoe ingestelde Ambtenarengerechten bevoegd om kennis te nemen van 
besluiten, handelingen en weigeringen (om te besluiten of te handelen) ten 
aanzien van ambtenaren; in hoger beroep de Centrale Raad van Beroep 
(art. 3).122 Deze keuze impliceert dat de AW 1929 de gehele rechtsbetrek-
king tussen overheid en ambtenaren als publiekrechtelijk beschouwt.123 

118 Staatscommissie-Dresselhuys 1919, p. 12. In de historische ontwikkeling, zoals 
geschetst door de Afdeling Advisering van de Raad van State worden eveneens drie 
redenen genoemd voor het tot stand brengen van een wettelijke regeling van de 
rechtstoestand van ambtenaren. Alleen de derde reden correspondeert met de over-
wegingen in het rapport van de Staatscommissie-Dresselhuys. De overige redenen 
zijn ontleend aan het rapport van de Staatscommissie-Kranenburg (Kamerstukken 
II 2010/11, 32550, 4, p. 40).

119 Kamerstukken II 1919/20, 357, 2.
120 Staatscommissie-Dresselhuys 1919, p. 22.
121 Daarnaast werd gemeend dat een centrale volledige regeling van de rechtspositie van 

ambtenaren onvoldoende ruimte liet voor differentiatie per dienst (Kamerstukken II 
1928/29, 91, 2, p. 7). zie ook Kamerstukken II 1927/28, 392, 3, p. 17; De Leede 1982, 
p. 12.

122 Uit art. 3 AW 1929 volgde dat de burgerlijke rechter voortaan niet kennis meer mocht 
nemen van geschillen tussen ambtenaren en overheid (Kamerstukken II1927/28, 392, 
3, p. 17 (MvT)). 

123 Kamerstukken II 1927/28, 392, 3, p. 17. zie ook Staatscommissie-Kranenburg 1958, 
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Tijdens de parlementaire behandeling van de AW 1929 is verder niet 
stilgestaan bij vraag of voor de regeling van de rechtspositie van ambte-
naren aangesloten kon worden bij die van werknemers. De grens werd 
getrokken met de definitie van het begrip ‘ambtenaar’ (art. 1 lid 1 AW 
1929): ‘hij, die is aangesteld in openbaren dienst om hier te lande werk-
zaam te zijn.’ Dit is een formeel ambtenaarsbegrip, waarbij de wijze van 
indienstneming (een aanstelling) en de organisatie (de openbare dienst) 
bepalend zijn. Anders dan bij een materieel ambtenaarsbegrip wordt geen 
onderscheid gemaakt tussen ambtenaren die typische overheidstaken 
verrichten en ambtenaren met meer uitvoerende taken. 

Het derde lid van art. 1 AW 1929 voegde toe: ‘Niet is ambtenaar in den 
zin dezer wet hij, met wien eene arbeidsovereenkomst naar burgerlijk 
recht is gesloten.’ Vanwege art. 1637z BW (oud) vielen arbeidscontrac-
tanten buiten de werking van de Wet op de arbeidsovereenkomst.124 Deze 
leemte werd opgevuld met art. 134 AW 1929, op grond waarvan het Rijk 
en lagere overheden verplicht waren om bepalingen vast te stellen betref-
fende de gevallen waarin en de voorwaarden waaronder indienstneming 
op basis van een arbeidsovereenkomst plaats kon hebben.125 Hoewel de 
Ambtenarenwet 1929 een formeel ambtenaarsbegrip kende, was het de 
bedoeling van de wetgever dat de aard van de werkzaamheden bepalend 
was voor de keuze tussen een aanstelling (ambtenaar) of een arbeidsover-
eenkomst (arbeidscontractant).126 

Als gevolg van de inwerkingtreding van de Wnra luistert de Ambtenarenwet 
1929 vanaf 1 januari 2020 naar de naam Ambtenarenwet 2017 en heeft deze, 
zoals geschetst in paragraaf 2.3.1, een gedaanteverwisseling ondergaan.

4.5.1.2 Uitzondering voor militairen

Voor de totstandkoming van de AW 1929 bevonden militairen zich ten 
opzichte van burgerambtenaren in een bevoorrechte positie. Belangrijke 
onderdelen van hun rechtspositie waren wettelijk geregeld, bijvoorbeeld 
in de bevorderingswetten, de Wet op de Krijgstucht en het Reglement 

p. 82, die stelt in de onderzochte periode in het algemeen geen strijd was over ‘de 
vraag, of de verhouding, waarin ambtenaren tot de Overheid staan, al dan niet een 
bijzondere rechtspositieregeling voor ambtenaren rechtvaardigt’.

124 Voor de sector Rijk gold hiervoor het Arbeidsovereenkomstenbesluit (AOB) (Besluit 
van 3 augustus 1931, Stb. 354), dat per 1 januari 1995 is ingetrokken. 

125 Kamerstukken I 1929/30, 20, 14a, p. 24 (MvA I).
126 Kamerstukken II 1929/30, 91, 2, p. 9; Van zutphen 1991, p. 37. zie over de Rijksar-

beidscontractant uitgebreid Messer-Dinnissen 1995. 
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betreffende de Krijgstucht. Een volledige regeling van de rechtstoestand 
van alle militaire ambtenaren vormden deze voorschriften niet.127 De 
commissie-Van Rijn van Alkemade, die in 1918 de opdracht kreeg om 
onderzoek te doen naar de rechtspositie van het militair personeel voor 
de zeemacht, constateert in haar verslag bijvoorbeeld dat deze in een 
‘chaotischen toestand’ verkeerde, waardoor het voor de betrokkenen 
moeilijk was om inzicht te krijgen in de bestaande rechten en plichten. 
‘Dit veroorzaakt een gevoel van rechtsonzekerheid, hetgeen niet kan 
nalaten een slechten invloed te hebben op den geest van het personeel’, 
stelt de commissie.128 Ook de eerste militaire belangenverenigingen, die 
rond de vorige eeuwwisseling waren opgericht, ijverden voor een wet-
telijke regeling van de rechtstoestand van militairen (zie paragraaf 9.7.1). 
zij vonden gehoor bij enkele Kamerleden, maar niet bij de regering.129 

In 1917, hetzelfde jaar dat de Staatscommissie Dresselhuys werd in-
gesteld, kreeg de Staatscommissie-Idenburg de taak om te onderzoeken 
‘in hoeverre de bezoldiging van het militair personeel van Land- en 
zeemacht bij eene behoorlijke werkverdeeling aan billijke eischen vol-
doet en in hoeverre daarin wijziging zal dienen te worden gebracht’.130 
Het rapport verscheen in 1918 en bevat een Nota van de subcommissie 
landmacht betreffende de positieregeling van de onderofficieren van de 
landmacht (bijlage X). De commissie meende dat een herziening van de 
bezoldigingsregeling niet afdoende was om de positie van onderofficieren 
te verbeteren. Hiervoor was onderzoek nodig naar de rechtspositie in zijn 
geheel. Eind 1918 wijzigde het standpunt van de regering over de nood-
zaak van een wettelijke regeling.131 Van belang hierbij is de historische 
context, door Walgemoed als volgt geschetst:132

127 zie ook Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 4.
128 Staatscommissie-Van Rijn van Alkemade 1927, p. 15-16.
129 Bijv. Kamerstukken II 1913/14, 291, 4, p. 5 (VV). 
130 Staatscommissie-Idenburg 1918, p. 110-118. In de installatierede, opgenomen in het 

rapport, merkt de Minister van Oorlog op dat ‘het evenwicht tusschen de belooning 
van militairen arbeid en van dien in de overige deelen der samenleving verbroken 
was’ (p. 3-4). 

131 De minister van Binnenlandse zaken sprak in de Tweede Kamer het voornemen uit 
om ‘het militaire vraagstuk’ in volle omvang te herzien (Handelingen II 1918/19, 83, 
10 december 1918, p. 663; Commissie-Van Rijn van Alkemade 1927, p. 95). 

132 Walgemoed, MRT 2008, afl. 9, p. 260. Walgemoed verwijst naar R. van der Wal, Of 
geweld zal worden gebruikt. Militaire bijstand bij de handhaving en het herstel van de 
openbare orde 1840-1920, Hilversum: Verloren 2003, p. 274 e.v.; A. Staarman, Verre 
van vredig. Nederland tijdens de Eerste Wereldoorlog 1914-1918, Delft: Legermuseum 
2004, p. 139; P..M. Bosscher, De Koninklijke Marine in de Tweede Wereldoorlog, Deel 
I (Diss. Leiden), Franeker: Uitgeverij T. Wever B.V. 1984, p. 18-32; en Coolen 1990, 
p. 64-65. zie ook Coolen, MRT 1987, p. 213.
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‘Omstreeks 1917 was het [door voedselschaarste als gevolg van de Eerste Wereld-
oorlog] onrustig geworden in Nederland. Tientallen malen werd de krijgsmacht 
ingezet bij ordehandhaving. Een triest dieptepunt vormde het aardappeloproer in 
Amsterdam in de zomer van 1917 waarbij tien doden vielen. Begin 1918 braken 
stakingen uit, onder andere bij de Artillerie-Inrichtingen en de Constructiewerk-
plaats in Delft. Onder de stakers bevonden zich ook dienstplichtige militairen. 
In oktober kwamen in de Harskamp gemobiliseerde soldaten in opstand tegen 
het gezag: de officierskantine en enkele barakken gingen in vlammen op. Bin-
nen de marine heerste ook grote onrust, met name onder de schepelingen. Zo 
zouden ‘de matrozen’ in de marinebasis Den Helder het voornemen hebben de 
binnenliggende schepen te overmeesteren. Dit was op 14 november 1918 voor 
de marineleiding reden de schepen onklaar te maken door het uitnemen van 
machineonderdelen. Ook werd de vloot ontwapend.’

Op 19 november 1918 kreeg de commissie-Von Schmid de opdracht om, 
onder verwijzing naar bijlage X van het rapport van de staatscommissie-
Idenburg, de minister van Oorlog van advies te dienen omtrent de regeling 
van de rechtspositie van onderofficieren bij de landmacht.133 De hiervoor 
genoemde commissie-Van Rijn van Alkemade kreeg dezelfde opdracht 
voor het militaire personeel van de zeemacht (officieren, onderofficieren 
en manschappen). Eind 1919 bracht de commissie-Von Schmid haar rap-
port uit, met als bijlage I een ontwerp voor een besluit tot regeling van de 
rechtstoestand van beroepsonderofficieren der landmacht.134 In verband 
met de voorgenomen vereniging van de Departementen van Marine en 
Oorlog was de minister van plan om ‘de regeling van de rechtspositie der 
beroepsonderofficieren, onder beide Departement ressorteerende, zooveel 
mogelijk naar dezelfde grondslagen te doen geschieden’.135 

Het rapport van de commissie-Van Rijn van Alkemade en de vereni-
ging van de departementen lieten evenwel op zich wachten. Tijdens de 
behandeling van de Oorlogsbegroting van 1924 drong de Tweede Kamer 
bij de minister aan op een wettelijke regeling. De minister antwoordde: 
‘Waar een gewijzigd stelsel van kadervorming in overweging is, kan de tijd 
nog niet gekomen worden geacht om de regeling van de rechtspositie tot 
oplossing te brengen.’136 In 1927 verscheen het uitvoerige rapport van de 

133 Commissie-Von Schmid 1919, p. 5.
134 Commissie-Von Schmid 1919, p. 93-103.
135 Aanhangsel bij Kamerstukken II 1919/20, 303 (Kamervragen).
136 Kamerstukken II 1923/24, VIII, 11, p. 34. In 1922 waren twee voorlopige voorzie-

ningen omtrent het georganiseerd overleg tot stand gebracht, één voor de zeemacht 
en één voor de landmacht; in 1926 kwam een regeling om tegen bepaalde besluiten 
rechtstreeks bij de minister een bezwaarschrift in te dienen. 
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commissie-Van Rijn van Alkemade, vergezeld van een voorontwerp van een 
‘Rechtstoestandwet zeemacht’.137 Intussen was al besloten om te wachten op 
de wettelijke regeling van de rechtspositie van burgerlijke ambtenaren.138 

Aanvankelijk werden militaire ambtenaren onder de werking van de 
Ambtenarenwet 1929 gebracht, maar met uitzondering van de beroeps-
instanties en de rechtspraak, omdat het militaire element in militaire 
ambtenarenzaken noodzakelijk werd geacht (art. 2 onder d AW 1929).139 
Volgens de memorie van toelichting bij de Ambtenarenwet 1929 lag het 
in de rede dat de bepalingen omtrent de ambtenarenrechtspraak niet 
van toepassing kunnen zijn op militairen: ‘De uitoefening van het mili-
tair gezag kan bezwaarlijk geplaatst worden onder de controle van den 
ambtenarenrechter.’140 De memorie van antwoord voegt hieraan toe:141 

‘In de relatie tussen militairen en de Overheid speelt de krijgstucht een bijzondere 
rol; zij drukt op de rechtsverhouding een eigen stempel. Reeds thans waken bij-
zondere voorschriften voor de militairen, voor zover disciplinaire straffen betreft, 
tegen onrechtvaardigheid en misbruik van gezag. Ook overigens dient de voor 
militairen in te voeren rechtspraak een eigen karakter te bezitten.’

De Tweede Kamer was verdeeld over de gedeeltelijke uitzonderingspositie 
van militairen in de Ambtenarenwet 1929. Uit het voorlopig verslag blijkt 
dat sommige leden het niet eens waren met de stelling dat de bepalingen 
betreffende de rechtspraak in ambtenarenzaken niet op militairen kun-
nen worden toegepast:142 

‘Reeds thans worden quaesties betreffende militaire pensioenen berecht door 
een niet militair college, den Centralen Raad van Beroep. (...) Indien te hunnen 
opzichte een uitzondering zou worden gemaakt voor het beroep bij disciplinaire 
straffen, hetwelk reeds elders is geregeld, zouden naar de mening dezer leden de 
militairen zeer goed onder de werking van deze wet kunnen worden gebracht.’

137 Commissie-Van Rijn van Alkemade 1927, p. 19-89. Walgemoed stelt dat de trage 
advisering waarschijnlijk te maken had met de politieke verwikkelingen in die jaren 
rond de marine; ook droegen de herhaaldelijke wijzigingen van de samenstelling van 
de commissie hier niet aan bij. zelfs de voorzitter, Van Rijn van Alkemade, werd in 
1923 vervangen door Kapitein ter zee Van Buren (zie voor de wijzigingen Commissie-
Van Rijn van Alkemade 1927, p. 7-8) (Walgemoed, MRT 2008, afl. 9, p. 261).

138 Coolen 1990, p. 64-68; Coolen, MRT 1987, p. 213-214. 
139 zie ook Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 4.
140 Kamerstukken II 1927/28, 392, 3, p. 22.
141 Kamerstukken II 1928/29, 91, 2, p. 9.
142 Kamerstukken II 1928/29, 91, 1, p. 2 (VV).
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Verscheidene andere leden daarentegen, ‘achtten het met de Regeering 
gewenscht, dat de militairen aan de werking van de voorgestelde regeling 
worden onttrokken’. zij vertrouwden erop dat voor militairen spoedig 
een afzonderlijke regeling tot stand zou komen.’143 Kamerlid Schokking 
meende bijvoorbeeld dat de uitzonderingspositie voor de hand lag, omdat 
de positie van militair ‘een eigene is’.144 In de ogen van Tweede Kamerlid 
Marchant was dat op zichzelf beschouwd geen sterk argument. De af-
zonderlijke wettelijke regeling van het militaire tuchtrecht wilde volgens 
hem niet zeggen dat ook voor militairen geen administratiefrechtelijke 
waarborg nodig was tegen ‘onrecht’, aangezien ook zij vallen onder een 
administratiefrechtelijk regime.145 Een afzonderlijk (militair) college om te 
oordelen over administratiefrechtelijke geschillen vond hij niet nodig.146 
Door militairen buiten het procesrecht van de Ambtenarenwet 1929 te 
plaatsen, werden de materiële rechtspositie en de formele rechtspositie 
als het ware uit elkaar getrokken. Toenmalig Minister van Justitie Donner 
verdedigde dit als volgt: 147

‘Ik heb uitdrukkelijk gezegd, dat ik op het standpunt sta, dat er een rechtspositie 
moet zijn ook voor de militairen en dat de bepaling van art. 125 ruimte genoeg 
voor differentiatie laat om daarop voor de militairen, ondanks de eigenaardig-
heden van hun verhouding, de regeling van het materieele recht te enten, terwijl 
daarentegen de bepaling van het formeele recht zoo in bijzonderheden afdaalt, 
ook in verband met de quaestie van de disciplinaire straffen, dat de zaak van de 
militairen afzonderlijk bekeken zal moeten worden.’

Aangezien de materiële rechtspositie van militairen werd geregeld in 
de Ambtenarenwet 1929, vond Minister van Justitie Donner de kritiek 
‘eigenaardig’: ‘In de ontwerpen-Dresselhuys en -Heemskerk waren de 
militairen over de geheele lijn uitgesloten, maar toen heeft men niet 
over rechteloosheid geklaagd, want men heeft begrepen, wat wij voor 
de burgerlijke ambtenaren doen, moeten wij ook voor de militairen be-
kijken, maar alles op zijn tijd!’148 Met deze woorden stelde hij een eigen 

143 Kamerstukken II 1928/29, 91, 1, p. 2.
144 Handelingen II 1929/30, 20, 15 oktober 1929, p. 50.
145 Handelingen II 1929/30, 20, 16 oktober 1929, p. 62. zie ook het amendement om art. 

2 onder d te doen vervallen (Kamerstukken II 1929/30, 20, 7) en de bijbehorende 
toelichting (Handelingen II 1929/30, 20, 17 oktober 1929, p. 82).

146 Handelingen II 1929/30, 20, 17 oktober 1929, p. 82.
147 Handelingen II 1929/30, 20, 16 oktober 1929, p. 74.
148 Handelingen II 1929/30, 20, 16 oktober 1929, p. 65-66. zie ook Handelingen II 1929/30, 

20, 17 oktober 1929, p. 87.
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wettelijke regeling van de rechtspositie van militairen in de rang lager 
dan officier in het vooruitzicht. Een amendement van Marchant e.a. om 
art. 2 onder d AW 1929 te schrappen, werd verworpen met 53 tegen 29 
stemmen.149 Ter uitvoering van de Ambtenarenwet 1929 werden in 1931 
het Reglement rechtstoestand militairen zeemacht en Reglement voor de 
militaire ambtenaren van de Koninklijke Landmacht vastgesteld. 

4.5.2 Militaire Ambtenarenwet 1931

4.5.2.1 Inhoud

Twee jaar na de Ambtenarenwet 1929 volgde de Militaire Ambtena-
renwet 1931. De wetgever koos ervoor om niet alleen de rechtspraak, 
maar het militaire ambtenarenrecht in zijn geheel in een afzonderlijke 
wet te regelen. Bij het opstellen van de Militaire Ambtenarenwet 1931 
werd uit oogpunt van eenheid zo veel mogelijk aangesloten bij de 
Ambtenarenwet: 150

‘Het is, wat allereerst den inhoud betreft, wenschelijk – èn om redenen van bil-
lijkheid èn uit een oogpunt van eenheid van ons rechtssysteem –, dat de regeling 
van het militaire ambtenarenrecht van die van het burgerambtenarenrecht slechts 
afwijkt, waar de bijzondere militaire verhoudingen, bijv. de militaire tucht, dit 
eischen.’

Walgemoed maakt hieruit op dat deze wet geen voortvloeisel was van de 
bijzondere taken van de krijgsmacht, maar dat de militaire tucht werd 
gezien als kenmerkend voor de bijzondere verhoudingen. ‘De militaire 
discipline, wettelijk verankerd in Wetboek van Militair Strafrecht en Wet 
op de Krijgstucht, wordt primair gesteld; de militaire ambtenarenrechter 
mag dit terrein niet betreden’, constateert Walgemoed.151 

149 Handelingen II 1929/30, 20, 17 oktober 1929, p. 93. Enkele Kamerleden wezen op de 
positie van het korps marechaussee. Tweede Kamerlid ter Laan bijvoorbeeld, meende 
dat een behoorlijk geregelde rechtspositie, waaronder toegang tot een onpartijdige 
rechter, nodig was voor optreden zoals een politiekorps betaamt. ‘Een niet goed gere-
gelde rechtspositie kweekt geen karaktervolle menschen,’ aldus ter Laan (Handelingen 
II 1929/30, 20, 15 oktober 1929, p. 46). zie ook het amendement om art. 2 onder d 
te wijzigen in: ‘militairen als zoodanig, met uitzondering van hen, die behooren tot 
het korps der marechaussee’ (Handelingen II 1929/30, 20, 17 oktober 1929, p. 81; 
Handelingen II 1929/30, 20, 17 oktober 1929, p. 87).

150 Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 4.
151 Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 4. zie ook Walgemoed, MRT 2012, p. 163-164; 

TAR 2013, p. 117-118.
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De regeling van de rechtspraak week op twee onderdelen af van die 
van de Ambtenarenwet 1929. De eerste afwijking betreft de uitsluiting 
van beroep bij de militaire ambtenarenrechter tegen beslissingen op 
grond van de Wet op de Krijgstucht (thans Wet militair tuchtrecht) 
(thans art. 1:6 onder d Awb). Dit diende om te voorkomen ‘dat de mili-
taire discipline en tucht door beroep op den ambtenarenrechter zouden 
kunnen lijden’. Op deze uitsluiting bestond één uitzondering. Art. 69 
Wet op de Krijgstucht gaf de minister van Defensie de bevoegdheid om 
‘den minderen militair, die door herhaald wangedrag ongevoelig blijkt 
te zijn voor krijgstuchtelijke bestraffing, of wiens liederlijkheid hem 
onwaardig maakt in den militaire stand te blijven, hier te lande uit den 
dienst weg te jagen.’ Dit ontslag kon volgens de gewone procedure aan 
de militaire ambtenarenrechter worden onderworpen. De memorie van 
toelichting bij de Militaire Ambtenarenwet 1931 leert dat ‘[d]e beslis-
singen, door den minister ingevolge dit artikel genomen, formeel geen 
disciplinaire straffen [zijn] – al zullen zij veelal materieel als zoodanig 
worden gevoeld.’ Daarom stond geen beklag open op grond van de 
Wet op de Krijgstucht.152 Art. 69 is per 1 juli 1965 geschrapt, omdat 
werd gemeend dat de rechtspositieregeling, die nadien tot stand was 
gekomen, volstond.153 

De tweede afwijking betreft de organisatie van de gerechten. Daarbij 
werden twee eisen gesteld:

‘[1] De militaire ambtenarenrechter zal voor een juiste waardeering van de bij 
hem ingezonden klaagschriften veelal speciale kennis behoeven van de bijzondere 
militaire verhoudingen. [2] Omgekeerd scheen een zoo nauw mogelijk verband 
met de burgerlijke rechtspraak, reeds met het oog op de eenheid van de ambte-
narenrechtspraak, geraden.’ 

In beginsel werd aangesloten bij de organisatie van de rechtspraak voor 
burgerambtenarenzaken, maar het gerecht van eerste aanleg werd bij 
de behandeling van militaire zaken aangevuld met militaire leden.154 

152 Kamerstukken II 1930/31, 353, nrs. 2-3, p. 4-5. 
153 Rijkswet van 4 juli 1963, Stb. 295. Ook het Wetboek van Militair Stafrecht kende een 

aantal bijkomende straffen, die de rechtspositie betreffen: het ontslag uit de militaire 
dienst als straf, de straf van verlaging en het plaatsen in een tuchtklasse. Met de her-
ziening van het militair tuchtrecht zijn deze straffen per 1 januari 1991 geschrapt.

154 In het oorspronkelijke voorstel werd ook de Centrale Raad van Beroep in militaire 
ambtenarenzaken aangevuld met twee militaire leden. De Tweede Kamer meende 
evenwel dat dit de eenheid van rechtspraak in ambtenarenzaken in gevaar kon bren-
gen. Naar aanleiding van het verslag kwam de regering tot het inzicht dat het ook 
niet strikt noodzakelijk was: indien kennis van militaire verhoudingen noodzakelijk 
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zodoende kon het met voldoende kennis van zaken oordelen over de 
bijzonderheden in de militaire verhoudingen (zie ook paragraaf 6.9.5):155

‘Alleen zoo kan naar rechte gelijk worden behandeld, wat in feite onder ongelijke 
verhoudingen leeft. En aldus wordt in de militaire Ambtenarenwet de draad voort-
geweven, welke door het geheel van het militaire recht heneloopt, naast bijzondere 
regeling afwijkend van het burgerlijke ambtenarenrecht, een zoo sterk mogelijke 
rechtsbescherming als binnen het raam der militaire verhoudingen mogelijk is.’ 

Om een en ander niet te ingewikkeld te maken, en tevens de berechting 
van militaire ambtenarenzaken zo veel mogelijk bijeen te houden, werd 
bepaald dat in eerste aanleg in militaire zaken steeds het Ambtenarenge-
recht ’s-Gravenhage optreedt (thans art. 6 van bijlage 2 Awb). 

Qua vorm en inhoud sloot de MAW aan bij de AW 1929. De regering 
heeft ervoor gekozen om ‘in het algemeen de Ambtenarenwet 1929 van 
toepassing te verklaren en in de afzonderlijke militaire wet alleen de 
afwijkingen samen te brengen, die voor militaire zaken – met het oog 
op den bijzonderen aard van de militaire verhoudingen – wenschelijk 
schijnen.’156 Titels III en IV AW, middelen tot bewaring en verwerkelijking 
van recht respectievelijk bepalingen van materieel recht, die reeds van 
kracht waren voor militaire ambtenaren, werden, ontdaan van overbodige 
bepalingen, overgeheveld naar de MAW. 

Art. 12 MAW (thans art. 12 WAD) bevat de verplichting om de daarin 
opgesomde onderdelen van de militaire rechtspositie te regelen bij of 
krachtens algemene maatregel van bestuur. Deze bepaling correspon-
deerde met art. 125 AW 1929, maar de opsomming wijkt enigszins af. Ten 
eerste ontbreekt het onderdeel ‘disciplinaire straffen’ in art. 12 MAW. ‘De 
betreffende materie is in de Wet op de Krijgstucht uitputtend geregeld,’ 
aldus de wetgever.157 Ten tweede is het onderdeel ‘bevordering’ toege-
voegd. Aanvankelijk ontbrak dit onderdeel, net als in art. 125 AW 1929. 
In de memorie van antwoord erkende de regering dat de positie van mi-
litaire ambtenaren op dit punt verschilde met die van burgerambtenaren, 
hetgeen reeds bleek uit het tot stand komen van de Bevorderingswetten 

is, kunnen militaire ambtenaren als deskundige gehoord worden. De aanvulling in 
eerste aanleg gaf reeds de waarborg ‘dat in die instantie op de militaire gezichtspunten 
het volle licht zal vallen, hetgeen in de processtukken en net vonnis van dat gerecht 
tot uitdrukking zal komen’ (Kamerstukken II 1931/32, 35, 1, p. 5 (MvA)).

155 Draaijer 1938, p. 9.
156 Kamerstukken II 1931/32, 35, 1, p. 1 (MvA).
157 Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 7 (MvT).
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voor de zee- en landmacht ‘in een tijd, toen van gelijke voorschriften 
voor burgerambtenaren nog geen sprake was’.158 De bevorderingswetten 
en de Wet op de Krijgstucht bleven gehandhaafd, hetgeen volgde uit de 
zinsnede ‘voorzover deze onderwerpen niet reeds bij of krachtens de wet 
zijn geregeld’, opgenomen in art. 12 MAW.  

Art. 1 MAW gaf als (inmiddels gewijzigde) definitie van ‘militaire 
ambtenaren’: ‘zij die zijn aangesteld in militairen openbaren dienst om 
bij de landmacht hier te lande of bij de zeemacht werkzaam te zijn’ (on-
derdeel a).159 In het tweede lid was bepaald dat ook het reservepersoneel 
valt onder de definitie van militair ambtenaar; en in het derde lid, tenzij 
het tegendeel blijkt, gewezen militairen. In 1928, dus kort voor de tot-
standkoming van de Militaire Ambtenarenwet, waren het ministerie van 
Marine en het ministerie van Oorlog samengevoegd tot het ministerie 
van Defensie (zie paragraaf 3.2.3). Bij de totstandkoming gold de MAW 
dan ook voor alle militaire ambtenaren bij de zee- en landmacht. De 
luchtmacht, sinds 11 maart 1953 een zelfstandig krijgsmachtdeel, werd 
hier pas in 1985 aan toegevoegd.160 

Uitgangspunt was om de rechtspositie van alle militaire ambtenaren vol-
ledig te regelen. Voor officieren regelden de Bevorderingswetten van 1902 
onderwerpen als bevordering, ontslag, pensioen en (bij de landmacht) 
non-activiteit, maar van een volledige regeling van de rechtstoestand 
was geen sprake. Officieren vielen onder de definitie van art. 1 MAW. De 
toepasselijkheid van de MAW had echter weinig gevolgen voor de inhoud 
van hun rechtspositie. ‘De speciale positie van den officier in het staats-
bestel vormt een beletsel om de rechtspositie van den Nederlandschen 
officier te doen bestrijken door dezelfde rechtsregels, welke den status 
van den burgerambtenaar regelen,’ verklaart Draaijer (zie ook hierna).161 
Schulten voegt hieraan toe dat ‘[v]oor de overgrote meerderheid van het 
officierskorps het optimaal gebruiken van die wettelijke regelingen tot ver 
in de jaren zestig van de twintigste eeuw in strijd [was] met de ‘waarden 
en normen van het officierskorps’.’162 

158 Kamerstukken II 1931/32, 35,1, p. 7 (MvA).
159 zie ook onderdeel b: ‘zij die, aangesteld in militairen openbaren dienst om bij de land-

macht in de overzeesche gebiedsdeelen werkzaam te zijn, tijdelijk dienst verrichten 
bij de landmacht; hier te lande, voor zoover de algemeene verbindende voorschriften, 
geldende voor de landmacht hier te lande, op hen van toepassing zijn.’ Deze bepaling 
fungeerde als tegenstelling ten opzichte van het Koninklijk Nederlands Indisch Leger 
en is in 1985 geschrapt (Wet van 20 november 1985, Stb. 617).

160 Besluit van 11 maart 1953, Stb. 134; Wet van 20 november 1985, Stb. 617. 
161 Draaijer 1938, p. 6.
162 Schulten 2002, p. 119.
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4.5.2.2 Afzonderlijke wet voor militairen

Kamerstukken
Tijdens de parlementaire behandeling van de MAW bleek het merendeel 
van de Tweede Kamerleden niet erg gelukkig te zijn met de keuze om de 
AW 1929 van toepassing te verklaren en in de MAW alleen die afwijkingen 
op te sommen, die in verband met het bijzondere karakter van de militaire 
dienst noodzakelijk waren.163 Dit leidde tot een ‘wetstechnische puzzle’, 
omdat de bepalingen die de rechtspositie van de militair beheersen, wer-
den verdeeld over twee wetten.164 Over de oplossing liepen de meningen 
uiteen. Sommigen wilden het gehele ambtenarenrecht onderbrengen in 
één wet, al dan niet aangevuld met bijzondere bepalingen voor militai-
ren ten aanzien van de organisatie der gerechten.165 Bij hen stond vooral 
de eenheid van het ambtenarenrecht voorop. Dit was bijvoorbeeld het 
ideaalbeeld van Tweede Kamerlid Ter Laan: ‘Het spreekt toch eigenlijk 
vanzelf, dat het veel beter is, dat ieder, die met het ambtenarenrecht te 
maken heeft, alles in één wet bij elkaar heeft.’166 Anderen meenden dat 
behoefte bestond aan een op zich zelf staande regeling voor de militaire 
ambtenaren: ‘[A]ls gevolg van de bijzondere verhoudingen, welke in het 
militaire leven bestaan, [zal] een goede regeling voor burgerlijke en mi-
litaire ambtenaren in één wet nimmer zijn te bereiken.’167 In de geboden 
oplossingen zag de regering twee gevaren: ‘geforceerde eenheid’ en ‘on-
nodig uiteenwijken’. De gekozen tussenweg bood volgens haar de beste 
waarborg hiertegen:168 

‘Verwerking van het militaire procesrecht in de burgerwet doet onwillekeurig 
het gevaar ontstaan, dat dit procesrecht, hetwelk in die wet noodzakelijk als een 
vreemd element wordt gevoeld, indien het niet wordt bedoeld, te kort komt en 
zich niet in al zijn – wenselijke – eigenaardigheden ontwikkelt. Een geheel zelf-
standige militaire regeling anderzijds wekt het gevaar, dat, ook weer onbedoeld, 
afwijkingen insluipen, die niet strikt noodzakelijk worden gedacht. De gevolgde 
methode schept enerzijds de mogelijkheid voor de militaire geschillen alle afwij-
kingen in het leven te roepen, die wenselijk schijnen, en dwingt anderzijds, waar 
de afwijkingen duidelijk en afzonderlijk bijeenstaan, van de wenselijkheid van 
iedere afwijking nauwgezet rekenschap te geven.’

163 Kamerstukken II 1930/31, 353, 4, p. 9 (VV). 
164 Handelingen II 1931/32, 23 oktober 1931, 11, p. 251.
165 Kamerstukken II 1930/31, 353, 4, p. 9 (VV). 
166 Handelingen II 1931/32, 23 oktober 1931, 11, 250.
167 Kamerstukken II 1930/31, 353, 4, p. 9 (VV). 
168 Kamerstukken II 1931/32, 35, 1, p. 1 (MvA).
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Uiteindelijk stuitte de MAW op weinig weerstand; zowel in de Tweede 
als in de Eerste Kamer werd deze zonder hoofdelijke stemming aange-
nomen.169 

Literatuur
Bij mijn weten heeft de totstandkoming van de Militaire Ambtenaren-
wet 1931 in die tijd weinig pennen losgemaakt.170 Daarvóór kon de 
beknopte toelichting op de uitsluiting van militairen in het ontwerp van 
de Staatscommissie-Dresselhuys (art. 2 onder d) op kritiek rekenen van 
de commissie-Von Schmid: 171 

‘Het leger en de vloot treft wel eens het verwijt dat zij zich te veel isoleren en dat 
het personeel zich niet genoeg als gewoon staatsambtenaar en staatsburger gevoelt. 
Dit verwijt is voor onze tegenwoordige weermacht zeker weinig gegrond, maar 
dat de psyche van het volksleger zich in het volk nog veelszins vormen moet, 
blijkt wel uit het feit dat in de toelichting van het ontwerp tot regeling van de 
rechtspositie van ambtenaren, de militaire ambtenaren, in een enkele volzin, als 
vanzelfsprekend, zijn op zijde gezet.’ 

De commissie-Van Rijn van Alkemade daarentegen, onderschreef zonder 
meer de noodzaak voor een afzonderlijke regeling:172 

‘Wil de krijgsmacht beantwoorden aan haar doel, dan moeten in veel sterkere mate 
dan dit bij de burgerlijke ambtenaren het geval is, de persoonlijke belangen van 
het personeel ondergeschikt blijven aan het algemeen landsbelang; de militaire 
organisatie behoort te berusten op tucht er erkenning van het gezag, die moeten 
samengaan met groote eenzgezindheid, onderlinge waardeering en besef van 
saamhorigheid. De dienstverhouding bij burgerlijke ambtenaren daarentegen is 
vooral gericht op bepaalde arbeidspraestaties, die, mits behoorlijk uitgevoerd, den 
ambtenaar recht geven op die grootst mogelijke vrijheid buiten den tijd, waarin hij 
tot die praestatie gehouden is. Dit verschil is van grooten invloed op de regeling 
der verhouding tusschen Overheid eenerzijds en ambtenaar of militair anderzijds; 
bijna geen onderwerp zal voor beide categorieën geheel gelijk kunnen worden 
geregeld. De band, die den militair aan den Staat bindt, zal vaster zijn dan die, 

169 Handelingen II 1931/32, 11, 23 oktober 1931, p. 245-259; Handelingen I 1931/32, 16 
december 1931, p. 90.

170 Uit het ‘Cumulatief register op de bijdragen gepubliceerd in het Militair Rechtelijk 
Tijdschrift in de jaren 1905-2002’ blijkt dat alleen jaargang 1931 een integrale weergave 
van de wetsgeschiedenis van de Militaire Ambtenarenwet 1931 biedt.

171 Commissie-Von Schmid 1919, p. 8.
172 Commissie-Van Rijn van Alkemade 1927, p. 95-96.
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waardoor de burgerlijke ambtenaar aan het publiekrechtelijke lichaam, in welks 
dienst hij is, wordt gebonden; daardoor zullen de bepalingen omtrent aanstelling 
en ontslag moeten verschillen. Daar de Staat vollediger over den militair moet 
kunnen beschikken dan over den burgerlijken ambtenaar, zal de regeling van 
diensttijd, arbeidsvoorwaarden en dienstpraestatie voor deze ambtenaren voor 
hem niet geëigend zijn. Verzaking van zijn verplichtingen zal in den regel van 
verdere strekking zijn dan die van burgerlijke ambtenaren; de grootere saamho-
righeid der militaire organisatie eischt het tegengaan ook van kleinere vergrijpen; 
het militaire leven leent zich tot het opleggen van andersoortige straffen. Op 
grond van een en ander zal het tuchtrecht ook anders moeten worden geregeld.’

 
Volgens de commissie-Van Rijn van Alkemade was het niet praktisch om 
de Ambtenarenwet 1929 van toepassing te verklaren op militaire ambte-
naren. Hiervoor was een groot aantal uitzonderingen, aanvullingen en 
wijzigingen nodig, die ten koste zouden gaan van de overzichtelijkheid.173 

 Draaijer staat in zijn dissertatie over de rechtstoestand van officieren bij 
de landmacht uit 1938 uitgebreid stil bij de bijzondere positie van de officier. 
Hij stelt dat het door de wetgever gekozen systeem tot ‘een overzichtelijke 
wet’ voert en het voordeel oplevert dat afwijkingen voor militaire zaken 
in het oog springen. ‘De militaire ambtenarenwet 1931 bevat als het ware 
het laatste sluitstuk op de rechtspositieregeling, zij bevat het gedeelte van 
den rechtstoestand van de militaire ambtenaren, dat nog niet wettelijk 
geregeld was.’174 Wel meent Draaijer dat de bijzondere positie van officieren 
een beletsel vormt voor de toepassing van dezelfde rechtsregels die gelden 
voor burgerambtenaren. Hij wijst erop dat de burgerlijke openbare dienst 
en de militaire openbare dienst uiteenlopende belangen dienen:175

‘Bij de behoorlijke functionneering van den militairen openbare dienst staat het 
bestaan van den staat zelf op het spel. De eisch onder alle omstandigheden de 
zelfstandigheid van den staat te bewaren, dwingt den staat er toe een machtsappa-
raat in het leven te roepen, in staat alle aanvallen op die zelfstandigheid af te slaan. 
Dit machtsapparaat, de weermacht, bestaat in hoofdzaak uit burgers, welke door 
het objectieve recht tot vervulling van den militairen dienst worden aangewezen. 
Uit de voorwaarde van permanentie vloeit voort, dat de openbare functies, wier 
taak bestaat in het vervullen van bedoelde „militaire werkzaamheden” alleen 
beroepsmatig kunnen worden uitgeoefend. Deze uitoefening geschiedt ten dele 
door het officierscorps, ten deele door het beroepskader. Aan het officierscorps 

173 Commissie-Van Rijn van Alkemade 1927, p. 96.
174 Draaijer 1938, p. 19. 
175 Draaijer 1938, p. 6.
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worden door het objectieve recht zware eischen gesteld, die samenhangen met 
den aard der door den openbaren dienst behartigde belangen.’

Draaijer sluit aan bij Kranenburg, die bij zijn bespreking van art. 1637z 
BW (oud) wees op het verschil in de aard van de belangen die de ver-
scheidene overheidsdiensten dienen:176 

‘Door den militairen- en politie-dienst worden belangen behartigd van funda-
mentele betekenis; het gaat daarbij om het bestaan der gemeenschap zelve als 
zelfstandige, geordende samenleving. Bij de behartiging van deze belangen is 
veelal snel handelen en krachtig handelen onvermijdelijk. De goede uitoefening 
van deze speciale diensten brengt dus onmiddellijke, snelle gehoorzaamheid bij de 
vervulling van hun taak door de functionarissen, d.i. sub-ordinatie in den dienst, 
mede. Bij de vervulling van die taak hebben zij onder omstandigheden zoowel 
een ruime bevoegdheid als een groote feitelijke macht ten aanzien van hun mede-
burgers; het komt daarom in hoge mate op hun geschiktheid voor de uitoefening 
dier bevoegdheid aan; men moet waarborgen trachten te vinden, dat zij niet uit 
den band springen en groote belangen op onherstelbre wijze schaden. Er moet 
dus zijn speciale opleiding, speciale training, speciale ordening van het bestand.’

Vanwege deze eisen is volgens Draaijer een speciaal recht nodig, afwij-
kend van hetgeen voor overige ambtenaren geldt. In eerste instantie 
denkt hij hierbij aan ‘een disciplinair recht, dat waarborgt onafgebroken 
plichtsbetrachting’. Hij vervolgt met een uiteenzetting van de bijzondere 
‘eisen’ die aan de officier worden gesteld: de voorwaarden van lichamelijke 
geschiktheid, eisen van bekwaamheid en geschiktheid, de vanzelfspre-
kendheid om opleiding en vorming van staatswege te organiseren, de 
voortdurende beschikbaarheid (ook ‘buiten dienst’), het onthouden van 
gedragingen die ‘met de eer van den militairen stand strijdig zijn’ en de 
terughoudendheid bij de uitoefening van bepaalde grondrechten. Daar 
staat volgens hem tegenover dat de positie, waarin de officier zich bevindt, 
‘de behoefte [heeft] doen geboren aan verhoogde rechtsbescherming’, 
waarbij hij feitelijk aansluit bij de Grondwetgever van 1848:177 

‘Door zijn speciale opleiding en training geschikt voor den krijgsdienst, is zijn 
kennis en kunde in de meerderheid der gevallen niet voor aanwending in de 
burgermaatschappij vatbaar. De offficier is als zoodanig niet terstond vervangbaar, 
de voorwaarden waaronder de officier heeft te dienen moeten zoodanig zijn, dat 

176 Kranenburg 1924, p. 337-338.
177 Draaijer 1938, p. 8-9.
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de besten der natie zich tot den openbaren militairen dienst als levensberoep 
blijven aangetrokken gevoelen en dat steeds een geregelde „doorstraling” van 
het corps kan plaats vinden.’ 

Wat betreft de organisatie van de rechtspraak acht Draaijer het van belang 
dat met voldoende kennis van zaken kan worden geoordeeld over de 
bijzonderheden in militaire verhoudingen:178 

‘Alleen zoo kan naar rechte gelijk worden behandeld, wat in feite onder ongelijke 
verhoudingen leeft. En aldus wordt in de militaire Ambtenarenwet de draad voort-
geweven, welke door het geheel van het militaire recht heenloopt, naast bijzondere 
regeling afwijkend van het burgerlijke ambtenarenrecht, een zoo sterk mogelijke 
rechtsbescherming als binnen het raam der militaire verhoudingen mogelijk is.’

In zijn dissertatie ‘Burgerlijke openbare dienst’ uit 1959 merkt Jeukens 
op dat de uitzondering van militairen in de AW 1929 geen principieel 
karakter heeft vanuit het gezichtspunt ‘openbare dienst’. De oorzaak ligt 
volgens hem in doelmatigheidsoverwegingen, met als uitgangspunt dat 
de militaire openbare dienst in vele opzichten belangrijke verschillen 
vertoont met de burgerlijke openbare dienst. Dit vereist eigen regelingen, 
hoewel hij constateert dat deze op veel punten parallel lopen.179 

4.5.2.3 Wijzigingen

Sinds de inwerkingtreding is de MAW 36 keer gewijzigd. Drie wijzigingen 
verdienen bijzondere aandacht. De eerste betreft de wijziging per 1 janu-
ari 1986, waarmee – als sluitstuk van de geharmoniseerde rechtspositie 
– een voor vrijwillig en verplicht dienende militairen gelijk stelsel van 
rechtsbescherming werd gecreëerd, dat per 1 januari 1994, met behoud 
van de bijzondere voorzieningen, is opgegaan in de Algemene wet be-
stuursrecht.180 Voor beroepsmilitairen van de zee- en landmacht was de 
rechtsbescherming tegen de overheid vanouds op verschillende wijzen 
geregeld; voor dienstplichtige militairen waren incidentele voorzieningen 
getroffen, zonder dat gesproken kon worden van een algemene vorm 
van rechtsbescherming.181 Inhoudelijk waren er verschillen tussen het 
Reglement rechtstoestand militairen zeemacht en het Reglement voor de 

178 Draaijer 1938, p. 9.
179 Jeukens 1959, p. 87-88.
180 Wet van 20 november 1985, Stb. 617; Wet van 16 december 1993, Stb. 650; Kamerstuk-

ken II 1991/92, 22495, 3, p. 259-260. 
181 Kamerstukken II 1981/82, 17338, 1-3, p. 8-9. 
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militaire ambtenaren van de Koninklijke landmacht aan de ene kant, en 
het Algemeen Rijksambtenarenreglement aan de andere kant. Ook waren 
er verschillen tussen de krijgsmachtdelen zelf, die in de hand werden 
gewerkt door het naast elkaar bestaan van een ministerie van Marine en 
een ministerie van Oorlog. 

Begin jaren zeventig, na de totstandkoming van de Wet rechtstoestand 
dienstplichtigen in 1971, werd een ontwikkeling in gang gezet om de 
rechtspositievoorschriften voor de verschillende categorieën militair 
personeel steeds meer op elkaar af te stemmen. Dit heeft onder meer 
geresulteerd in de totstandkoming van het Algemeen militair ambtenaren-
reglement en een wijziging van de Wet bevordering en ontslag beroepsof-
ficieren 1985, de Wet voor het reserve-personeel der krijgsmacht en de 
Militaire Ambtenarenwet 1931. De integratie- en gelijkstellingsgedachte 
stond hierbij voorop (zie paragraaf 3.2.6). In het AMAR was dan ook waar 
mogelijk primair aansluiting gezocht bij de voor het burgerlijk rijksover-
heidspersoneel bestaande rechtspositievoorschriften. ‘Noodzakelijke en 
onvermijdelijke feitelijke verschillen tussen de krijgsmacht en de burger-
lijke overheidsdienst zullen echter ook in de toekomst moeten leiden tot 
onderling op onderdelen verschillende, echter als geheel gelijkwaardige 
en evenwichtige, rechtspositieregelingen.’182 

In de bijbehorende nota van toelichting wordt verwezen naar de 
gelijkstellingsgedachte, met de kanttekening dat om ‘redenen van doel-
matigheid en billijkheid (...) noodzakelijk en onvermijdelijk feitelijke 
verschillen tussen de krijgsmacht en andere organisaties kunnen leiden 
tot onderling verschillende, echter als geheel gelijkwaardige en even-
wichtige rechtspositiereglementen’. Walgemoed concludeert hieruit dat 
verschillen in de rechtspositiereglementen dus niet meer voortkwamen 
uit overwegingen ontleend aan het militair straf- en tuchtrecht, maar uit 
redenen van doelmatigheid en billijkheid.183

In 1988 werd de herziening van het militaire rechtspositierecht af-
gerond met de wijziging van de Militaire Ambtenarenwet 1931 (en de 
Wet rechtstoestand dienstplichtigen) in verband met de regeling van 
grondrechten voor militaire ambtenaren (zie paragraaf 6.3.2).184 Bij de 
herziening van de Grondwet van 1983 werd bevestigd dat grondrechten 
doorwerken in de verhouding overheid - (militaire) ambtenaar: ‘Thans 
is de overtuiging gegroeid, dat de grondwettelijke grondrechten voor 

182 Kamerstukken II 1981/82, 17334, 3, p. 3.
183 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 1982, 279, p. 62; Walgemoed, MRT 2012, par. 4.
184 Wet van 20 april 1988, Stb. 288. zie ook Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 1; 

Kamerstukken II 1985/1986, 19495, 3.
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een ieder gelden, ongeacht zijn verhouding tot de overheid, zodat ook 
de ambtenaar zich erop kan beroepen.’ Wel stelt de Grondwetgever dat 
bepaalde groepen, waaronder ambtenaren, verder beperkt konden worden 
in de uitoefening van grondrechten, mits deze beperkingen herleidbaar 
zijn tot de beperkingsclausules van de betreffende artikelen.185 In 1988 
gaf de wetgever hier gehoor aan en nam in de Ambtenarenwet 1929 en 
de Militaire Ambtenarenwet 1931 een nagenoeg gelijke regeling inzake 
de beperking van grondrechten op.186 Wel werd daarbij aangetekend dat 
‘[d]e krijgsmacht een onderdeel [vormt] van de openbare dienst met 
specifieke kenmerken’, die ertoe nopen om de grondrechtrakende bepa-
lingen in de Militaire Ambtenarenwet 1931 op bepaalde punten anders 
te formuleren.187 

Laatste grote wijziging is die in verband met de invoering van het 
Flexibel Personeelssysteem bij de krijgsmacht per 1 januari 2008.188 In de 
memorie van toelichting besteedt de wetgever uitgebreid aandacht aan 
het bijzondere aan de rechtspositie van de militair. Dit komt nader aan 
de orde in het volgende hoofdstuk. Aanleiding voor de wijziging was de 
ontwikkeling van het voorgaande decennium naar een professionele en 
expeditionaire krijgsmacht: 189 

‘Die krijgsmacht moet onder alle omstandigheden kunnen optreden, in het bui-
tenland maar ook bijvoorbeeld tegen terroristische dreigingen en bij calamiteiten 
in het binnenland. Voor het personeel dat in deze krijgsmacht werkt heeft dat de 
nodige gevolgen. De militair ambtenaar moet weten dat hij – als onderdeel van 
de krijgsmacht die het ultieme instrument van de overheid vormt – kan worden 
ingezet onder omstandigheden en met een diversiteit van taken, die in geen en-
kele andere werkgever/werknemer relatie in deze mate aanwezig zijn. Het doel 
van deze wet is dan ook het opnieuw formuleren en vastleggen van de specifieke 
aspecten van de rechtsverhouding tussen de staat en de militaire ambtenaren, 
tegen de achtergrond van het waarborgen van een goede uitvoering van de 
grondwettelijke taken van de krijgsmacht. Daartoe bevat deze wet een regeling 
van diverse aspecten van die rechtsverhouding, zoals die tot uitdrukking komt in 
de rechtspositie van de militair ambtenaar. Het gaat om het personeelssysteem, de 
militaire gezondheidszorg, collectieve acties, verplichtingen tot het verrichten van 
bepaalde werkzaamheden, dienverplichtingen en verplichtingen van reserveper-
soneel. (...) Al deze aspecten zijn gericht op het waarborgen van de inzetbaarheid 

185 Kamerstukken II 1975/76, 13872, 3, p. 11. 
186 Wet van 20 april 1988, Stb. 229; Wet van 20 april 1988, Stb. 288.
187 Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 1 (MvT).
188 Wet van 8 november 2007, Stb. 480.
189 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 1-2 (MvT).
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en beschikbaarheid van de individuele militaire ambtenaren en – daardoor – het 
waarborgen van de operationele gereedheid en inzetbaarheid van de krijgsmacht 
als geheel. In dit kader is het noodzakelijk in de militaire rechtspositie regelingen 
te treffen die afwijken van hetgeen in de civiele maatschappij gebruikelijk is. 
Aangezien de krijgsmacht het ultieme instrument van de overheid is mag aan de 
betrouwbaarheid en inzetbaarheid daarvan niet de geringste twijfel postvatten.’

Per 1 januari 2020 is de citeertitel van de Militaire Ambtenarenwet 
1931 gewijzigd in ‘Wet ambtenaren defensie’ (art. 17), omdat deze wet 
na inwerkingtreding van de Wnra ook van toepassing is op burgerlijke 
ambtenaren bij Defensie. ‘[D]e huidige citeertitel [dekt] niet langer de 
lading’, constateert de wetgever.190 

4.6 De bijzondere positie

4.6.1 Naar een principiële wetgever

Uit de hiervoor geschetste ontwikkeling valt op te maken dat de wetgever 
in de loop der tijd verschillend heeft gedacht over hetgeen de positie van de 
militair bijzonder maakt. De Grondwetgever van 1848 vond bescherming 
tegen willekeur van militaire officieren nodig vanwege hun toewijding aan 
het vaderland en ‘onbruikbaarheid’ in de burgermaatschappij. Deze twee 
argumenten, die de rechtsgeleerden van die tijd over het algemeen niet 
hebben weten te overtuigen, komen vandaag de dag niet meer met zoveel 
woorden terug. Het eerste argument, de toewijding aan het vaderland, kan 
worden gerelateerd aan de plicht om de aan de krijgsmacht opgedragen 
taken uit te voeren. Tegenwoordig brengt de wetgever dit in verband met 
de bijzondere positie: ‘De militair kan daarbij worden opgedragen zijn 
taken onder levensbedreigende omstandigheden uit te voeren, waarbij 
hijzelf veelal geweld moet gebruiken en wapens moet hanteren.’191 Thans 
wordt hier niet uitdrukkelijk meer ontslagbescherming tegenover gesteld 
(zie ook paragraaf 6.7.4), zoals de Grondwetgever nog wel deed in 1848. 

Het tweede argument, de onbruikbaarheid in de burgermaatschap-
pij na ontslag, in 1937 nog herhaald door Draaijer192 en in 1971 door 
de gezamenlijke werkgroep van militaire belangenverenigingen,193 lijkt 
inmiddels achterhaald. Oud-militairen, met name hoge officieren, zijn 

190 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 3, p. 91 (MvT).
191 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 2 (MvT).
192 Draaijer 1938, p. 9.
193 Status-Werkgroep 1971, p. 12.
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blijkens berichtgeving in de media gewild in het bedrijfsleven.194 Begin 
2019 verscheen in Duitsland zelfs een vacature van Amazon waarin 
specifiek werd gevraagd naar een militaire achtergrond. ‘Voormalige 
Bundeswehr-officieren zijn goed opgeleid en zeer ervaren in het leiden 
van grote teams,’ verklaart Amazon.195 Ook uit onderzoek van het Vete-
raneninstituut blijkt dat de meeste veteranen hun loopbaan in de burger-
maatschappij kunnen vervolgen.196 In veel opzichten verschilt een baan 
bij de krijgsmacht niet veel meer met een baan in de burgermaatschappij 
(zie ook paragraaf 3.2.5). De officier wordt tegenwoordig bijvoorbeeld 
getypeerd als ‘krijger, manager en diplomaat’.197 

Bij de totstandkoming van de Ambtenarenwet 1929 werden min of meer 
dezelfde argumenten gebruikt om een wettelijke regeling voor ambtenaren 
te bepleiten. Waarom werd voor militairen dan nog een afzonderlijke 
wet nodig geacht? De wetgever verwees hiertoe naar de militaire tucht, 
waaraan binnen de krijgsmacht sterk wordt gehecht, hoewel nadien een 
verschuiving heeft plaatsgevonden van ‘discipline-doctrine’ naar ‘func-
tionaliteit’ (zie paragraaf 3.2.5).198 Ondanks dat in de Tweede Kamer en 
de literatuur principiëlere geluiden klonken, werd door de wetgever ‘om 
redenen van billijkheid en uit oogpunt van eenheid’ zo veel mogelijk 
aangesloten bij het burgerambtenarenrecht.199 De verschillen tussen de 
AW 1929 en MAW zaten in het procesrecht. In 1974, toen de herziening 
van de Grondwet ophanden was en er plannen waren om het procesrecht 
uit de ambtenarenwetten te halen,200 stelde Dörenberg dan ook: ‘zo laat 
zich dus binnen afzienbare tijd een situatie denken, waarin er één – ook 
voor officieren geldend – algemeen militair ambtenarenreglement is, 
gebaseerd op één Algemene Ambtenarenwet’.201 De MAW had volgens 

194 Bijv. ‘Oud militair gewild als manager’, Business Insider 13 april 2010, te raadplegen 
via <https://www.businessinsider.nl/oud-militair-gewild-als-manager/>; ‘Wat de 
oud-militair verkoopt, is de mentaliteit en discipline’, nrc.nl 17 januari 2020. 

195 ‘Amazon zoekt teamleider met ‘militaire achtergrond’’, limburger.nl 29 januari 2019.
196 Aan het werk na dienstverlaten Onderzoek naar de ervaringen van veteranen op de 

civiele arbeidsmarkt, Rotterdam: Blauw Research 2013. 
197 De studiegids voor de Bachelor Krijgswetenschappen (studiejaar 2019-2020) voor 

adelborsten en cadetten aan de Nederlandse Defensie Academie vermeldt bijvoor-
beeld: ‘van iedere officier, cq. leider, [wordt] verwacht dat hij op zijn niveau competent 
kan functioneren als “krijger, manager en diplomaat”’(p. 12).

198 zie uitgebreid Langemeijer 1977, hoofdstuk III. zie ook Kamerstukken II 2005/06, 
30674, 3, p. 3.

199 Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 4.
200 In het Verslag van de Commissie herziening Beroepswet en Ambtenarenwet 1929, ’s-

Gravenhage: 1968 is een voorstel voor een Wet administratieve rechtspleging sociale 
en ambtenarenwetgeving opgenomen. 

201 Dörenberg, MRT 1974, p. 424.
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hem geen bestaansrecht meer: speciale bepalingen inzake de rechtspraak 
in militaire ambtenarenzaken konden ook worden opgenomen in één 
wet voor alle ambtenaren. Wel zag hij grond voor afwijkende regels:202

‘Aan al het militair personeel zal evenwel op rationele gronden (vereiste paraat-
heid en inzetbaarheid, onvervangbaarheid door niet-militairen) het stakingsrecht 
moeten worden onthouden, ook al zou hun dat, als “in ondergeschiktheid arbeid 
presterende mensen” in beginsel evenzeer toekomen als burgerambtenaren en 
particuliere werknemers. Daarmee verkeert het militaire personeel in een bij-
zondere positie, die afwijkende rechtspositieregelingen op andere punten nodig 
kan maken.’ 

In de jaren zeventig en tachtig van de vorige eeuw, toen de oorlogsdrei-
ging niet acuut was, kampte Defensie met een imagoprobleem: ‘Het enige 
wat mensen van het leger zagen, was humanitaire hulpverlening, zoals 
aardappels rooien of pompen slaan,’ legt Amersfoort uit. De dienstplicht 
droeg niet bij aan het maatschappelijk draagvlak, met verhalen van 
dienstplichtigen over ‘nutteloos en stompzinnig werk, verveling en veel 
bier drinken’.203 Vink wijst op grappen uit die tijd als: ‘Militairisme: tot de 
tanden bewapend omdat daar boven niets meer zit’ en ‘Is het militairisme 
of militairdom? Ik houd het op dom’.204 Dit beeld drong ook door tot de 
politiek. Vink constateert dat de krijgsmacht tijdens de parlementaire 
behandeling van de wijzigingswetten op het gebied van het militair straf‐ 
en tuchtrecht werd getypeerd als een gewone werkgever. Het Tweede 
Kamerlid Van Traa (PvdA) merkte bijvoorbeeld op: ‘Want de krijgsmacht, 
zo hebben wij toch uit de hele schriftelijke voorbereiding begrepen, is in 
de eerste plaats een bedrijf, zij het met een zeer bijzondere en unieke taak 
en met een rijk verleden.’205 Naarmate de krijgsmacht deel is gaan nemen 
aan meer (en gevaarlijker) buitenlandse missies, in het bijzonder die naar 
Irak en Uruzgan, is de waardering gestegen. Hierdoor is de krijgsmacht 
weer zichtbaar geworden (zie ook paragraaf 3.1).206

Na de millenniumwisseling is de wetgever principiëler gaan denken over 
de bijzondere positie van de militair. Deze wordt uitvoerig in verband ge-
bracht met de (taken van de) krijgsmacht als werkgever. Op 1 januari 2008 
zijn veel bijzondere bepalingen, die voorheen impliciet of expliciet waren 
neergelegd in lagere regelgeving, terechtgekomen in de MAW, bijvoorbeeld 

202 Dörenberg, MRT 1974, p. 424.
203 zie ook Van den Bosch 1976, p. 8; Boot 2015.
204 Vink, MRT 2017, afl. 5.
205 Handelingen II 1988/89, 52, p. 5112; Vink, MRT 2017, afl. 5.
206 ‘Imago strijdkrachten. Een beheerst beroepsleger’, trouw.nl 14 januari 2017. 
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het Flexibel Personeelssysteem (art. 12quinquies), de alcohol- en drugstest 
(art. 12d), de dienverplichting (art. 12m) en het stakingsverbod (art. 12i).207 
De Natris constateert dat hier sprake is van het tegenovergestelde van nor-
malisering: ‘De aanpassing betreft namelijk een uitbreiding die de militair 
ten opzichte van andere werknemers in Nederland verder verbijzondert.’208 

De wijziging van de MAW per 1 januari 2008 kan worden gezien als 
de erkenning van de bijzondere positie van de militair. Dat de bijzondere 
rechtspositie volgens de huidige opvatting veel meer om het lijf heeft dan 
vroeger, blijkt ook uit de vier pagina’s tellende brief van de minister van 
Defensie over de bijzondere positie209 – en het meer dan honderdvijftig 
pagina’s tellende hoofdstuk 6 van dit proefschrift, waarin de bijzondere 
positie wordt uitgelicht. 

4.6.2 Het ‘statusvraagstuk’ 

Het zou niet juist zijn om het vraagstuk van de bijzondere positie van 
militairen te reduceren tot het bestaan van een afzonderlijke wet en/of 
bijzondere bepalingen. Het gaat ook om de keuze om de rechtspositie 
van (militaire) ambtenaren, anders dan die van werknemers, publiek-
rechtelijk te regelen. Door de verwevenheid van de MAW met de AW 
1929, is de bijzondere positie van de militair verbonden met die van de 
burgerambtenaar van vóór 1 januari 2020. Hiermee betreden we het 
‘status-vraagstuk’. Onder ‘ambtelijke status’ wordt verstaan: het geheel 
van rechten en verplichtingen van ambtenaren, die door het objectieve 
recht zijn bepaald. Indien deze status eenmaal is verkregen, dan kan de 
wetgever de inhoud wijzigen zonder formeel gebonden te zijn aan de 
instemming van de ambtenaar.210 

De discussie spitst zich toe op het formeel-juridisch statusbegrip: het 
publiekrechtelijke rechtskarakter van de ambtenaarsverhouding, waaron-
der de eenzijdige vaststelling van de overheid van de rechten en plichten 
in algemeen verbindende voorschriften.211 In de discussie in Nederland 

207 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 4-5.
208 De Natris, Marineblad 2007, afl. 7, p. 9. zie ook De Natris, Carré 2014, afl. 2, p. 37; 

Walgemoed, MRT 2012, par. 1.
209 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61.
210 Jeukens 1959, p. 233-234.
211 Een afgeleide daarvan is het materieel-juridische statusbegrip, dat ziet op de inhoud 

van de rechtspositievoorschriften. Als derde onderscheidt hij een niet-juridisch 
statusbegrip, de sociale status van ambtenaren: de plaats die ambtenaren innemen 
in de functionele en hiërarchische orde in de samenleving (Jeukens 1959, p. 284). 
Rood duidt de drie betekenissen die Jeukens geeft aan het status-vraagstuk aan als 
‘Jeukens-componenten’ (Rood 1989, p. 24). 
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over de ambtelijke status is het vizier niet zozeer gericht geweest op de de 
beroepsmilitairen. Militairen werden (en worden) in het spraakgebruik 
vaak niet eens tot ambtenaren gerekend, hetgeen volgens Jellinek his-
torisch te verklaren is, omdat soldaten vroeger als een bijzondere stand 
werden beschouwd.212 In dit verband kan worden gewezen op de reactie 
van minister Deckers op het bezwaar dat de militair in het ontwerp voor 
de MAW ‘militair ambtenaar’ wordt genoemd:213

‘Hecht die geachte afgevaardigde nu niet een buitensporig hooge waarde aan 
den titel van ambtenaar? Wat verandert er feitelijk in de positie van den militair, 
doordat hij nu in deze wet ambtenaar wordt genoemd? Wij hadden alles in deze 
wet kunnen doen voor den militair, wat wij nu doen, zonder hem den naam van 
ambtenaar te geven, maar dan was feitelijk toch alles hetzelfde gebleven. Bovendien 
moet de geachte afgevaardigde niet vergeten, dat al herhaaldelijk, ook vóórdat dit 
wetsontwerp was samengesteld, zoowel in woord als geschrift, gesproken is van 
burgerlijke en militaire ambtenaren en dat iedere buitenstaander toch eigenlijk 
ook de verhouding van den beroepsmilitair tot den Staat voelt als die van den 
ambtenaar tot den Staat. Ik geloof niet, dat er eenig gevaar behoeft te dreigen 
voor de krijgstucht en de goede orde in het leger en den goeden gang van zaken, 
indien wij den militairen dien naam van militaire ambtenaren laten behouden.’

Bij de bespreking van de totstandkoming van de AW 1929 in paragraaf 
4.5.1 heb ik vermeld dat destijds discussie was over de vraag of de rechtspo-
sitie van ambtenaren publiekrechtelijk of privaatrechtelijk van aard is.214 In 
de loop van de negentiende eeuw is in West-Europa de opvatting gegroeid 
dat de Staat over de uitoefening van het openbaar gezag geen privaatrech-
telijke overeenkomsten kan sluiten met ambtenaren(organisaties).215 De 
zorg voor de rechtspositie van de ambtenaar verschoof van persoonlijke 
aangelegenheid van de koning naar aangelegenheid van de (recht)staat. 
Dit was in Nederland in 1848 duidelijk het geval met het ontslagrecht 
voor militaire officieren, door Jeukens genoemd als een van de eerste 
voorbeelden van het ‘status-idee’.216 

212 Berghuis 1937, p. 269. Berghuis verwijst hierbij naar W. Jellinek, ‘Die Rechtsformen 
des Staatsdienstes. Begriff und rechtliche Natur des Beamtenverhältnisses’, in: G. 
Anschutz en R. Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts (Dl. II), Tübingen: 
J.C.B. Mohr 1932, p. 28 e.v.

213 Handelingen II 1931/31, 23 oktober 1931, 11, 65, p. 256.
214 zie over de verhouding tussen het publiek- en privaatrecht Huisman & Van Ommeren 

2019, p. 13-68 (hoofdstuk 2); Van der Meer, Van den Berg & Dijkstra 2012, p. 61-64; 
Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 67-68.

215 De Becker en Deckers, TRA 2013/33, par. 2. zie ook De Leede 1982, p. 10-11.
216 Jeukens 1959, p. 256.
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Uit de aard van de dienstbetrekking van de ambtenaren, waarbij het 
destijds uitsluitend ging om gezagsambtenaren, vloeiden bijzondere 
eisen van geschiktheid, onpartijdigheid en onkreukbaarheid voort – de 
‘ambtelijke ethos’. In 1794 was deze in Pruissen voor het eerst vastgelegd 
door Friedrich Wilhelm I in het Allgemeine Landrecht.217 In titel 10 deel 
II treffen we de rechten en plichten van burgerambtenaren (onder II) en 
militairen (onder I), bestemd om ‘die Sicherheit, die gute Ordnung, und 
den Wohlstand des Staats’ te bevorderen, waarbij zij het staatshoofd, Frie-
drich Wilhelm I, bijzondere trouw en gehoorzaamheid schuldig waren 
(paragraaf 1 en 2). Tegenover de ‘staat van dienstbaarheid’ stond voor de 
overheid de verplichting om de ambtenaar te onderhouden. Deze taak 
werd gerekend tot het terrein van het publiekrecht. 

De bezoldiging werd verklaard vanuit de ‘theorie van de onderhouds-
rente’, die blijkens de definitie van Lanting inhield ‘dat de ambtenaar, 
van wie werd verondersteld dat hij zich met al zijn krachten van lichaam 
en geest inzette om de hem opgedragen staatstaak zo goed mogelijk te 
vervullen, zich geen zorgen zou dienen te maken omtrent zijn dagelijkse 
(materiële) behoeften’.218 Merens geeft hiervoor als verklaring dat de pres-
tatie van ambtenaren, waarbij hij rechters en militairen in het bijzonder 
aanhaalt, niet op geld is te waarderen, waardoor er van ‘verdienen’ geen 
sprake kan zijn. Daarom is de Staat verplicht om zijn ambtenaren te 
onderhouden.219 De theorie van de onderhoudsrente vormt tevens een 
verklaring voor de loondoorbetaling bij ziekte en het ouderdomspensioen, 
feitelijk ‘een voortgezette onderhoudsrente’.220 

In Nederland werd de discussie over de ambtelijke status in 1897 aange-
zwengeld door de preadviezen van Fokker en Krabbe voor de Nederlandse 
Juristenvereniging over de vraag: ‘Welke is de aard der rechtsverhouding 
van den Staat tot zijn ambtenaren; moet zij wettelijk worden geregeld; en 
zoo ja, hoe in hoofdzaak?’221 Deze moeten worden geplaatst in een tijd 

217 zie titel 10 deel II Von den Rechten und Pflichten der Diener des Staats, opgenomen 
in Hattenhauer 1970, p. 538-542. zie o.a. Van Urk 1938, p. 39-40; De Becker 2007, 
p. 102, par. 144-145; Berghuis 1937, p. 56-58. 

218 Lanting 2009, p. 42-43. zie ook Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 15; De Jong 
1982, p. 13.

219 Merens 1912, p. 5-6.
220 Van Kessel betoogt dat het militair invaliditeitspensioen het karakter heeft van een 

vergoeding voor loonschade (Van Kessel 1981, p. 238-250). 
221 Krabbe 1897, p. 63-102; Fokker 1897, p. 136-255. Krabbe zag de rechtvaardiging 

voor de bijzondere regeling van de verhouding van de Staat tot zijn ambtenaren in 
de aard van de werkzaamheden van de ambtenaar. Fokker ging uit van het doel van 
de werkzaamheden. Beiden pleitten voor een wettelijke regeling.
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waarin de rechtsstaatgedachte opkwam en de noodzaak van wettelijke 
rechtsbescherming van werknemers werd erkend.222 

Na de totstandkoming van de ambtenarenwetten doofde de discussie. 
Door de opkomst van de verzorgingsstaat steeg het aantal ambtenaren 
gestaag. Hun werkzaamheden beperkten zich niet langer tot de typische 
gezagstaken. In de jaren vijftig van de vorige eeuw werd geconstateerd dat 
de werkzaamheden van veel burgerambtenaren niet veel meer verschilden 
van die van werknemers in de marktsector. Bovendien was de positie van 
de werknemer aanzienlijk verbeterd, met voorzieningen die voorheen 
typerend waren voor de ambtenaar: pensioen, wachtgeld, kindertoelage 
en waarborgen tegen ontslag.223 

De daartoe ingestelde Staatscommissie-Kranenburg kreeg de vraag 
voorgelegd of het nog langer nodig was om de publiekrechtelijke aanstel-
ling te handhaven. In haar rapport uit 1958 beantwoordt de commissie 
deze vraag in het algemeen bevestigend, hoewel zij niet eenstemmig 
blijkt over de vraag of op onderdelen van de rechtspositie, waaronder 
het ontslagrecht, stakingsverbod en de sociale zekerheid, een bijzondere 
regeling nodig is.224 In jaren tachtig van de vorige eeuw, na afschaffing van 
het strafrechtelijk stakingsverbod (zie paragraaf 8.2), laaide de discussie 
weer op met de preadviezen van De Jong en Niessen over de vraag: ‘Be-
staat er aanleiding de rechtspositionele verschillen tussen ambtenaren en 
civielrechtelijke werknemers te handhaven?’ De preadviseurs kwamen, 
zij het op verschillende wijze, tot de slotsom dat er onvoldoende redenen 
zijn om ambtenaren in beginsel anders te behandelen dan werknemers.225 
In de periode daarna zijn de verschillen in de rechtspositie van werkne-
mer en (militaire) ambtenaar steeds kleiner geworden – het zogeheten 
‘normaliseringsproces’ (zie paragraaf 1.1). 

222 Jeukens 1959, p. 263-267.
223 Jeukens 1959, p. 280-281; De Leede 1982, p. 13. Er was dus sprake van een naar 

elkaar toegroeien van de aard der activiteiten en van de inhoud van de rechtspositie 
– door Van Urk aangeduid als een ‘nivelleringsproces’ (Van Urk 1938, p. 45; zie ook 
Dörenberg, MRT 1974, p. 416).

224 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 116-117.
225 De Jong concludeert dat het aanbeveling verdient om de rechtspositionele verschillen 

tussen ambtenaren en werknemers niet langer te handhaven (De Jong 1982, p. 122); 
Niessen erkende dat het bijzondere van de relatie overheid/overheidspersoneel is 
gelegen in de dubbelrol die de overheid vervult: de overheid is werkgever, maar ook 
overheid. Indien op voorhand een bijzondere status van ambtenaren wordt afgewezen, 
dan moet volgens hem elk element in de rechtspositie van het overheidspersoneel 
op zijn eigen merites worden beoordeeld, en te worden nagegaan of de bevoegdhe-
den of verplichtingen van de overheid in haar verschillende rollen ten aanzien van 
het onderzochte element tot afwijking van de rechtspositie van werknemers nopen 
(Niessen 1982, p. 235-236). zie ook Lanting 2009, p. 18-21.
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In 1991 biedt Van zutphen in haar dissertatie ‘De rechtspositie van de 
Rijksambtenaar’ een overzicht van de verschillende opvattingen. De prin-
cipiële argumenten voor een bijzondere ambtelijke rechtspositie herleidt 
zij tot twee categorieën:226

1.  ‘een categorie die de bijzondere rechtspositie baseert op de aard van 
de werkzaamheden die door de ambtenaar worden uitgevoerd;’ en

2.  ‘een categorie die de bijzondere rechtspositie baseert op de aard van 
de overheidstaak.’

Ongeacht het gehanteerde criterium, gelden militairen – als fonction-
naire d’autorité227 – steeds als hét schoolvoorbeeld van ambtenaren met 
een bijzondere positie. In het kader van het eerste criterium stelt Van 
zutphen bijvoorbeeld:

‘Een politiefunctionaris, een militair en een lid van de rechterlijke macht, bijvoor-
beeld, behoren (...) ambtenaar te zijn. De werkzaamheden die door hen worden 
vervuld maken immers deel uit van de gezagstaak van de staat. Deze ambtenaren 
functioneren als dragers van het staatsgezag. (...) Volgens de hier besproken 
opvatting is de ambtenaar die wezenlijke overheidswerkzaamheden verricht zo 
nauw met de overheid verbonden dat het niet juist zou zijn op deze ambtenaar 
het privaatrecht van toepassing te verklaren.’

Daargelaten dat het trekken van scheidslijn tussen typische overheids-
werkzaamheden en werkzaamheden die ook in de particuliere sector 
kunnen worden uitgevoerd volgens haar niet eenvoudig is, stelt Van 
zutphen enkele kritische vragen: ‘Staat het verrichten van typische 
overheidswerkzaamheden werkelijk een tweezijdige civielrechtelijke 
arbeidsovereenkomst in de weg? Is het noodzakelijk dat de ‘aard van de 
werkzaamheden’, bijvoorbeeld, een ander ontslagrecht of bezoldigings-
recht tot gevolg heeft?’ zij constateert dat het arbeidsrecht inmiddels met 
waarborgen is omkleed en voor een groot deel is vastgelegd in regels van 
dwingend recht, in cao’s en reglementen. Daarom ziet zij geen reden om 
op grond van de ‘aard van de werkzaamheden’ een bijzonder ambtena-
renrecht te handhaven. 

Het tweede criterium ziet de ‘aard van de overheidstaak’, – in de woor-
den van Fokker – de ‘Zweckbestimmung’ waarop de werkzaamheden zijn 

226 Van zutphen 1991, p. 44.
227 zie ook De Becker 2007, p. 108-110, par. 155-158. 
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gericht, als rechtvaardiging voor de bijzondere positie van ambtenaren.228 
Dit was bijvoorbeeld de opvatting van de Staatscommissie-Kranenburg, 
die schrijft dat de overheid in veel gevallen de ambtenarenorganisaties 
niet als gelijkgerechtigde en gelijkwaardige partij naast zich kan erken-
nen, aangezien zij daarmee de behartiging van het openbaar belang te 
veel uit handen zou geven.229 Verhelderend vind ik de gedachtegang 
van Van Urk, die stelt dat de rechtspositie van ambtenaren, door hem 
aangeduid als ‘status’, niet noodzakelijk publiekrechtelijk geregeld hoeft 
te worden. Volgens hem verdient dit echter wel de voorkeur, omdat de 
regeling van een behoorlijke rechtspositie zijn grondslag vindt in het 
algemeen belang, dat een ‘geregelde en behoorlijke’ functionering van 
de openbare dienst vordert.230 In het verlengde hiervan ligt de opvatting 
dat in de formeel-juridische status de bijzondere gezagsverhouding tus-
sen overheid en ambtenaar tot uitdrukking komt. Dit heeft tot gevolg 
dat van de ambtenaar mag worden verwacht dat hij bereid is zijn eigen 
individuele belangen ondergeschikt te maken aan het openbaar belang. 
Hierbij past een rechtsfiguur dat niet uitgaat van twee gelijkwaardige 
partijbelangen.231 

Ook het tweede criterium is volgens Van zutphen echter niet door-
slaggevend. zij sluit zich aan bij de minderheid van de Staatscommissie-
Kranenburg dat de ambtenaar net als de werknemer primair een in 
ondergeschiktheid arbeid presterend mens gelijk aan iedere andere 
werknemer is, en dat er daarom in beginsel geen onderscheid zou moeten 
zijn tussen de regels die gelden voor de ambtenaar en werknemer, tenzij 
er een aantoonbare rechtvaardigingsgrond is om daar voor bepaalde 
ambtenaren vanaf te wijken.232 

In de periode voor de inwerkingtreding van de Wnra is de bijzondere 
positie van ambtenaren meermalen naar voren geschoven als argument 
tegen de voorgenomen normalisering van de rechtspositie.233 De Raad 

228 Fokker 1897, p. 141.
229 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 92.
230 Van Urk 1938, p. 50.
231 Jeukens 1959, p. 299-300.
232 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 96.
233 Tak wijst bijvoorbeeld op het fundamentele onderscheid tussen publiek- en privaat-

recht (Tak, MRT 1998). Van der Meer, Van den Berg en Dijkstra constateren dat de 
normaliseringsdiscussie zich heeft verplaatst van het staats- en bestuursrecht naar het 
arbeidsrecht. Dit heeft volgens hen tot gevolg dat de ambtelijke kernwaarden minder 
aan bod komen, of worden gezien als ‘een binnen het privaatrecht te verwerken 
restcategorie’. zij menen dat voorbij wordt gegaan aan de politieke aspecten van het 
werk van veel ambtenaren. Afhankelijk van de werkzaamheden van de ambtenaar, 
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van State wees er bijvoorbeeld op dat het doel van het normaliserings-
proces nooit is geweest om de rechtspositie van de ambtenaar volledig 
te normaliseren: ‘het uitgangspunt bleef gehandhaafd dat werkgevers en 
werknemers bij de overheid dienstbaar en daarmee ondergeschikt zijn 
aan het algemeen belang zoals daaraan door regering en Staten-Generaal 
telkens opnieuw inhoud wordt gegeven.’ Volgens de Raad van State blijkt 
dit uit het feit dat het resultaat van het arbeidsvoorwaardenoverleg tus-
sen de overheid als werkgever en de ambtenaren uiteindelijk eenzijdig 
wordt vastgelegd.234 Deze laatste veronderstelling is overigens onjuist 
(zie paragraaf 11.3).

Ondanks dit advies heeft de wetgever de eenzijdigheid definitief door-
broken en begeven de meeste burgerambtenaren zich tegenwoordig in 
titel 7.10 BW. Met de AW 2017 heeft de ‘ambtelijke status’ een nieuwe 
invulling gekregen. Overigens worden in het georganiseerd overleg al 
sinds 1989 ‘overeenkomsten’ over de arbeidsvoorwaarden gesloten van-
wege het zogeheten ‘overeenstemmingsvereiste’, ook binnen de sector 
Defensie (zie paragraaf 11.2.1 en 11.2.2).

Anno 2020 heeft het statusvraagstuk dus nog meer dan voorheen een 
symbolische betekenis gekregen.235 Hierbij hoort een sterke emotionele 
lading. In zijn oratie constateert Barentsen bijvoorbeeld dat het erop 
lijkt dat tegenstanders van normalisering werknemers met een arbeids-
overeenkomst zien ‘als uitsluitend op geld beluste huurlingen’, en de 
ambtenaren ‘als koene ridder[s] voor de publieke zaak’.236 Dit geldt nog 
sterker voor militairen: ‘schandalig’, noemde de VBM|NOV bijvoorbeeld 
de uitgelekte nota van de HDP over de mogelijkheid om de ambtelijke 
rechtspositie voor militairen op termijn af te schaffen.237 Hoewel militairen 
bij uitstek dienstbaar zijn aan het openbaar belang, zie ik geen reden om 
de overgang naar het privaatrecht op voorhand uit te sluiten. In navolging 
van het preadvies van Niessen, die zijn mening later trouwens bijstelde, 
meen ik dat elk (bijzonder) element van de rechtspositie van de militair op 
zijn eigen merites moet worden beoordeeld, en dat daarbij moet worden 
nagegaan of de bevoegdheden en verplichtingen van de overheid in haar 

moet de publiekrechtelijke rechtsbescherming, die zijn zien als waarborg tegen 
arbitrair handelen, behouden blijven. Dit geldt in ieder geval voor uitoefenaar van 
het klassieke overheidsgezag en ambtenaren die bij kernprocessen van het openbaar 
bestuur werkzaam zijn (Van der Meer, Van den Berg en Dijkstra 2012, p. 14, 59 en 
86). zie ook Niessen 2010, p. 22; Niessen 2018, par. 6; Geurink, TvCR 2013, afl. 1, 
par. 4; Hennekens, TAR 2011, afl. 10.

234 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p. 2.
235 zie ook Van der Horst 1989, p. 92; Van zutphen 1991, p. 48.
236 Barentsen 2012, p. 6.
237 Debie, Trivizier 2012, afl. 1/2, p. 2.
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dubbelrol als werkgever en wetgever tot afwijking van de rechtspositie 
van werknemers dwingen.238

238 Niessen 1982, p. 235-236. zie Niessen, TAR 2005, afl. 12; Niessen 2010 en Niessen 
2018 voor zijn bijgestelde mening. In zijn afscheidsrede bijvoorbeeld (Niessen 2010), 
zet hij uiteen waarom hij tegen verdere normalisering van de rechtspositie van amb-
tenaren is. Het belangrijkste argument is volgens hem gelegen in het ontslagrecht en 
de bescherming tegen politieke willekeur. 
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HOOFDSTUK 5

De rechtspositie van de militair

‘De wens naar een rechtspositie, niet voor niets bij vakbonden en belangenvereni-
gingen zo sterk levend, bestaat uit het verlangen naar vastleggen van de rechten 
van betrokkene, in casu de militair, tegenover de overheid. (...) Toch mag, bij alle 
waardering voor een dergelijke regeling van de rechten der militairen, niet voorbij 
worden gegaan aan het feit dat de rechtspositie ook plichten omvat; behalve de 
rechtspositie van de militair is immers ook de rechtspositie van de krijgsmacht 
in het geding.’

LANGEMEIJER, Aard en functie van het militaire tuchtrecht1

5.1 Inleiding

In zekere zin is het opmerkelijk om de rechtspositie van de militair als 
bijzonder te kwalificeren: op hoofdlijnen komt deze overeen met die van 
burgerambtenaren van vóór 1 januari 2020 – en kennelijk kan deze laatste 
worden gelijkgetrokken met die van werknemers, getuige de inwerking-
treding van de Wnra. zowel de rechtspositie van burgerambtenaren als 
die van militairen grijpt terug op art. 109 Gw, dat de wetgever opdraagt 
om de ‘rechtspositie van ambtenaren’ te regelen. Deze bepaling maakt dus 
geen onderscheid tussen burgerlijke en militaire ambtenaren (zie ook pa-
ragraaf 4.3.2). Voor ambtenaren is in 1929 aan art. 109 Gw gehoor gegeven 
met de (inmiddels gewijzigde) AW 1929; voor militaire ambtenaren in 
1931 met de MAW, welke wet thans door het leven gaat als WAD. Beide 
wetten bevatten slechts weinig bepalingen van materieel recht; de WAD 
nét iets meer dan de AW 1929, waarbij het met name gaat om bijzondere 
beperkingen op de uitoefening van grondrechten door militairen. 

Het normale aan de rechtspositie van de militair blijkt ook uit de toe-
passelijkheid van sociaalrechtelijke wetten die gelden voor werknemers 
en/of burgerambtenaren, waaronder de gelijkebehandelingswetgeving, 
de Arbeidsomstandighedenwet (Arbowet), Arbeidstijdenwet, Wet arbeid 
en zorg (WAzO), Werkloosheidswet (WW), Wet werk en inkomen naar 
arbeidsvermogen (WIA) en de Wet privatisering Algemeen Burgerlijk 

1 Langemeijer 1977, p. 92.
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Pensioenfonds (WPA). Wel bevatten veel van deze wetten uitzonde-
ringsbepalingen voor militairen, die in het volgende hoofdstuk worden 
besproken. Ook van betekenis voor de rechtspositie van de militair zijn 
internationale verdragen en het recht van de Europese Unie, hoewel 
ook daarin de militair in voorkomende gevallen een bijzondere positie 
inneemt. Ook dit komt naar voren in het volgende hoofdstuk.

Voor militairen is de materiële rechtspositie vooral te vinden het 
AMAR, een algemene maatregel van bestuur met art. 12 WAD als wet-
telijke grondslag. Voor burgerambtenaren was deze, ter uitvoering van 
art. 125 AW 1929, per sector neergelegd in het betreffende rechtspositie-
reglement, bijvoorbeeld het ARAR, geldend voor de sector Rijk. Net als 
de rechtspositie van burgerambtenaar van vóór 1 januari 2020, wordt de 
rechtspositie van de militair over de gehele linie, dus van aanstelling tot 
ontslag, gekenmerkt door eenzijdigheid, hoewel de vaststellingsovereen-
komst ook haar weg heeft gevonden richting het militaire ambtenaren-
recht.2 Gedurende zijn loopbaan kan de militair te maken krijgen met 
allerhande beslissingen van zijn werkgever, die gevolgen hebben voor zijn 
rechtspositie. Tijdens de vervulling van een functie kan bijvoorbeeld een 
positieve of negatieve beoordeling worden opgemaakt (art. 28b AMAR) 
of een door de Centrale Raad van Beroep daarmee op een lijn gesteld 
ambtsbericht (art. 28c AMAR).3 Andere voorbeelden zijn het al dan 
niet verlenen van (vakantie)verlof (Hoofdstuk 8 AMAR); wijziging van 
de inkomsten, bijvoorbeeld ingeval van ziekte (art. 17 lid 1 Inkomsten-
besluit militairen); het toekennen van een vergoeding bij dienstreizen, 
woon-werkverkeer of verhuizing (Verplaatsingskostenbesluit defensie); 
en het schorsen van de militair in zijn ambt (Hoofdstuk 5 AMAR). Tegen 
dergelijke besluiten, maar ook ‘andere handelingen’ die de militair in zijn 
rechtspositie treffen,4 staat de rechtsbescherming open op grond van de 
Algemene wet bestuursrecht. 

In dit hoofdstuk staat de kern van de militaire rechtspositie centraal; in 
het volgende hoofdstuk wordt vanuit arbeidsrechtelijk perspectief inge-
gaan op de bijzondere rechten en verplichtingen. De beschrijving van de 
militaire rechtspositie in dit hoofdstuk is geenszins uitputtend; hiervoor 
wordt verwezen naar de literatuur.5 Het doel is om een algemeen beeld 

2 Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 7.9.
3 CRvB 27 februari 1997, MRT 1997, p. 305, m.nt. G.L. Coolen. zie ook Hoedeman, 

MRT 2017, afl. 1; Fink & Van der Weijden, MRT 2018, afl. 6.
4 Dit volgt uit art. 8:2 lid 1 onder a Awb. zie ook Janssen, TAR 2019, afl. 10, p. 407-409.
5 zie in het bijzonder het handboek Hoofdzaken van het militaire ambtenarenrecht 

(Coolen, Hummel & Walgemoed 2016).
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te geven van de rechtspositie van de militair, tegen welke achtergrond de 
bijzondere rechten en plichten geplaatst kunnen worden. Het hoofdstuk 
vangt aan met een algemene introductie van de WAD (paragraaf 5.2). 
Daarna wordt de levensloop van het militair ambtenaarschap gevolgd: 
aanstelling (paragraaf 5.3), loopbaan (paragraaf 5.4) en ontslag (paragraaf 
5.5). Het hoofdstuk sluit af met een doorkijk naar deel II van dit proef-
schrift over de bijzondere positie (paragraaf 5.6). 

5.2 Wet ambtenaren defensie

De rechtspositie van militaire ambtenaren is nader geregeld in de WAD. 
Titel I van deze wet vangt aan met de definities (art. 1), waaronder die 
van militaire ambtenaren: 

‘Zij, die zijn aangesteld bij het beroepspersoneel van de krijgsmacht of bij het reser-
vepersoneel van de krijgsmacht om in militaire openbare dienst werkzaam te zijn.’ 

Titel II WAD bevat enkele bijzondere bepalingen ten aanzien van bezwaar, 
beroep en klachtrecht. Titel IIa handelt over beslag, terugvordering, 
verrekening en korting (art. 10a t/m 10h). Voor 1 januari 2020 was dit 
opgenomen in titel II AW 1929, die van overeenkomstige toepassing 
was op militaire ambtenaren (art. 10 MAW) (zie paragraaf 2.6.3). Titel 
III telt slechts één bepaling: art. 11 WAD. Hierin is een uitzondering 
neergelegd op de hoorplicht van art. 4:8 Awb bij beschikkingen inzake 
functietoewijzing, bevordering en aanwijzing voor het volgen van een 
opleiding.6 De bepalingen van materieel recht zijn te vinden in Titel IV. 
Art. 12 WAD legt de Kroon de verplichting op om, voor zover deze niet 
reeds bij of krachtens de wet zijn geregeld, voor de militaire ambtenaren 
bij of krachtens algemene maatregel van bestuur voorschriften vast te 
stellen betreffende de volgende onderwerpen:

a.  ‘aanstelling;
b.  het onderzoek naar de geschiktheid en bekwaamheid;
c.  opleiding;
d.  bevordering;
e.  schorsing;
f.  ontslag;
g.  diensttijden;
h.  verlof;

6 Bijv. CRvB 7 juni 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BW8069.
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i.  gezondheidszorg;
j.  bescherming bij de arbeid;
k.  woon-, verblijfs- en bereikbaarheidsverplichtingen;
l.  medezeggenschap;
m.  bezoldiging en overige militaire inkomsten;
n.  wachtgeld;
o.  overige rechten en verplichtingen;
p.  de wijze, waarop met de daarvoor in aanmerking komende vak-

organisaties van overheidspersoneel overleg wordt gepleegd over 
aangelegenheden van algemeen belang voor de rechtstoestand van 
militaire ambtenaren, alsmede de gevallen waarin overeenstemming 
in dat overleg dient te worden bereikt;

q.  de gevallen waarin berichten inzake de rechtspositie van de ambte-
naar in afwijking van artikel 2:14, eerste lid, van de Algemene wet 
bestuursrecht uitsluitend elektronisch verzonden behoeven te worden 
en de voorwaarden die daarbij in acht worden genomen.’

 
Art. 12 WAD vormt de militaire evenknie van art. 125 AW 1929, met dien 
verstande dat bevordering (onderdeel d) en gezondheidszorg (onderdeel 
i) ontbreken in art. 125 AW 1929; het onderwerp disciplinaire straffen 
(onderdeel k) ontbreekt in art. 12 WAD. De inhoudelijke rechtspositie 
van de militair ambtenaar is geregeld in het rechtspositiereglement: het 
AMAR, een algemeen verbindende voorschrift dat zijn grondslag vindt 
in art. 12 WAD. Voorts zijn in Titel IV bepalingen inzake integriteit en 
bijzondere beperkingen op grondrechten opgenomen. Een voorbeeld is 
art. 12bis WAD: ‘Het bevoegd gezag en de militair ambtenaar zijn verplicht 
zich als een goed werkgever en een goed militair ambtenaar te gedragen.’ 
In Titel IV vinden we ook art. 12quinquies WAD, de grondslag voor het 
Flexibel Personeelssysteem. De bepalingen die gelden voor burgeramb-
tenaren bij Defensie (art. 12o t/m 12q) zijn geconcentreerd in titel IVa 
WAD (zie paragraaf 2.6.2). Ten slotte bevat Titel V enkele overgangs- en 
slotbepalingen, onder meer inzake de wijze waarop de wet wordt aange-
haald: ‘Wet ambtenaren defensie’ (art. 17). 
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5.3 Aanstelling

5.3.1 Militair ambtenaar

Kenmerkend voor de rechtspositie van militaire ambtenaren is de publiek-
rechtelijke aanstelling. De aanstelling is geregeld in hoofdstuk 2 AMAR. 
De aanstelling is een eenzijdig besluit, hoewel in de praktijk geen ambte-
naar tegen zijn wil aangesteld zal worden.7 Sinds de opschorting van de 
opkomstplicht bestaat de krijgsmacht uitsluitend uit vrijwillig dienende 
militairen, waarbij onderscheid wordt gemaakt tussen beroepsmilitairen 
en reservisten. In beide gevallen wordt de aanstelling gekenmerkt door 
vrijwilligheid, zoals naar voren kwam in paragraaf 3.3.1. In de meeste 
gevallen geschiedt aanstelling door de minister; indien bij de aanstel-
ling een officiersrang wordt toegekend of de aanstelling een lid van het 
Koninklijk Huis betreft, geschiedt deze bij koninklijk besluit (art. 4 lid 2 
en 4 AMAR) (zie ook paragraaf 2.5.2).8 

De militair wordt aangesteld bij het beroeps- of reservepersoneel van de 
krijgsmacht en dus niet, zoals voorheen, bij een bepaald krijgsmachtdeel 
of operationeel commando. De wetgever ziet hierin de eenheid van de 
krijgsmacht tot uitdrukking gebracht en spreekt van ‘ontschotting tussen 
de krijgsmachtdelen’. Een aanstelling bij de krijgsmacht sluit volgens de 
wetgever meer aan bij de tekst van de Grondwet, waarin wordt gesproken 
van ‘de krijgsmacht’.9 Bij aanstelling wordt de militair ambtenaar ingedeeld 
bij een operationeel commando en bestemd voor een functie of groepen 
van functies. Onder operationeel commando wordt verstaan: de Konink-
lijke Marine, de Koninklijke Landmacht, de Koninklijke Luchtmacht en 
de Koninklijke Marechaussee (art. 1 lid 1 onder e AMAR). 

Militaire ambtenaren worden in het algemeen niet aangesteld voor het 
vervullen van één bepaalde functie, maar zijn in beginsel bestemd om 
geregeld te wisselen van functie. ‘De bijzondere taken van de krijgsmacht 
en haar eigen aard en organisatievorm maken het noodzakelijk, dat de 
militair ambtenaar in de loop van zijn carrière een reeks van functies 
doorloopt en naar behoefte van de dienst kan worden overgeplaatst’, 
aldus de nota van toelichting bij art. 135 AMAR (oud).10 De akte van 

7 zie ook CRvB 4 maart 1993, MRT 1994, p. 125-130, in welke uitspraak de Raad 
overwoog dat het feit dat een besluit is genomen met instemming van de ambtenaar 
en dat tussen partijen vooraf is overlegd, niet daaraan het karakter van eenzijdigheid 
kan ontnemen.

8 zie ook de artikelen 24 en 38 AMAR ten aanzien van bevordering resp. ontslag.
9 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 11 (MvT). 
10 Besluit van 25 maart 1982, Stb. 279, p. 113.
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aanstelling vermeldt voor welke soorten functies de militair is bestemd 
(art. 12 AMAR). De indeling en bestemming kunnen naderhand worden 
gewijzigd (art. 12a AMAR). Dit kan op aanvraag van de militair zelf of, 
bij gebleken noodzaak, in het belang van de dienst. Blijkens de nota van 
toelichting wordt herindeling gezien als een ingrijpende maatregel en 
daarom zal hiervoor in beginsel de instemming van de militair nodig 
zijn.11 Het toewijzen van een functie bij een ander operationeel commando 
leidt dus niet automatisch tot wijziging van de indeling.12 

5.3.2 Flexibel Personeelssysteem13

Bij de aanstelling als militair ambtenaar wordt geen onderscheid ge-
maakt tussen bepaalde of onbepaalde tijd.14 In plaats daarvan wordt 
de militair aangesteld in het FPS. In hoofdstuk 3 is het gesloten perso-
neelssysteem genoemd als (nog steeds) een belangrijk kenmerk van het 
personeelsbeleid.15 Van oudsher heeft de krijgsmacht een piramidale 
personeelsopbouw. Na afschaffing van de opkomstplicht werd getracht 
deze te bereiken met aanstellingen voor bepaalde (BBT) en onbepaalde 
tijd (BOT) (zie paragraaf 3.2.6). Sinds 1 januari 2008 hanteert Defensie 
het Flexibel Personeelssysteem. Het FPS is gericht op een evenwichtigere 
personeelsopbouw en een groter aandeel van jongeren in de organisatie, 
zodat de operationele taken goed uitgevoerd kunnen worden.16 

In hoofdstuk 3 kwam naar voren dat het de bedoeling is dat het FPS 
in 2020 wordt vervangen door een nieuw personeelssysteem. Op dit 
moment is nog niet duidelijk hoe dit systeem eruit zal zien. Ongetwij-
feld zal dit, gelet op de aangekondigde maatregelen in de Defensienota 
2018, meer ruimte voor maatwerk bieden. zeker in tijden van krapte 
op de arbeidsmarkt blijkt dit nodig te zijn. Ik verwacht echter dat de 
onderliggende gedachte achter het BBT/BOT-systeem en het FPS – ‘up-
or-out’ – op enigerlei wijze terug zal komen in het nieuwe personeels-
systeem. In de nota van toelichting bij de wijziging van het AMAR 
naar aanleiding van het Arbeidsvoorwaardenakkoord 2017-2018 staat 

11 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 32. zie ook Kamerstukken II 2005/06, 30674, 
3, p. 5. 

12 Rb. Den Haag 9 juli 2014, MRT 2015, afl. 1, m.nt. A.F. Vink. zie ook Rb. Den Haag 
8 maart 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:2230.

13 Bewerking van Hummel, AR 2013/54.
14 zie echter art. 11 AMAR, welke bepaling aan de orde komt in het slot van paragraaf 

5.3.3.1.
15 zie ook Stuurgroep-Pakketvergelijking 1985, p. 18.
16 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 5.
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bijvoorbeeld dat de defensieorganisatie gebaat is bij flexibiliteit in de 
omvang en opbouw van het personeelsbestand. ‘Hiermee kan tevens een 
bijdrage worden geleverd aan de bevordering van evenwichtige [cursief 
NH] personeelsopbouw’.17 

Het up-or-out systeem houdt in dat wanneer een werknemer stagneert 
in zijn ontwikkeling en niet (meer) in aanmerking komt voor promotie, 
door de werkgever aangestuurd wordt op voortzetting van zijn carrière 
buiten het bedrijf. Het is gericht op continue doorstroom binnen de or-
ganisatie; de meest geschikte werknemers kunnen blijven en de rest moet 
plaats maken voor ambitieuze anderen (meestal jongeren). In de markt-
sector zijn up-or-out systemen vooral te vinden in de dienstverlenende 
sector, zoals bij advocatenkantoren, accountantskantoren en sommige 
consultancybureaus. In ieder geval tot rond de eeuwwisseling gold het 
daarin als leidend beginsel bij de vormgeving van het personeelsbeleid. 
Sindsdien wordt steeds meer gewerkt met alternatieve trajecten die meer 
ruimte bieden voor meer gedifferentieerde, geïndividualiseerde loop-
baanpaden. Daarnaast is het systeem in voorkomende gevallen ontdaan 
van de scherpe randjes, bijvoorbeeld bij advocatenkantoren door goed 
presterende medewerkers aan te laten blijven als permanente senior 
medewerker.18 Hierbij past het vriendelijker klinkende ‘grow-or-go’, met 
meer nadruk op ontwikkeling en behoud van ervaring en talent. 

Ook het FPS legt de nadruk op talentontwikkeling.19 In Nederland is dit 
het enige up-or-out systeem met een wettelijke basis: art. 12quinquies 
WAD. Dit is nader uitgewerkt in hoofdstuk 4 van het AMAR en de 
Voorlopige Voorziening Uitvoeringsregeling AMAR (VV URAMAR). 
In het FPS kan de loopbaan van de militair worden ingedeeld in drie 
loopbaanfasen. Fase één behelst de periode waarin de initiële dienver-
plichting van toepassing is (art. 1 lid 1 onder l AMAR). Aan de aanstelling 
als militair ambtenaar is de verplichting verbonden een bepaalde periode 
deel uit te blijven maken van het beroepspersoneel. Dit wordt de ‘initiële 
dienverplichting’ genoemd (art. 12k WAD) – een bijzondere verplichting 
die wordt besproken in paragraaf 6.3.5.4. Kenmerkend voor fase één is 
dus dat het de militair niet vrijstaat Defensie te verlaten, behalve tijdens 
de proeftijd van zes maanden (art. 39 lid 1 AMAR). 

Na het verstrijken van de dienverplichting loopt loopbaanfase één zon-
der nadere selectie over in loopbaanfase twee. Loopbaanfase twee wordt 

17 Besluit van 8 november 2018, Stb. 430, p. 33
18 Haas 2013, p. 35-36, 160.
19 zie over het FPS uitgebreid Tummers, MRT 2012, p. 7-27.
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gedefinieerd als de periode tussen het einde van de dienverplichting en 
de doorstroom naar fase drie dan wel de uitstroom (art. 1 lid 1 onder m 
AMAR). Vanaf het moment van aanstelling heeft de militair de mogelijk-
heid om zich via een traject van werkervaring en opleidingen naar een 
hoger niveau te brengen, zodat hij zich uiteindelijk kan kwalificeren voor 
loopbaanfase drie. Loopbaanfase drie is slechts voor een klein deel van 
de militairen weggelegd. 

IJkpunt voor de overgang van fase twee naar drie is het doorstroom-
besluit. Hiermee wordt bepaald of de loopbaan bij Defensie kan worden 
voortgezet (art. 1 lid 1 sub k AMAR). Deze afweging vindt plaats op basis 
van de beschikbare functies, het aantal militairen dat een bepaalde rang 
mag bekleden en de geschiktheid van de militair voor functievervulling 
in de hogere rang (art. 31 AMAR).20 Het moment waarop het door-
stroombesluit wordt genomen, is afhankelijk van de maximale looptijd 
in rang. Soldaten en korporaals (en overeenkomstige rangen)21 kunnen 
niet doorstromen naar fase drie, tenzij zij zich kwalificeren voor onder-
officiers- of officiersfuncties. Dit komt tot uitdrukking in een positief 
bevorderingsbesluit, waarna een nieuwe looptijd in rang aanvangt.22 

Loopbaanfase drie geldt als de periode na de inwerkingtreding van het 
doorstroombesluit (art. 1 lid 1 onder n AMAR) en kan worden vergeleken 
met een aanstelling voor onbepaalde tijd. Loopbaanfase drie eindigt in 
beginsel met het leeftijdsontslag van de militair, tenzij zich een andere 
ontslaggrond voordoet (zie paragraaf 6.7.3). 

Het FPS gaat gepaard met een bijzondere ontslaggrond: het ‘FPS-ont-
slag’, dat een rol speelt in loopbaanfase twee (art. 39 lid 2 onder i AMAR). 
Bijzonder daaraan is dat een militair die zijn functie naar behoren vervult, 
op een bepaald moment in zijn loopbaan – meestal op een leeftijd van 
30 tot 35 jaar – tóch ontslagen kan worden als gevolg van een negatief 
bevorderingsbesluit of negatief doorstroombesluit. Dit kan strijd ople-
veren met de gelijkebehandelingswetgeving. Afgezien van de artikelen 
7:646, 7:648 en 7:649 geldt deze tegenwoordig onverkort in de militaire 
openbare dienst (zie ook paragraaf 5.3.3.5).23 De regering meent dat het 

20 Bijv. CRvB 5 april 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1095; TAR 2018/93.
21 Onder soldaten worden soldaten der 1 e , 2 e en 3 e klasse bij de Koninklijke landmacht 

en luchtmacht verstaan (art. 29a AMAR). Onder korporaals en overeenkomstige 
rangen worden bij de Koninklijke marine matrozen der 1 e klasse en mariniers der 1 e 

klasse verstaan, bij de Koninklijke landmacht en luchtmacht korporaals en korporaals 
der 1 e klasse en bij de Koninklijke marechaussee marechaussees der 1 e en 2 e klasse 
(art. 29b lid 1 AMAR).

22 Bijv. CRvB 18 april 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:Bz8244.
23 zie ook Kamerstukken II 2001/02, 28170, 3, p. 42 (MvT); Kamerstukken II 2002/03, 

28170, 20 (Kamerbrief over de uitzondering die in het wetsvoorstel voor de krijgs-
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indirect onderscheid naar leeftijd ten gevolge van het FPS objectief valt 
te rechtvaardigen.24 Of het arbeidsrecht ruimte biedt voor een up-or-out 
ontslag, komt aan de orde in paragraaf 6.7, in welke paragraaf het militaire 
ontslagrecht wordt vergeleken met het private ontslagrecht. 

5.3.3 Aanstellingsvoorwaarden

Een baan als militair is lang niet voor iedereen weggelegd. In 2018 viel 
gemiddeld 75% van de sollicitanten (15.000) uit tijdens het keurings- en 
selectieproces.25 Om in aanmerking te komen voor een aanstelling tot mi-
litair ambtenaar dient te worden voldaan aan een aantal voorwaarden. In 
algemene zin staan deze ten dienste van de operationele inzetbaarheid van 
de krijgsmacht door de instroom van voldoende gekwalificeerd personeel 
te garanderen. Daarnaast kunnen de aanstellingsvoorwaarden worden be-
schouwd als een belangrijke waarborg voor de integriteit binnen de krijgs-
macht, waar wordt gewerkt met wapensystemen en vertrouwelijke gegevens. 
Hoewel de aanstellingsvoorwaarden hierdoor in verbinding staan met de 
bijzondere positie (zie ook paragraaf 6.2.2.2), zijn deze in juridisch opzicht 
niet bijzonder. De voorwaarden zijn grotendeels te vinden art. 5 AMAR:

−  het bezit van het Nederlanderschap (lid 1 onder a en art. 12g lid 1 
WAD);

−  het voldoen aan de eisen van lichamelijke en geestelijke geschiktheid, 
gesteld bij of krachtens het Militair Keuringsreglement (lid 1 onder 
b);

−  de bereidheid de eed of belofte af te leggen (lid 1 onder c);
−  het voldoen aan de – met het oog op de te vervullen functie(s) – 

macht is gemaakt ten aanzien van leeftijd en handicap). Aanvankelijk was de uit-
zondering niet tijdgebonden. Via het amendement-Bussemaker en Weekers heeft 
de krijgsmacht tot 1 januari 2008 gekregen om zich aan te passen aan de WGBLA 
(Kamerstukken II 2002/03, 28170, 22).

24 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 20-22. zie ook Hummel, AR 2013/54. Aan-
vankelijk werd bij het FPS-ontslag direct onderscheid naar leeftijd gemaakt. Dit 
middel achtte de CGB niet noodzakelijk, omdat dit het legitiem bevonden doel van 
een maximum aantal militairen per rang ook op een minder onderscheidmakende 
manier zou kunnen worden bewerkstelligd (CGB 28 mei 2010, 2010-82). zie ook 
CGB 1 januari 1994, 1994-19. Hierbij ging het over een vermoeden van indirect 
onderscheid naar geslacht door een up-or-out systeem. De CGB achtte het door-
stroombeleid van de werkgever (een accountantskantoor) objectief gerechtvaardigd, 
maar voegde daaraan toe dat het niet ondenkbaar is ‘dat bepaalde groepen minder 
optimaal functioneren binnen organisaties in een cultuur met een dergelijk strak 
competitief doorstroombeleid’.

25 Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 130, p. 3.
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geldende bijzondere eisen inzake vooropleiding en geschiktheid/
bekwaamheid (lid 1 onder d);

−  het in bezit zijn van een verklaring van geen bezwaar (VGB) als 
bedoeld in art. 1 lid 1 onder b van de Wet veiligheidsonderzoeken 
(Wvo) (lid 3).

In bijzondere gevallen kan worden afgeweken van de voorwaarden 
genoemd in onderdeel a, b en d indien in redelijkheid mag worden 
verwacht dat voor het einde van de proeftijd aan deze voorwaarden is 
voldaan. Indien op de laatste dag van de proeftijd niet is voldaan aan 
alle voorwaarden voor aanstelling, eindigt met ingang van die dag de 
aanstelling van rechtswege (art. 5 lid 2 AMAR).26 De nota van toelichting 
vermeldt hierover: ‘Voor een concrete toepassing van de onderhavige 
bepaling kan onder meer gedacht worden aan personen ten aanzien van 
wie een lopende naturalisatieprocedure in een ver gevorderd stadium is, 
aan personen die binnen de proeftijd de vereiste leeftijd zullen bereiken 
of naar alle waarschijnlijkheid nog in die periode aan de vooropleidings-
vereisten zullen voldoen.’27 

Naast de aanstellingsvoorwaarden van art. 5 AMAR gelden eisen ten 
aanzien van de instroomleeftijd en, althans formeel nog, het geslacht. 
Hieronder worden de aanstellingsvoorwaarden nader besproken. Ook 
andere werkgevers stellen in het algemeen eisen inzake vooropleiding 
en geschiktheid/bekwaamheid; daarom blijft deze voorwaarde verder 
buiten beschouwing. 

5.3.3.1 Nederlanderschap

In art. 12g lid 1 WAD is het vereiste van het Nederlanderschap voor een 
aanstelling als militair ambtenaar neergelegd.28 In aansluiting hierop be-
paalt art. 53 AMAR dat de militair van rechtswege is ontslagen zodra hij 
het Nederlanderschap verliest. Art. 12g lid 1 WAD is de pendant van art. 

26 zie ook CRvB 14 februari 1985, ECLI:NL:CRVB:1985:AK2531; TAR 1985/75, in 
welke uitspraak de Raad oordeelde dat het uit oogpunt van goed personeelsbeleid 
op de weg van een administratief orgaan ligt een betrokkene voor of omstreeks het 
tijdstip van het intreden van een ontslag van rechtswege op dat intreden te wijzen 
en, al dan niet expliciet, te vermelden dat het dienstverband niet in enigerlei vorm 
zal worden gecontinueerd. 

27 Besluit van 28 augustus 1989, Stb. 386, p. 30.
28 Ook ingezetenen van Aruba, Curaçao en Sint Maarten bezitten het Nederlanderschap. 

Een dubbele nationaliteit staat een aanstelling als militair ambtenaar niet in de weg, 
zoals bevestigd met het verwerpen van de motie-Brinkman e.a. (Kamerstukken II 
2007/08, 31200-X, 109).
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12 AW 2017 (voorheen art. 125e AW 1929), waarin is neergelegd dat voor 
de vervulling van een vertrouwensfunctie slechts degene die Nederlander 
is in aanmerking komt. Vanuit het oogpunt van gelijke behandeling gelden 
tegenwoordig geen formele beletselen meer voor de benoembaarheid van 
niet-Nederlanders in de openbare dienst (zie ook art. 3 Gw).29 Alleen 
voor bepaalde categorieën functies waarbij waarde wordt gehecht aan de 
nationaliteitsverhouding, is de eis van het Nederlanderschap gehandhaafd. 
In deze bijzondere gevallen is dat expliciet in de betreffende wettelijke 
regeling opgenomen. Naast militaire ambtenaren valt te denken aan de 
zittende en staande magistratuur (art. 4 Wet rechtspositie rechterlijke 
ambtenaren (Wrra)), de politie (art. 7 BARP), gerechtsdeurwaarders (art. 
52 Gerechtsdeurwaarderswet), notarissen (art. 6 Wet op het notarisambt 
(Wna))30 en vertrouwensfuncties (art. 17 AW 2017). 

Voor de beoordeling van de toelaatbaarheid van de nationaliteitseis is 
van belang dat het vrij verkeer van werknemers niet van toepassing is 
op ‘betrekkingen in overheidsdienst’ (art. 45 lid 4 VWEU). Het Hof van 
Justitie (HvJ of Hof) legt deze beperking restrictief uit. De aard van de 
rechtsbetrekking (privaat- of publiekrechtelijk) is niet doorslaggevend.31 
Onder de beperking vallen ‘betrekkingen die, al dan niet rechtstreeks, 
deelneming aan de uitoefening van openbaar gezag inhouden en (...) 
werkzaamheden strekkende tot bescherming van de algemene belangen 
van de Staat of van andere openbare lichamen’. ‘Dergelijke betrekkingen 
onderstellen immers bij de functionaris een bijzondere band van soli-
dariteit ten opzichte van de Staat en een wederkerigheid van rechten 
en plichten die de grondslag vormen van de nationaliteitsverhouding’, 
vermeldt het Hof.32 Bepalend zijn de functie en de bijbehorende werk-
zaamheden, en dus niet de overheidsdienst waarbinnen de ambtenaar 

29 Voor 1983 bepaalde de Grondwet dat vreemdelingen niet in rijksdienst konden 
worden benoemd ‘dan volgens de bepalingen der wet’. Op deze bepaling steunde de 
Wet van 4 juni 1858, Stb. 46, regelende de benoembaarheid van vreemdelingen tot 
landsbedieningen. Deze wet is in 1988 ingetrokken (Stb. 1988, 231). 

30 Het Hof van Justitie heeft geoordeeld dat het nationaliteitsvereiste voor de toegang 
voor het ambt van notaris in strijd is met het beginsel van vrijheid van vestiging (art. 
49 VWEU) (HvJ EU 1 december 2011, C-157/09, ECLI:EU:C:2011:794 (Commissie/
Nederland)). Naar aanleiding van dit arrest treedt de eis van een goede beheersing 
van de Nederlandse taal in de plaats van de eis van Nederlanderschap in art. 6 van 
de Wet op het notarisambt (Wet van 18 juni 2012, Stb. 272; Kamerstukken 31040). 
Deze wijziging is nog niet in werking getreden. zie ook HvJ EG 21 juni 1974, 2/74, 
ECLI:EU:C:1974:68 (Reyners) inzake de vrijheid van vestiging in verband met de 
uitoefening van het beroep advocaat.

31 zie ook Van Peijpe, TAR 2007, afl. 3, par. 5. 
32 Hof van Justitie 7 december 1980, C-149/79, ECLI:EU:C:1982:195 (Commissie/België 

1), par. 10. zie over de overheidsexceptie Houwerzijl 2016, p. 79-150, par. 3.5.
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werkt. In aansluiting op de jurisprudentie van het Hof neemt de Europese 
Commissie als uitgangspunt dat functies bij de strijdkrachten, politie 
en andere gewapende korpsen, magistratuur, belastingadministratie en 
diplomatieke dienst in beginsel mogen worden gereserveerd voor de 
eigen onderdanen.33 

 
Eind 2019 heeft de minister toegezegd onderzoek te laten verrichten naar 
de haalbaarheid en wenselijkheid van het openstellen van de Nederlandse 
krijgsmacht voor EU-burgers, maar met de kanttekening dat dit niet een 
lijn is die het kabinet volgt.34 Aanleiding hiervoor was de initiatiefnota 
van het Tweede Kamerlid Belhaj. Hierin pleit zij voor het openstellen van 
de krijgsmacht voor EU-burgers, zoals volgens haar praktijk is in onder 
andere België, Denemarken, Ierland, Luxemburg en Frankrijk; Duitsland 
bezint zich hierop.35 zij acht dit noodzakelijk gezien de oplopende per-
soneelstekorten. ‘Door het openstellen van de Nederlandse krijgsmacht 
voor EU-burgers vergroot Defensie de vijver waaruit de Nederlandse 
krijgsmacht kan rekruteren,’ aldus Belhaj.36 

De Coalitie voor Veiligheid (CvV), die bestaat uit dertien vakbonden 
en belangenorganisaties uit de sector veiligheid, gaat nog een stap verder 
met haar pleidooi om de Nederlandse krijgsmacht open te stellen voor 
burgers van buiten de EU, die Nederlands of zuid-Afrikaans spreken. 
‘Ik weet dat er een groot aantal zuid Afrikaanse jongeren belangstelling 
heeft om tot onze krijgsmacht toe te treden. Dit zou het vacatureprobleem 
niet alleen binnen de krijgsmacht maar ook bij de overige (veiligheid) 
overheidssectoren aanzienlijk kunnen verminderen,’ zegt De Natris, 
vicevoorzitter van de CvV.37 De minister heeft laten weten de suggestie 
van de CvV niet over te nemen:38 

33 PbEG 1988, C-72/02. zie ook Free movement of workers in the public sector, Brussel: 
14 december 2010, SEC(2010)1609. 

34 Kamerstukken II 2019/20, 35189, 9; Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 15, p. 8. zie 
ook Kamerstukken II 2018/19, 35189, 5; Kamerstukken II 2018/19, 34919, 34. In 2008 
hield de staatssecretaris van Defensie vast aan de eis van het Nederlanderschap. Naast 
juridische beperkingen bestaan er volgens de staatssecretaris ook praktische bezwaren: 
taal, opleidingseisen, en ook moeilijkheden bij de verzameling van gegevens voor het 
veiligheidsonderzoek (Aanhangsel Handelingen II 2008/09, 610).

35 zie ook ‘Duitse leger overweegt onderdanen van andere EU-landen te rekruteren’, 
ad.nl 27 december 2018.

36 Kamerstukken II 2018/19, 35 189, 2, p. 12. zie voor een pleidooi voor rekrutering 
over de grens Enthoven en van der Maas, MS 2008, afl. 10.

37 ‘Outside the box veiligheidsdenken’, coalitievoorveiligheid.nl 18 oktober 2019. De 
Natris vermeldt daarbij dat bij EU-burgers onvoldoende animo blijkt te zijn om toe 
te treden in het Duitse leger. 

38 Aanhangsel Handelingen II 2019/20, 777 (Kamervragen).
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‘In Nederland zijn er namelijk nog veel mogelijkheden onbenut. Zo willen we 
nadrukkelijker gaan inzetten op het interesseren van vrouwen om bij de krijgs-
macht te komen werken. Ook het (gedeeltelijk) loslaten van de aannameleeftijd 
of het werken naar een open personeelsmodel in plaats van een gesloten model 
bereidt het potentieel van mensen die bij de krijgsmacht kunnen werken uit. Dit 
onderzoeken we dan ook. Daarnaast is het noodzakelijk het personeelsbeleid 
te moderniseren. Zo werken we nu aan een nieuw HR-model. Ook bouwen 
we verder aan de adaptieve krijgsmacht waarmee we een flexibele schil van 
personeel en materieel inrichten. Ik geloof dat hierin de echte oplossing voor het 
personeelstekort ligt.’ 

Onder bepaalde omstandigheden (zoals in tijd van oorlog, oorlogsgevaar 
of andere buitengewone omstandigheden) kan het volgens de wetgever 
noodzakelijk zijn om af te wijken van het vereiste van het Nederlander-
schap voor aanstelling als militair ambtenaar. Hiervoor biedt art. 12g 
lid 1 WAD een formeel-wettelijke basis met de toevoeging ‘tenzij bij of 
krachtens algemene maatregel van bestuur anders wordt bepaald’.39 Een 
daartoe strekkende regeling is opgenomen in art. 11 AMAR, op grond 
van welke bepaling in bijzondere gevallen een tijdelijke aanstelling kan 
worden verleend voor de vervulling van een functie die niet door in 
werkelijke dienst verblijvende militairen kan worden vervuld. De tijde-
lijke aanstelling geldt uitdrukkelijk niet ‘als een vorm van aanstelling die 
dient voor de reguliere personeelsvoorziening van de krijgsmacht’.40 Juist 
omdat deze vorm van aanstelling in het leven is geroepen voor bijzondere 
gevallen, is de mogelijkheid geopend om af te wijken van de (in gewone 
gevallen) geldende voorwaarden. In de periode van 2004 tot 2007 zijn 
bijvoorbeeld zeven tolken met een niet-Nederlandse nationaliteit aange-
steld op basis van art. 11 AMAR, omdat hier tijdens buitenlandse missies 
behoefte aan was.41

5.3.3.2 Aanstellingskeuring

Een gegadigde dient te voldoen aan de eisen van lichamelijke en gees-
telijke geschiktheid die ter zake zijn gesteld bij of krachtens het Militair 
Keuringsreglement (MKR).42 Hiertoe dient de gegadigde een militaire 
aanstellingskeuring te ondergaan. In het algemeen mag de aanstellings-

39 Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 7-8.
40 Besluit van 28 augustus 1989, Stb. 386, p. 33. 
41 Aanhangsel Handelingen II 2019/2020, 1184 (Kamervragen).
42 Besluit van 16 augustus 1960, Stb. 370.
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keuring pas plaatsvinden als de selectieprocedure is doorlopen en de 
minister van plan is de sollicitant aan te nemen.43 De medische keuring 
valt uiteen in een psychologische en een fysieke keuring. 

Op grond van de Wet op de medische keuringen (Wmk)44 mogen 
aanstellingskeuringen alleen worden verricht als aan de functie bijzon-
dere eisen op het punt van de medische geschiktheid moeten worden 
gesteld (art. 4 Wmk). Deze wet beperkt zich niet tot Defensie. Ook an-
dere werkgevers kunnen een aanstellingskeuring hanteren, bijvoorbeeld 
voor functies als chauffeur, brandweerman en piloot. Bijzonder is dat 
Defensie een standaard basiskeuring hanteert voor elke militaire func-
tie. Per militair specialisme zijn aanvullende eisen vastgelegd, waarop 
moet worden gekeurd. Militaire functies zijn voor de vaststelling van 
de fysieke belastbaarheid ingedeeld in zes clusters. De militaire functies 
waaraan geen extra zware eisen worden gesteld, zijn ingedeeld in cluster 
1. De zwaarste functies zitten in cluster 6, onder andere Luchtmobiele 
Brigade, Korps Commandotroepen, Brandweer Koninklijke Luchtmacht 
en Korps Mariniers.45 Dit betekent dat de basiskeuring niet is gericht op 
een specifieke functie. Blijkens de wetsgeschiedenis is dit niet in strijd 
met art. 4 Wmk:46 

‘Gelet op de noodzaak van algemene inzetbaarheid wordt de militair ambtenaar 
niet aangesteld in een functie, maar als «militair». In die hoedanigheid is hij 
gehouden om alle hem in het belang van de taakuitoefening van de krijgsmacht 
opgedragen werkzaamheden en diensten te verrichten. Daarbij kan de militair 
overal ter wereld onder allerlei omstandigheden worden ingezet, hetgeen zware 
fysieke en geestelijke eisen aan hem stelt. Teneinde de risico’s bij die taakuitvoering 
voor de militair en voor derden zo gering mogelijk te houden worden aan elke 
militair eisen (onder meer medische) gesteld die betrekking hebben op zijn totale 

43 Art. 4a lid 7 AMAR verleent de gegadigde voor een aanstelling het recht om beden-
kingen tegen de uitslag van het geneeskundig of psychologisch onderzoek kenbaar te 
maken. Bezwaar of beroep tegen de uitslag staat niet open, aangezien alleen de (uit-
eindelijke) beslissing om wel of niet tot aanstelling over te gaan op enig rechtsgevolg 
is gericht. Indien de bedenkingen door een (door de minister aan te wijzen) arts of 
psycholoog gegrond zijn verklaard, kan de gegadigde aan een hernieuwd onderzoek 
worden onderworpen.

44 Wet van 5 juli 1997, Stb. 365. zie ook het Besluit aanstellingskeuringen (Besluit van 
23 november 2001, Stb. 597). 

45 zie ook brochure Selectie, keuring en aanstelling, Amsterdam: DienstenCentrum 
Personeelslogistiek 2019, te raadplegen via <werkenbijdefensie.nl/magazines-en-
downloads>. 

46 Kamerstukken II 1997/1998, 25648, 3, p. 1-2. zie ook Commissie Klachtenbehande-
ling Aanstellingskeuringen, oordeel 2010-03 en oordeel 2015-02, te raadplegen via 
<ser.nl>, zoek op oordeel 2010-03 resp. oordeel 2015-02.
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operationele inzetbaarheid als militair. Derhalve dient wat betreft de krijgsmacht 
het begrip «functie» in het eerste lid van artikel 4 te worden verstaan als «het zijn 
van militair ambtenaar».’

De eis van algemene inzetbaarheid wordt echter niet in alle gevallen ge-
handhaafd. Op haar wervingssite vermeldt Defensie bijvoorbeeld over de 
‘cyberreservist’: ‘Je militaire inzet vindt vooral plaats tussen een stoel en 
een toetsenbord. De fysieke eisen zijn daarom niet heel hoog. zelfs een 
fysieke beperking hoeft vooralsnog geen probleem te zijn.’47 De militaire 
aanstellingskeuring is pas aan de orde op het moment dat de cyberreser-
vist wil deelnemen aan een missie. Deze gang van zaken is begrijpelijk 
gelet op de functie-eisen en de vullingsproblematiek bij Defensie. Ik meen 
evenwel dat Defensie spaarzaam om moet gaan met dit soort uitzonde-
ringen, omdat deze de motivering achter de standaardkeuring (en de eis 
van algemene inzetbaarheid) ondergraven. 

5.3.3.3 Eed of belofte

De gegadigde dient bereid te zijn tot het afleggen van de eed of belofte. 
Deze eis geldt ook voor de genormaliseerde ambtenaren (art. 5 AW 2017). 
Voor militairen luidt de eed of belofte als volgt (art. 126a AMAR): 

‘Ik zweer (beloof) trouw aan de Koning, gehoorzaamheid aan de wetten en onder-
werping aan de krijgstucht. Zo waarlijk helpe mij God Almachtig (Dat beloof ik).’ 

Met het oog op de godsdienstvrijheid wordt in de nota van toelichting 
opgemerkt dat militairen die een andere dan een christelijke godsdienst 
aanhangen, de eed op de voor hen bindende wijze kunnen afleggen. ‘Het 
zou echter te ver gaan om te trachten in dit artikel een opsomming van 
alle mogelijke eedsformulieren op te nemen; vandaar dat volstaan wordt 
met de hier opgenomen tekst’, aldus de toelichting.48 De eed kan dus ook 
bijvoorbeeld op Allah worden afgelegd.49 Toenmalig minister van Defensie 

47 ‘Hoe word je cyberreservist? Selectieprocedure cyberreservisten’, te raadplegen via 
<werkenbijdefensie.nl/selectieprocedure>.

48 Besluit van 7 augustus 1998, Stb. 528, p. 26-27.
49 Aanhangsel bij Handelingen II 2008/09, 1104 (Kamervragen). In antwoord op Kamer-

vragen over de eedsaflegging door politieagenten legt de Minister van Binnenlandse 
zaken en Koninkrijkrelaties uit dat het op grond van het Besluit van 20 oktober 
1916, Stb. 30 voor moslims bij het Koninklijk Nederlands Indisch Leger mogelijk is 
gemaakt de eed op Allah af te leggen, en dat deze mogelijkheid nog steeds geldt voor 
militairen. Militairen uit (het toenmalige) Nederlands Indië waren veelal moslim. 
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Hennis-Plasschaert verwoordde dit in 2015 als volgt: ‘Militairen roepen 
het Opperwezen (eed) of hun eigen geweten (belofte) in als getuige. Dat 
maakt dat de eed ook kan worden afgelegd door militairen die een ander 
geloof belijden dan het Christendom, zoals het Jodendom, de Islam en 
het Hindoeïsme op een wijze die voor hen bindend is.’50 

Aanvankelijk legden alleen officieren de eed of belofte af. In 1814 
verbonden zij zich bijvoorbeeld tot ‘trouw aan den Souvereinen Vorst, 
gehoorzaamheid aan de wetten en onderwerping aan de Krijgstucht’.51 
Hierin kwam de bijzondere band van de officier met de koningshuis tot 
uitdrukking. Door het afleggen van de eed ontstond een gezagsverhouding 
tussen het staatshoofd en de officier. Na de grondwetsherziening van 1848 
groeide de opvatting dat met de ‘Koning’ werd bedoeld: ‘de constituti-
onele Koning, handelend binnen de grenzen van zijn grondwettelijke 
bevoegdheid’.52 De officierseed werd meer en meer een administratieve 
aangelegenheid: een voorwaarde om benoemd te worden.53 

Tot de inwerkingtreding van het AMAR ondertekenden andere mi-
litairen bij hun aanstelling een schriftelijke verklaring, de zogenoemde 
‘dienstbelofte’, die in grote lijnen hetzelfde inhield als de officierseed. Op 
1 januari 1983 is aan dit onderscheid tussen officieren en niet-officieren 
een einde gekomen. Sindsdien leggen alle militaire ambtenaren zo spoedig 
mogelijk na aanstelling de eed of belofte af (art. 126a lid 1 AMAR). Voor 
de militair die bij zijn aanstelling is aangewezen voor het volgen van een 
initiële opleiding, geldt dat hij de eed of belofte niet eerder aflegt dan 
nadat hij die opleiding heeft voltooid (art. 126a lid 2 AMAR).

Met de wijziging van de (M)AW per 1 maart 2006 in verband met goed 
ambtelijk handelen, goed werkgeverschap en algemene regels over inte-
griteit heeft de verplichte eed of belofte een wettelijke grondslag gekregen 
(art. 125quater lid 1 onder a WAD). ‘De eed of belofte is een formele 
daad. De militair ambtenaar verklaart te zullen handelen als een goed 
militair ambtenaar en zich aldus ook te gedragen. Door het afleggen van 
de ambtseed of -belofte is aandacht voor integriteit vanaf de aanvang van 
de aanstelling verzekerd,’ aldus de wetgever.54 De wet bevat geen specifieke 
sanctie op het niet-afleggen van de eed of belofte; aangenomen wordt dat 
dit plichtsverzuim oplevert.55 

50 Aanhangsel bij Kamerstukken II 2015/16, 704 (Kamervragen).
51 Besluit van 26 februari 1814, Stb. 86.
52 Schulten 2002, p. 72. Schulten verwijst naar Handelingen II 1848/49, I, 202.
53 Schulten 2002, p. 69-81.
54 Kamerstukken II 2003/04, 29436, 3, p. 23 (MvT).
55 Lanting 2014, p. 84. zie ook Aanhangsel Handelingen II 2019/2020, 2732 over het 

bericht dat UWV-artsen weigeren de eed af te leggen vanwege de zin ‘Ik realiseer 
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Opmerkelijk is de grote waarde die wordt gehecht aan de eed of belofte, 
zoals blijkt uit de handhaving van de wettelijke grondslag hiervoor in 
art. 5 AW 2017. De initiatiefnemers van de Wnra zien de eed of belofte 
als een van de publiekrechtelijke randvoorwaarden voor het ambtelijk 
functioneren, en plaatsen deze op een lijn met integriteit in de meest brede 
zin, het vervullen van vertrouwensfuncties en uitoefening en beperking 
van grondrechten. ‘Regels daaromtrent moeten in onze visie dan ook 
publiekrechtelijk – eenzijdig, maar democratisch gelegitimeerd – vast-
gelegd blijven worden,’ stellen de initiatiefnemers, die de eed of belofte 
beschouwen als ‘het hart van de ambtelijke status’.56 

In de literatuur wordt getwijfeld aan de juridische meerwaarde van de 
eed of belofte. Barentsen schrijft bijvoorbeeld dat er louter symbolische 
waarden vanuit gaat: ‘Iemand die zich door straf- of ontslagbedreiging 
niet van niet-integer of zelfs ronduit corrupt gedrag laat weerhouden, of 
door een goed afgesteld innerlijk moreel kompas, zal zich dat toch ook 
niet door een eed of belofte laten doen?’57 Ook De Becker ziet de eed of 
belofte als ‘een totaal overbodig juridisch concept’. Ik sluit me aan bij zijn 
conclusie dat de verplichting voor genormaliseerde ambtenaren om de 
eed of belofte af te leggen ook in de arbeidsovereenkomst of bij cao kan 
worden geregeld.58 

mij dat mijn handelen onderdeel is van het handelen van UWV en zal niets doen dat 
het aanzien van UWV zal schaden’ in relatie tot de mogelijkheid tot het melden van 
misstanden. Het antwoord op de vraag wat er gebeurt met de (zittende) ambtenaren 
die weigeren de eed af te leggen, luidt dat dit tot gevolg heeft dat een gesprek wordt 
gevoerd met de leidinggevende. ‘Daarbij wordt geen druk uitgeoefend maar is de 
inzet meer inzicht te verkrijgen in de specifieke beweegreden hierachter,’ schrijft de 
minister van Sociale zaken en Werkgelegenheid.

56 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p. 8, 15.
57 Barentsen 2018, p. 23-24..
58 De Becker 2018, p. 264-265. zie ook De status van de militaire ambtenaar. Rapport 

van een gezamenlijke werkgroep der tot het militaire georganiseerd overleg toegelaten 
verenigingen van militaire ambtenaren, ’s-Gravenhage 1971 (te raadplegen via Archief 
Vereniging van Dienstplichtige Militairen (1345), Internationaal Instituut voor 
Sociale Geschiedenis, Amsterdam), p. 17. De werkgroep meende dat een algemene 
verplichting tot het afleggen van de eed of belofte voor (militaire) ambtenaren niet 
zo vanzelfsprekend is als de praktijk doet vermoeden.
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5.3.3.4 Veiligheidsonderzoek

Dat voor de aanstelling als militair een VGB is vereist, is op zichzelf be-
schouwd niet bijzonder. Ook in de marktsector zijn er functies waarvoor 
deze eis geldt, bijvoorbeeld binnen de burgerluchtvaart.59 Bijzonder is wel 
dat alle militaire functies vertrouwensfuncties zijn.60 In art. 5 lid 3 AMAR 
is als vereiste voor aanstelling als militair neergelegd dat een verklaring 
als bedoeld in artikel 1 lid onder b Wet veiligheidsonderzoeken (Wvo) is 
afgegeven. Deze verklaring houdt in dat tegen aanstelling uit een oogpunt 
van de veiligheid of van andere gewichtige belangen van de Staat geen 
bezwaren bestaan, vandaar de benaming ‘verklaring van geen bezwaar’. 
Ten aanzien van militairen wordt het veiligheidsonderzoek uitgevoerd 
door de Militaire Inlichtingen en Veiligheidsdienst (MIVD) (art. 2 Wvo). 
Dit veiligheidsonderzoek omvat een onderzoek naar gegevens ‘die uit het 
oogpunt van de nationale veiligheid van belang zijn voor de vervulling van 
de desbetreffende vertrouwensfunctie’ (art. 7 Wvo). Hierbij wordt gelet op: 

a.  de justitiële gegevens die ten behoeve van het veiligheidsonderzoek 
zijn verkregen;

b.  deelneming of steunverlening aan activiteiten die de nationale veilig-
heid kunnen schaden;

c.  lidmaatschap van of steunverlening aan organisaties die doeleinden 
nastreven, dan wel ter verwezenlijking van hun doeleinden midde-
len hanteren, die aanleiding geven tot het ernstige vermoeden dat 
zij een gevaar vormen voor het voortbestaan van de democratische 
rechtsorde;

d.  overige persoonlijke gedragingen en omstandigheden, naar aan-
leiding waarvan mag worden betwijfeld of de betrokkene de uit de 
vertrouwensfunctie voortvloeiende plichten onder alle omstandig-
heden getrouwelijk zal volbrengen.

De Beleidsregel veiligheidsonderzoeken (hierna: de beleidsregel),61 die op 
21 februari 2018 de Beleidsregel veiligheidsonderzoeken Defensie heeft 
vervangen, bevat regels die worden toegepast bij de uitoefening van de 
bevoegdheid van de minister tot het afgeven, weigeren of intrekken van 

59 Bijv. Rb. Noord-Holland 7 november 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:9252; Rb.Noord-
Holland 7 december 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:10268; Rb. Noord-Holland 22 
december 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:11021; JAR 2018/98; Rb. Noord-Holland 2 
november 2018, ECLI:NL:RBNHO:2018:9894.

60 Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 8.
61 Beleidsregel van 21 februari 2018, Stcrt. 10266. 
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de VGB. Deze beleidsregel geldt ook voor de sector Rijk. Bij de beoor-
deling van justitiële antecenten wordt in ieder geval rekening gehouden 
met (art. 4):62

a.  ‘de aard van het gegeven; 
b . het aantal binnen de beoordelingsperiode vastgelegde gegevens; 
c.  de strafbedreiging; 
d.  de pleegdatum van het strafbare feit; 
e.  de zwaarte van de opgelegde straf of maatregel; 
f.  de leeftijd van betrokkene op de pleegdatum; en 
g.  de relatie van dit gegeven tot de specifieke (te vervullen) vertrou-

wensfunctie.’

Ook overige persoonlijke gedragingen en omstandigheden kunnen 
aanleiding geven om de verklaring van geen bezwaar te weigeren of 
in te trekken (art. 7 lid 2 onder d Wvo). Blijkens art. 5 van de beleids-
regel en de bijbehorende toelichting wordt hierbij in ieder geval gelet 
op de criteria eerlijkheid, onafhankelijkheid, loyaliteit, integriteit en 
veiligheidsbewust gedrag, waarbij indicatoren als staatsgevaarlijke- en 
antidemocratische activiteiten, verslavingen, financiële kwetsbaarheid, 
ongewenste beïnvloeding en leugenachtig gedrag een rol kunnen spe-
len.63 De VGB wordt geweigerd of ingetrokken indien aannemelijk is dat 
er onaanvaardbare risico’s zijn bij de uitoefening van de (te vervullen) 
specifieke vertrouwensfunctie(s). Voor militaire ambtenaren gaat het 
hierbij om de (groepen van) functie(s) waarvoor betrokkene is bestemd.

De aanstellingsvoorwaarde dat een VGB is afgegeven, staat niet vermeld 
in art. 5 lid 2 AMAR, zodat hierop geen tijdelijke uitzondering kan worden 
gemaakt. Dit betekent dat de militair niet kan worden aangesteld indien 
de VGB niet tijdig64 wordt afgegeven, bijvoorbeeld door een achterstand 
bij de MIVD,65 ook al is de verwachting dat de VGB voor het einde van 

62 Volgens het oude beleid werd een vrijheidsstraf van ten minste 20 dagen, een taakstraf 
van 40 uur of een geldboete van ten minste 1.000 euro in de regel als voldoende zwaar 
aangemerkt om een weigering of intrekking van de VGB te rechtvaardigen (zie de 
toelichting bij art. 2 lid 3 Beleidsregel Veiligheidsonderzoeken Defensie (Beleidsregel 
van 21 oktober 2013, Stcrt. 29945). De Afdeling heeft er echter op gewezen dat ook 
de specifieke omstandigheden van het geval meegewogen dienen te worden (ABRvS 
30 maart 2016, ECLI:NL:RVS:2016:860, AB 2017/59, m.nt. L.J.A. Damen. zie ook 
ABRvS 3 juni 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1740).

63 Voor een nadere toelichting wordt verwezen naar de door de AIVD en MIVD opge-
stelde Leidraad persoonlijke gedragingen en omstandigheden. 

64 Hiervoor geldt in beginsel een beslistermijn van acht weken (art. 6 lid 1 Wvo).
65 zie Kamerstukken II 2010/11, 29924, 66 over de achterstand bij de uitvoering van 
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proeftijd wordt afgegeven. In de praktijk komt dit wel voor. Een voorbeeld 
betreft de gegadigde die als soldaat was aangesteld onder voorbehoud van 
het afgeven van de VGB. Pas na het afronden van de initiële opleiding, 
ruim na het verstrijken van de beslistermijn, werd het verzoek om afgifte 
van de VGB afgewezen vanwege een veroordeling voor een strafbaar feit 
dat was begaan toen betrokkene minderjarig was. Voorafgaand aan zijn 
aanstelling had betrokkene hier reeds melding van gemaakt. In dit geval 
was volgens de Afdeling sprake van een gerechtvaardigde verwachting 
dat de VGB zou worden afgegeven.66 

In een ander geval was het voorbehoud van het afgeven van een VGB 
vastgelegd in een vaststellingsovereenkomst. Toen afgifte van de VGB 
werd geweigerd vanwege een langdurig verblijf in China, werd de militair 
ontheven van de initiële opleiding en op deze grond ontslagen (art. 39 
lid 2 onder h AMAR). Hoewel zijn bezwaar tegen de weigering van de 
afgifte van de VGB later gegrond werd verklaard, oordeelde de militaire 
ambtenarenrechter dat de staatssecretaris van haar ontslagbevoegdheid 
gebruikt mocht maken, ondanks het betoog van de militair dat ‘een veel 
snellere afhandeling van de VGB-procedure, inclusief het bezwaar, het 
ontslag mogelijk had kunnen voorkomen’.67 Het is merkwaardig dat de 
militaire ambtenarenrechter het risico van deze – in de woorden van de 
Centrale Raad van Beroep – ‘tegenwettelijke situatie’ geheel bij de militair 
legt.68 In hoger beroep kende de Raad de staatssecretaris dan ook veel 
minder vrijheid toe bij de keuze van de ontslaggrond:69 

veiligheidsonderzoeken door MIVD.
66 ABRvS 17 oktober 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY0393. zie ook Rb. ’s Gravenhage 3 

december 2003, MRT 2004, p. 367, m.nt. G.L. Coolen. zie ook CRM 21 oktober 2013, 
2013-29, in welke zaak de militair onder het voorbehoud van het afgeven van een VGB 
was aangesteld. De VGB werd geweigerd, omdat de gedragingen van zijn echtgenote in 
een groot deel van de drie jaar voorafgaande aan het veiligheidsonderzoek niet inzich-
telijk waren, omdat zij toen in Turkije woonde. Nederland heeft geen samenwerkings-
relatie heeft met de Turkse veiligheidsdienst. Volgens het CRM maakte de minister bij 
de beëindiging van het dienstverband geen verboden onderscheid naar nationaliteit.

67 Rb. Den Haag 13 maart 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:2952.
68 Vgl. Hof Amsterdam 26 augustus 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:3532; JAR 2014/256, 

in welke zaak een arbeidsovereenkomst was aangegaan onder de ontbindende 
voorwaarde dat van overheidswege schriftelijk toestemming is verkregen voor het 
uitvoeren van de functie (Senior Baggage Screening Agent op Schiphol). De arbeids-
overeenkomst eindigde van rechtswege na intrekking van de toestemming door de 
KMar. Het bezwaar van de werknemer tegen de intrekking werd gehonoreerd. Volgens 
het Hof was de werkgever echter niet gehouden het dienstverband te herstellen: ‘Het 
alsnog herleven van het dienstverband zou zich slecht verdragen met de rechtsfiguur 
van het eindigen van rechtswege.’ Opgemerkt moet worden dat in dit geval geen 
sprake was van een tegenwettelijke situatie. 

69 CRvB 27 september 2018, TAR 2019/20; MRT 2019, afl. 4, m.nt. M. Hoedeman.
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‘De Raad onderschrijft de stelling van appellant, dat het ontslag er in de kern om 
ging dat uit het veiligheidsonderzoek was gebleken dat er onvoldoende waar-
borgen waren dat appellant de uit de vertrouwensfunctie voorvloeiende plichten 
onder alle omstandigheden getrouw zou volbrengen. De Raad is met appellant 
van oordeel dat het geval van appellant zozeer lijkt op de situatie die geregeld 
wordt in artikel 45 van het AMAR, dat de staatssecretaris bij de ontslagverlening 
op de voet van dat artikel had moeten handelen. Appellant had dan de waarborg 
gehad dat over het voorgenomen ontslag het advies zou worden ingewonnen van 
de desbetreffende commissie van vijf leden, waarbij als bijzonderheid geldt - zoals 
blijkt uit een schrijven van de secretaris van de commissie - dat de commissie 
met haar advisering pleegt te wachten totdat beslist is op het bezwaar tegen de 
weigering of intrekking van een VGB.’ 

5.3.3.5 Instroomleeftijd

Naast de aanstellingsvoorwaarden van art. 5 AMAR gelden leeftijds-
criteria bij aanstelling. De minimale instroomleeftijd is 18 jaar (art. 
1a WAD); de maximale instroomleeftijd is zodanig, dat aanstelling uit 
oogpunt van de militaire loopbaan zinvol is en de aanstelling niet leidt 
tot een verstoring van de gewenste personeelsopbouw (art. 5a AMAR). 
De minimum instroomleeftijd van 18 jaar vindt haar oorsprong in in-
ternationale verdragen die specifiek zien op de rechten van het kind in 
gewapende conflicten. Art. 1a WAD komt daarom als bijzondere bepaling 
aan de orde in het volgende hoofdstuk. Deze paragraaf concentreert zich 
uitsluitend op art. 5a AMAR. 

Art. 12quinquies WAD biedt Defensie de bevoegdheid om ten behoeve 
van het reguleren van de instroom, doorstroom en uitstroom van militair 
personeel regels te stellen met betrekking tot maximum leeftijden voor 
een aanstelling als militair ambtenaar (onderdeel a). In de memorie van 
toelichting staat hierover vermeld:70

‘Militairen zullen over het algemeen de organisatie binnenkomen «aan de voet», 
in de lagere rangen en daar een aantal jaren functies vervullen, voornamelijk 
binnen de operationele eenheden. Voor het waarborgen van de operationele 
inzetbaarheid van die eenheden, maar vooral om de juiste leeftijdsopbouw in 
de hogere niveaus te kunnen sturen is het nodig te beschikken over de mogelijk-
heid om maximumleeftijden te hanteren voor de instroom op de lagere niveaus.’ 

70 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 13
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Art. 5a lid 1 AMAR stelt twee elkaar aanvullende voorwaarden voor 
het maken van dit leeftijdsonderscheid bij aanstelling: (a) de aanstelling 
moet uit oogpunt van de militaire loopbaan zinvol zijn; (b) de aanstelling 
moet niet leiden tot een verstoring van de gewenste personeelsopbouw. 
Bij ministeriële regeling zijn voor specifieke groepen personeel concrete 
leeftijdsgrenzen gesteld. De maximumleeftijd bij initiële aanstelling is 
voor soldaten bijvoorbeeld 27 jaar.71 Er geldt alleen een maximumleeftijd 
voor gegadigden die initieel moeten worden opgeleid. Hieruit kan worden 
opgemaakt dat deze grens niet geldt voor zogeheten ‘herintreders’, althans 
indien geen of een te verwaarlozen initiële opleidingsinspanning is vereist. 
Wel stelt art. 5a lid 3 AMAR de voorwaarde dat de gegadigde minimaal 
twaalf jaar verwijderd moet zijn van de datum van leeftijdsontslag. Dit 
komt voort uit de zogeheten ‘rendementseis’ voor toegang tot de Uitke-
ringswet gewezen militairen.72 

Voor de beoordeling van de toelaatbaarheid van deze leeftijdsgrenzen is 
de Wet gelijke behandeling bij de arbeid op grond van leeftijd (WGBLA)73 
van belang. Op grond van deze wet is onderscheid op grond van leeftijd 
onder meer verboden bij het aanbieding van een openstaande betrekking 
(art. 3 onder a WGBLA), tenzij dit objectief te rechtvaardigen is door een 
legitiem doel en de middelen voor het bereiken van dat doel passend en 
noodzakelijk zijn (art. 7 lid 1 onder c WGBLA). Vanaf 1 januari 2008 is 
het verbod op onderscheid naar leeftijd ook van toepassing op Defensie 
(art. 17 WGBLA). Dit betekent dat Nederland geen gebruik meer maakt 
van de mogelijkheid die de Kaderrichtlijn (Richtlijn 2000/78/EG)74 biedt 
om vast te leggen de bepalingen met betrekking tot handicap en leeftijd 
niet van toepassing zijn op de strijdkrachten (art. 3 lid 4).75 Deze uitzon-
dering dient om te voorkomen dat de slagkracht van de strijdkrachten 

71 Bijlage 1 onder a jo art. 2:1 VV URAMAR. 
72 De Centrale Raad van Beroep acht deze eis niet in strijd met art. 7 lid 1 onder c 

WGBLA (CRvB 2 maart 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:864; TAR 2017/86). Eerder zag 
het CRM geen objectieve rechtvaardiging voor dit onderscheid naar leeftijd, omdat 
minder onderscheidmakende alternatieven denkbaar zijn (CRM 3 juli 2013, 2013-
83). zie ook CGB 27 augustus 2009, 2009-81. 

73 Wet van 17 december 2003, Stb. 2004, 30.
74 Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een al-

gemeen kader voor gelijke behandeling in arbeid en beroep (PbEG 2000, L 303/16). 
zie ook art. 19 VWEU.

75 zie ook Kamerstukken II 2001/02, 28170, 3, p. 42 (MvT); Kamerstukken II 2002/03, 
28170, 20 (Kamerbrief over de uitzondering die in het wetsvoorstel voor de krijgs-
macht is gemaakt ten aanzien van leeftijd en handicap). Aanvankelijk was de uit-
zondering niet tijdgebonden. Via het amendement-Bussemaker en Weekers heeft 
de krijgsmacht tot 1 januari 2008 gekregen om zich aan te passen aan de WGBLA 
(Kamerstukken II 2002/03, 28 170, 22).
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vermindert (overweging 19 van de preambule). Omdat Nederland hier 
geen toepassing aan heeft gegeven, geldt voor onderscheid naar leeftijd 
bij Defensie hetzelfde wettelijke kader als in andere sectoren.76 

Voor werkgevers in de marktsector is het soms ook verleidelijk om (in-
direct) leeftijdsgrenzen te stellen bij de werving en selectie, bijvoorbeeld 
met vacatureteksten als ‘Op de afdeling projecten-werkvoorbereiding 
bieden wij een veelzijdige en uitdagende functie voor een pas afgestu-
deerde hbo-er’ en ‘Wanneer je jong bent, zijn er vele kansen bij ons’.77 In 
veel gevallen valt dit volgens het College voor de Rechten van de Mens 
(CRM)78 niet objectief te rechtvaardigen.79 De vraag is of deze toets anders 
uitpakt voor de leeftijdsgrenzen van Defensie. 

In 2004 heeft de Centrale Raad van Beroep, in het geval van leeftijds-
grenzen bij scholingsplaatsen, geoordeeld ‘dat een evenwichtige – pira-
midale – opbouw van het personeelsbestand naar rang en leeftijd (...) van 
groot belang voor de organisatie is’.80 Ook de maximale instroomleeftijd 
van art. 5a AMAR is hierop gericht. Een evenwichtige personeelsopbouw 
wordt noodzakelijk geacht voor een goede uitvoering van de operati-
onele taken van de krijgsmacht.81 Ook het CRM beschouwt de goede 
operationele inzetbaarheid van de krijgsmacht als een legitiem doel. 
Defensie voert daarbij aan dat bij de uitvoering van de (expeditionaire) 
taken vaak gedurende een langere periode en onder zware omstandig-
heden moet worden gewerkt, hetgeen een goede fysieke conditie vereist. 
‘Met het stijgen van de leeftijd neemt de fysieke conditie doorgaans af. 
In algemene zin kan het hanteren van een maximumleeftijd voor een 

76 zie ook art. 3 lid 1 onder a Kaderrichtlijn.
77 CRM 26 augustus 2019, 2019-86, ECLI:NL:XX:2019:55 (verboden onderscheid).
78 Het CRM (voorheen: Commissie Gelijke Behandeling (CGB)) is belast met toezicht 

op de naleving van de gelijkebehandelingswetgeving (Wet van 24 november 2011, 
Stb. 573). De oordelen, die worden gepubliceerd op <mensenrechten.nl>, zijn niet 
bindend, maar worden in eventuele vervolgprocedures vaak gevolgd door de rechter 
(Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 405).

79 Bijv. CRM 16 april 2015, 2015-36 (‘junior fiscalist’); CRM 1 mei 2015, oordeel 2015-51 
(‘Ben jij nog aan het leren en op zoek naar een leuke bijbaan in de avonduren’); CRM 
10 januari 2017, oordeel 2017-1 (‘Young Professional ICT’); CRM 1 februari 2019, 
2019-6 ( ‘maximaal vijf jaar geleden afgestudeerd’); CRM 14 maart 2019, 2019-21 (‘en-
thousiaste jongen voor de woensdag/zaterdagmarkt’). Anders: bijv. CRM 20 november 
2012, 2012-178 (‘Tussen de 5-10 jaren werkervaring op een accountantskantoor’); Rb. 
Utrecht 1 februari 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:891 (‘junior juridisch adviseur’). 

80 CRvB 16 december 2004, ECLI:NL:CRVB:2004:AR7745; TAR 2005/38, r.o. 4.2. De 
CRvB merkt in deze uitspraak op dat de WGBLA ten tijde van het nemen van het 
bestreden besluit nog niet in werking was getreden en past daarom een enigszins 
beperkte toetsingsmaatstaf toe ten aanzien van de onderhavige discriminatiegrond. 

81 Besluit van 11 december 2007, Stb. 576, p. 30-31.
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dienstverband aldus bijdragen aan het doel,’ beaamt het CRM.82 Voor 
deze opvatting is steun te vinden in overweging 18 van de preambule 
van Richtlijn 2000/78/EG: 

‘Deze richtlijn heeft met name niet tot gevolg dat de strijdkrachten, de politie-, 
het gevangeniswezen of de noodhulpdiensten worden gedwongen om personen 
in dienst te nemen of te houden die niet de vereiste capaciteiten bezitten om alle 
taken te kunnen verrichten die zij wellicht zullen moeten vervullen met het oog 
op de legitieme doelstelling van handhaving van het operationele karakter van 
deze diensten.’ 

Hieruit valt op te maken dat Defensie in beginsel leeftijdsgrenzen mag 
stellen bij de aanstelling, mits deze een passend en noodzakelijk middel 
vormen om het hiervoor aangehaalde doel te bereiken. Hieruit volgt dat 
de hoogte niet arbitrair mag zijn, zo blijkt uit de oordelen van het CRM. 
De maximumleeftijd van 32 jaar voor de functie Bedrijfsmaatschappelijk 
Werker Luchtmacht83 (waaraan Defensie zelf ook al twijfelde) en die 
van 24 jaar voor de aanstelling als onderofficier bij de KMar leverden 
verboden onderscheid op.84 Als grondslag voor de maximumleeftijd 
van 24 jaar voor onderofficieren bij de KMar voerde Defensie aan dat 
de fysieke belastbaarheid vanaf veertig jaar afneemt. Defensie had dit 
echter niet nader onderbouwd. Mede hierdoor ging het beroep op het 
Wolf-arrest niet op. In dit arrest acht het Hof van Justitie de leeftijdsgrens 
van 30 jaar voor de beroepsbrandweer van Frankfurt am Main objectief 
te rechtvaardigen. De Duitse regering had wetenschappelijke gegevens 
overlegd, waaruit blijkt dat slechts zeer weinig ambtenaren van 45 jaar 
of ouder voldoende fysieke capaciteiten hebben om deel te nemen aan 
brandbestrijding.85 

De oordelen van het CRM nopen tot een nadere bezinning op de hoogte 
van de instroomleeftijden. In het najaar van 2019 heeft de staatssecretaris 
overeenstemming met de bonden bereikt over de ophoging van de maxi-

82 CGB 28 mei 2010, 2010-82, r.o. 3.16.
83 Deze functie valt onder officier specialistenopleiding van bijlage 1 onder a VV 

URAMAR. 
84 CRM 27 juni 2013, 2013-73; CRM 13 mei 2019, 2019-43; ECLI:NL:XX:2019:20. zie 

ook CGB 15 mei 2012, 2012-89 over de maximumleeftijd van 25 jaar voor toelating 
tot de opleiding tot officier en die van 24 jaar voor toelating tot de opleiding tot 
wachtmeester. Volgens het CGB levert dit verboden onderscheid op grond van 
leeftijd.

85 HvJ EU 12 januari 2010, C-229/08, ECLI:EU:C:2010:3 (Wolf/Stadt Frankfurt am 
Main), par. 41. Anders: HvJ EU 13 november 2014, C-416/13, ECLI:EU:C:2014:2371 
(Pérez) over de leeftijdsgrens van 30 jaar voor politieagenten.
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mumleeftijd voor onderofficieren, officieren en bepaalde specialistische 
officieren.86 Begin 2020 is dit vastgelegd in de VV URAMAR.87 

5.3.3.6 Geslacht

De WAD en het AMAR kennen geen aanstellingseisen inzake geslacht. 
Formeel zijn de functies bij het Korps Mariniers en bij de Onderzeedienst 
aangemerkt als beroepsactiviteiten waarvoor het geslacht bepalend kan 
zijn (zie art. 5 lid 3 Wet gelijke behandeling van mannen en vrouwen 
(WGBMV) en art. 1 onder j Besluit beroepsactiviteiten waarvoor het 
geslacht bepalend kan zijn). Op grond hiervan is het de minister toege-
staan om bij werving en selectie voor deze functies direct onderscheid 
naar geslacht te maken. De argumentatie voor deze uitzondering luidt 
als volgt:88 

‘Het Korps Mariniers heeft uitsluitend gevechtsfuncties en opereert met kleine 
gevechtseenheden in de voorste linies. Het Korps Mariniers stelt zeer zware eisen 
aan de fysieke vermogens van kandidaten. De kans dat vrouwen voldoen aan de 
gestelde fysieke eisen is zo klein dat slechts een zeer gering aantal vrouwen door 
de selectie zou komen. Dit wordt bevestigd bij de keuring van vrouwen voor 
andere fysiek zware functies binnen de Krijgsmacht. Het functioneren van een 
zeer gering aantal vrouwen binnen een eenheid, in combinatie met het feit dat 
bij de operationele omstandigheden elke vorm van privacy ontbreekt, kan leiden 
tot grote spanningen hetgeen de operationele inzet kan verstoren. Ook bij de On-

86 Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 54, p. 4. In de Defensienota 2018 is aangekondigd 
dat het FPS zal worden gewijzigd (zie paragraaf 3.2.6). Daarbij wordt ook beoordeeld 
of leeftijdsgrenzen zullen worden toegepast. Door het (gedeeltelijk) loslaten van 
de instroomleeftijd kan volgens de minister meer instroom worden gegenereerd 
(Aanhangsel Handelingen II 2019/20, 777 (Kamervragen)). zie ook Rb. Den Haag 18 
februari 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:1321. Deze zaak ging over een gegadigde die 
was ontslagen op grond van art. 39 lid 2 onder h AMAR. In augustus 2020 bereikt zij 
de leeftijd van 27 jaar, de maximum leeftijd bij aanstelling als soldaat bij het CLSK. 
Na ontslag wilde zij graag opnieuw solliciteren. Volgens de voorzieningenrechter 
was er bij de ontslagzaak onvoldoende spoedeisend belang, omdat ‘[u]it de thans 
geldende vacature Onderofficier Vliegoperatiën, die zich onder de gedingstukken 
bevindt’ bleek dat de maximale leeftijdsgrens 49 jaar en 11 maanden is. 

87 Met deze wijziging (Stcrt. 2020, 11205) is de maximumleeftijd van zes categorieën (te 
weten de categorieën onderofficier, onderofficier KMar, officier, officier meerjarige 
opleiding, officier specialistenopleiding en officier algemeen militair arts) met een 
aantal jaren verhoogd.

88 Besluit van 23 maart 2004, Stb. 163, p. 4. Daarvoor was de bevoegdheid van de minister 
om beroepsactiviteiten bij de krijgsmacht als geslachtsbepaald aan te merken niet 
beperkt tot nader gespecificeerde activiteiten (zie hierover Ascher-Vonk e.a. 2002, 
p. 100-102, 240-241).
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derzeedienst kan vanwege het gebrek aan privacy in combinatie met het feit dat 
men gedurende lange tijd in een kleine ruimte moet verblijven, de operationele 
inzetbaarheid in gevaar komen. Gescheiden voorzieningen zouden alleen met 
zeer grote investeringskosten te realiseren zijn.’89

Inmiddels wordt geen gebruik meer gemaakt van deze uitzondering. Na 
het wegnemen van de ‘principiële bezwaren’, staat de sollicitatieproce-
dure voor het Korps Mariniers per 1 januari 2017 open voor vrouwen.90 
De minister meent dat het niet meer van deze tijd is om vrouwen op 
voorhand van een beroep uit te sluiten.91 Uitgangspunt is wel dat niet 
aan de bestaande selectie-, opleidings- en functie-eisen wordt getornd 
en dat het optreden onder operationele omstandigheden hetzelfde blijft. 
In januari 2018 is voor het eerst een vrouw gestart met de opleiding tot 
marinier;92 door blessures heeft zij de opleiding niet af kunnen ronden.93 
Op 22 januari 2020 werd, na een geslaagde pilotperiode, bekendgemaakt 
dat vrouwen per direct worden toegelaten als bemanningsleden bij de 

89 zie ook CRM 30 juni 2000, 2000-38, MRT 2001, p. 193, m.nt. B. Koopman. Ten aan-
zien van de uitsluiting van vrouwen van functies aan boord van de onderzeeboten 
overweegt de commissie dat de functies aan boord van onderzeeboten mogelijk niet 
meer als geslachtsbepaald kunnen worden aangemerkt, indien reeds bij de bouw 
rekening wordt gehouden met gescheiden (sanitaire) voorzieningen voor mannen 
en vrouwen. zie ook de bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30300-X, 103 (Rapport 
‘Gemengd varen aan boord van onderzeeboten’).

90 ‘Vrouwen krijgen een eerlijke kans’, Alle Hens 2016, afl. 10, p. 6, te raadplegen via 
< magazines.defensie.nl/>. zie ook Kamerstukken II 2015/16, 30420, 233 (Motie-
Voortman/Grashof); Handelingen II 2017/18, 45, 23, 30 januari 2018, p. 17.

91 zie ook HvJ EG 26 oktober 1999, C-273/97, ECLI:EU:C:1999:523 (Sirdar) over de 
uitsluiting van vrouwen van de Royal Marines. Volgens het Hof rechtvaardigen de 
specifieke voorwaarden waaronder de aanvalsteams van de Royal Marines opereren, 
en in het bijzonder de regel van de ‘interoperabiliteit’ die voor hen geldt, dat zij uit-
sluitend uit mannen moesten blijven samengesteld. Het vereiste wil zeggen dat elke 
marinier, ongeacht zijn specialisatie, in staat moet zijn in een commando-eenheid 
te functioneren. De Commissie Gelijke behandeling sloot hierbij aan wat betreft 
de uitsluiting van vrouwen voor het Korps Mariniers (CGB 30 juni, 2000-38, MRT 
2001, p. 193, m.nt. B. Koopman). zie ook Bulterman, MRT 2007, afl. 10. Een algehele 
uitsluiting van vrouwen van alle functies in de gewapende dienst van de Duitse krijgs-
macht achtte het Hof echter niet toelaatbaar (HvJ EG 11 januari 2000, NJ 2000, 302 
(Kreil/Bondsrepubliek Duitsland), par. 15). zie ook HvJ EG 1 maart 2003, C-186/01, 
ECLI:EU:C:2001:563 (Dory/Bondsrepubliek Duitsland). In dit laatste arrest overweegt 
het Hof dat de keuze van een lidstaat ‘om haar defensie ten dele door een dienstplicht 
te verzekeren, is de uitdrukking van een dergelijke keuze inzake militaire organisatie, 
waarop het gemeenschapsrecht bijgevolg niet van toepassing is’ (par. 39).

92 ‘Voor het eerst een vrouw in opleiding tot marinier’, ad.nl 30 januari 2018.
93 ‘zij was de eerste vrouw ooit in opleiding bij korps mariniers’, ad.nl 10 december 

2018.
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Onderzeedienst.94 Daarvoor was reeds de intentie uitgesproken om op de 
nieuwe onderzeeboten, die in 2025 de Walrusklasse moeten vervangen, 
te varen met een gemengde bemanning.95 In paragraaf 3.3.2.2 kwam naar 
voren dat op 1 januari 2020 de Wet invoering dienstplicht voor vrouwen 
in werking is getreden, waardoor ook bij de inlijving voor de dienstplicht 
geen onderscheid naar geslacht meer wordt gemaakt.96 

Desondanks resteren nog genoeg andere voorbeelden van ongelijke 
behandeling bij Defensie: direct onderscheid naar leeftijd bij aanstelling 
(zie paragraaf 5.3.3.5); indirect onderscheid naar leeftijd in verband 
met het Flexibel Personeelssysteem;97 direct onderscheid naar leeftijd 
bij een ontslag op grond van art. 39 lid 2 onder a en b AMAR; direct 
onderscheid naar leeftijd bij de toekenning de individuele opleidings-
aanspraak van 12bis AMAR;98 direct onderscheid naar nationaliteit bij 
aanstelling (art. 12g MAW); indirect onderscheid naar nationaliteit bij 
het weigeren van de verklaring van geen bezwaar;99 direct onderscheid 
op grond van een handicap of chronische ziekte in verband met de 
militaire basiseisen;100 en, tot slot, direct onderscheid naar geslacht bij 
de uitzendbescherming.101 

94 ‘Vrouwen welkom bij de onderzeedienst (video)’, defensie.nl 22 januari 2020. zie ook 
Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 111, p. 39; Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 
54, p. 5.

95 J. Karreman, ‘Vrouwen op onderzeeboten – een overzicht’, 9 oktober 2018, te raad-
plegen via <marineschepen.nl/dossiers/vrouwen-op-onderzeeboten.html>

96 zie ook HvJ EG 1 maart 2003, C-186/01, ECLI:EU:C:2001:563 (Dory/Bondsrepubliek 
Duitsland), in welk arrest het Hof overweegt dat de keuze van een lidstaat ‘om haar 
defensie ten dele door een dienstplicht te verzekeren, is de uitdrukking van een der-
gelijke keuze inzake militaire organisatie, waarop het gemeenschapsrecht bijgevolg 
niet van toepassing is’ (par. 39).

97 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 20-22. zie ook Hummel, AR 2013/54.
98 CRM 16 januari 2020, 2020-3, ECLI:NL:XX:2020:2 (geen verboden onderscheid).
99 CRM 21 oktober 2013, 2013-129 (geen verboden onderscheid). 
100 CRM 3 december 2015, 2015-135 (verboden onderscheid); CRM 3 maart 2017, 

2017-39 (verboden onderscheid). 
101 CRM 14 mei 2008, 2008-52; MRT 2008, afl. 10, m.nt. G.T. Terpstra (verboden onder-

scheid). zie ook EHRM 22 maart 2012, 30078/06 (Konstantin Markin). In deze zaak 
werd een mannelijke militair ouderschapsverlof geweigerd, omdat alleen vrouwelijke 
militairen in aanmerking kwamen voor een dergelijk langdurig verlof. Volgens het 
EHRM raakte een regeling die het mogelijk maakt om thuis te blijven en voor de 
kinderen te zorgen aan de organisatie van het gezinsleven, en daarom viel deze onder 
het bereik van art. 8 EVRM (in samenhang met art. 14 EHRM). Beperkingen van het 
privé- en gezinsleven zijn volgens het EHRM slechts toelaatbaar als er een werkelijke 
bedreiging bestaat voor de operationele effectiviteit van de krijgsmacht. Daarvan was 
het EHRM hier niet overtuigd.
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5.3.4 Loon

Alle beroepsmilitairen, ook adelborsten en cadetten,102 en alle reservisten, 
hebben (zolang zij in werkelijke dienst zijn) recht op een maandelijks 
salaris. Dit is geregeld in het Inkomstenbesluit militairen.103 De hoogte 
van het salaris dat de militair ontvangt, is afhankelijk van de rang of stand 
en klasse die hij bekleedt en het hem toegekende salarisnummer (art. 5 
IBM). De salarisschalen zijn te vinden in bijlagen bij het IBM.104 

Aan elke militair wordt bij aanstelling door de commandant operati-
oneel commando een salarisnummer toegekend (art. 7 lid 1 en 2 IBM). 
Dit nummer wordt jaarlijks met één verhoogd (art. 7 lid 3 IBM).105 Het 
hoofd defensieonderdeel kan aan een militair een hoger salarisnummer 
toekennen ‘indien deze naar het oordeel van de bevelhebber daarvoor 
in aanmerking komt’ (art. 7 lid 5) of een verhoging van het salarisnum-
mer achterwege laten ‘indien de militair niet naar behoren functioneert’ 
(art. 7 lid 6).106 Een soortgelijke regeling geldt bijvoorbeeld ook voor 
rijksambtenaren, die in beginsel worden ingedeeld in de salarisschaal 
die hoort bij hun functie (Hoofdstuk 6 CAO Rijk 2020). 

De Wet minimumloon en minimumvakantietoeslag (Wml) is niet van 
toepassing op militaire ambtenaren, aangezien zij geen dienstbetrekking 
in de zin van art. 2 Wml hebben. Sinds 1 januari 2020 is deze wet wél 
van toepassing op genormaliseerde ambtenaren, omdat zij een arbeids-
overeenkomst hebben (art. 2 lid 1 Wml). Dit betekent niet dat militairen 
minder dan het minimumloon verdienen. Art. 10 IBM voorziet (sinds 
kort) in een garantietoelage, zodat iedere militair ten minste op het mi-

102 Een adelborst is een marineofficier in opleiding aan het KIM; een cadet is een land- 
of luchtmachtofficier in opleiding aan de KMA. Voorheen hadden adelborsten en 
cadetten aanspraak op zakgeld. Met ingang van het studiejaar 1999-2000 is het zakgeld 
vervangen door salaris, gebaseerd op de rang, leeftijd/diensttijd en het betrokken 
krijgsmachtdeel. ‘Hierbij is meegewogen dat hierdoor het beloningsverschil tussen 
adelborsten en cadetten enerzijds en de overige militairen in opleiding tot officier 
anderzijds wordt weggenomen.’ aldus de nota van toelichting (Besluit van 25 januari 
2000, Stb. 79, p. 17. zie ook p. 24).

103 Besluit van 22 december 1995, Stb. 27. Dit besluit is nader uitgewerkt in de Inkom-
stenregeling militairen (IRM).

104 Het IBM kent afzonderlijke salarisschalen voor militairen van de Koninklijke Marine 
(Bijlage A) en militairen van de drie andere krijgsmachtdelen (Bijlage B). In het 
Arbeidsvoorwaardenakkoord sector Defensie 2017-2018 is afgesproken dat deze 
worden samengevoegd.

105 Deze verhoging is ook van toepassing op de militair, die het maximum van de salaris-
schaal heeft bereikt.

106 zie echter Rb. ’s-Gravenhage 14 maart 1995, MRT 1995, p. 369, m.nt. G.L. Coolen.
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nimumloon uitkomt.107 
Net als andere werknemers heeft de militair naast het salaris aanspraak 

op, onder andere, reiskostenvergoeding, overwerkvergoeding, einde-
jaarsuitkering, vakantiegeld en verlof.108 Verder bestaat een groot aantal 
toelagen die verband houden met de bijzondere positie van de militair. 
Voorbeelden zijn de vaar- en oefentoelage,109 de toelage bij deelneming 
aan een vredes- of humanitaire operatie (zie paragraaf 5.4.5), de ‘VEB-
toelage’, een Vergoeding Extra Beslaglegging (VEB) die iedere militair 
maandelijks ontvangt in verband met de verzwarende omstandigheden 
die samenhangen met het beroep van militair (art. 11a IBM),110 en te-
gemoetkomingen in voedings- en verhuiskosten, die aansluiten op het 
eigene van de militaire loopbaan, waarbij een reeks van functies wordt 
doorlopen, overal in het land – en ter wereld. 

Nog meer dan voor andere werknemers is het loon voor militairen méér 
dan een tegenprestatie van de werkgever voor de geleverde arbeid.111 Het 
wordt tevens beschouwd als een vergoeding voor de bijzondere verplich-
tingen – oftewel een blijk van waardering.112 De defensiebonden dragen 
dit uiteraard duidelijk uit; diverse Kamerleden laten bij verschillende 

107 Besluit van 8 november 2018, Stb. 430. Voor militairen die de initiële opleiding volgen, 
wordt aangeknoopt bij het minimumjeugdloon (art. 10 lid 2 IBM).

108 zie ook art. 60a en 60c AMAR, alsmede de op basis daarvan vastgestelde Rege-
ling vergoeding voor overwerk, onregelmatigheid, beschikbaarheid en bereik-
baarheid (VROB). Bij de berekening van de vergoeding voor woon-werkverkeer 
geldt de toegangspoort als plaats van tewerkstelling (CRvB 1 november 2018, 
ECLI:NL:CRVB:2018:3462). De Raad heeft bepaald dat Defensie bij het toekennen 
van tegemoetkoming(en) voor huisvesting, voeding en reiskosten geen onderscheid 
mag maken tussen militairen die een eigen huishouding voeren en militairen bij wie 
dat niet het geval is (CRvB 24 november 2014, ECLI:NL:CRVB:3762; TAR 2015/15; 
zie ook CGB 13 november 2012, 2012-170). Naar aanleiding van deze uitspraak heeft 
de minister de Regeling huisvesting en voeding militairen herzien. 

109 zie art. 60a en 60c AMAR, alsmede de op basis daarvan vastgestelde Regeling vergoe-
ding voor overwerk, onregelmatigheid, beschikbaarheid en bereikbaarheid (VROB).

110 Kamerstukken II 2009/10, 32123-X, 98 (Kamerbrief over toelagen en bijzondere 
beloningen van de top van Defensie). zie ook art. 60c AMAR. Dit is een percentage 
van de voor hem geldende bezoldiging. Het percentage hangt af van de hoogte van 
de bezoldiging. Hoe lager de bezoldiging, hoe hoger het percentage (tussen 4,6 en 
9,3%). Dit bestendig inkomen is pensioengevend (Besluit van 3 juli 2006, Stb. 364, 
p. 12).

111 De Hoge Raad definieert loon als ‘de vergoeding door den werkgever verschuldigd 
ter zake van den bedongen arbeid’ (HR 18 december 1953, NJ 1954, 242, m.nt. P.A.N. 
Houwing).

112 zie ook Kamerstukken II 1985/86, 19227, 5, p. 3 en 5. Hierin valt te lezen dat de 
bezoldiging tot in de jaren zestig werd gezien als ‘een juiste waardering’ voor de 
voortdurende beschikbaarheid van de militair voor werkzaamheden en diensten.
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gelegenheden ook doorschemeren deze opvatting eveneens te huldigen.113 
Komt (de erkenning van)114 de bijzondere positie tot uitdrukking in de 
hoogte van het loon? 

In 2017 verscheen het rapport ‘Wat verdient een overheids- of onder-
wijswerknemer ten opzichte van de markt?’.115 Hierin valt te lezen dat 
militairen gemiddeld genomen een hoger bruto uurloon hebben dan 
de best vergelijkbare werknemers in de marktsector.116 Daarbij past de 
kanttekening dat het slechts gaat om een vergelijking werknemers met 
dezelfde achtergrondkenmerken, zoals geslacht, leeftijd, opleidingsniveau 
etc.; een vergelijkbare functie is volgens de onderzoekers niet of nauwe-
lijks te vinden in de marktsector. De onderzoekers schrijven het positieve 
beloningsverschil toe aan de specifieke kenmerken van en eisen aan het 
beroep van militair, zoals (de registratie van) het aantal gewerkte uren 
en de risico’s die militairen lopen. Tijdens oefeningen en operationele 
inzet wordt bijvoorbeeld meer gewerkt dan de standaard werkweek van 
38 uur (zie ook paragraaf 6.5.4). De daarmee gepaard gaande toeslagen 
rekenen de onderzoekers mee – zonder het aantal gewerkte uren aan te 
passen.117 Hierdoor ontstaat een vertekend beeld. De Natris constateert dat 
overwerk bij operationele inzet feitelijk wordt afgekocht met een toelage. 
Volgens hem daalt het uurloon in veel gevallen zelfs tot onder het mini-
mumuurloon.118 Hij meent dat het rapport onvoldoende recht doet aan 
de bijzondere positie van de militair. Vanuit vakbondszijde wordt daarom 

113 Bijv. Tweede Kamerlid Eijsink (PvdA): ‘De bijzondere positie van de militair staat 
zwaar onder druk. (...) Op het punt van de arbeidsvoorwaarden baren met name de 
salarissen van onderofficieren mij zorgen. Ik hoor verhalen uit de organisatie, ik heb 
ook de ABP-staatjes en salarisoverzichten gezien van iemand die vijftien tot twintig 
dienstjaren heeft, zes tot zeven keer op uitzending is geweest en dan met € 1.800 
netto naar huis gaat. Dat is dan je hele diensttijd!’ (Kamerstukken II 2014/15, 34000-
X, 42, p. 8). In het wetgevingsoverleg Defensiepersoneel eind 2018 vroeg Tweede 
Kamerlid Karabulut (SP) zich bijvoorbeeld af of het klopt ‘dat er bij Defensie nog 
steeds jeugdlonen worden betaald aan jongens die heel hard werken en zwaar werk 
doen?’ Ook stelt zij dat publieke werkers het verdienen om een goed salaris te krijgen 
(Kamerstukken II 2018/19, 35 000 X, 40, p. 10-11). Illustratief is ook de constatering 
van Tweede Kamerlid Bruins Slot (CDA) in datzelfde overleg over de hoogte van de 
oefentoelage: ‘Op het moment dat er het meest van ze gevraagd wordt, op oefening 
of op uitzending, is de financiële waardering het laagst’ (p. 13). zie ook Stuurgroep-
Pakketvergelijking 1986, p. 61.

114 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61. zie ook paragraaf 6.1.
115 Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 29544, 806 (rapport ‘Wat verdient een overheids- 

of onderwijswerknemer ten opzichte van de markt?’).
116 Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 29544, 806, p. ii, 103.
117 Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 29544, 806, p. 103.
118 De Natris, ProDef Bulletin 2017, afl. 8, p. 1. zie ook Kamerstukken II 2017/18, 34775-

X, 68, p. 2-3 (Verslag van een rondetafelgesprek).
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(wederom) aangedrongen op een pakketvergelijking: ‘een objectiveerbare 
vergelijking van de inkomens van militairen met andere ambtenaren’.119 

De laatste (en enige) pakketvergelijking stamt uit 1985. De resultaten 
zijn vastgelegd in twee deelrapporten: het eerste deelrapport gaat over be-
roepsmilitairen; het tweede over dienstplichtigen. Het eerste deelrapport 
liet een verschil in beloning zien ten nadele van de militair. Dit verschil 
werd toegeschreven aan het overwerk dat militairen verrichten (de ‘extra 
beslaglegging’). Het rapport noemt een aantal fundamentele verschillen 
met de bezoldiging van burgerambtenaren bij Defensie, waaronder de 
bezoldigingsbasis (rangbezoldiging versus functiebezoldiging) en de 
bezoldigingsstructuur (langere schalen en kleinere periodieken voor 
militairen).120 Ondanks enkele aanpassingen naar aanleiding van het 
rapport zijn er nog steeds verschillen.121 

In het Arbeidsvoorwaardenakkoord sector Defensie 2017-2018 is afge-
sproken dat het bezoldigingssysteem wordt gemoderniseerd. Het nieuwe 
bezoldigingssysteem moet rekening houden met het vroegtijdig verlaten 
van de organisatie, instroom vanuit het bedrijfsleven en langer doorwer-
ken. Ook is afgesproken dat een vereenvoudigd model van toelagen wordt 
geïntroduceerd.122 Voor sommige rangen is hierop vooruitgelopen met 
een extra loonsverhoging.123 Van een nieuwe pakketvergelijking is het niet 
meer gekomen. Begin 2013 stelde de minister een pakketvergelijking in 
het vooruitzicht.124 Ondanks aandringen van de Tweede Kamer125 is het 
gebleven bij de Kamerbrief van 11 december 2014, inzake de bijzondere 

119 Deze definitie is ontleend aan Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 61. zie ook zie 
ook ‘Vierkant beschouwd. De bijzondere positie van de militair’, Carré 2019, afl. 8.

120 Stuurgroep-Pakketvergelijking 1986, p. 61. Het militaire loongebouw is gebaseerd 
op de uitgangspunten van het rapport van de Staatscommissie Idenburg uit 1918. 
De salarisschalen zo ingericht dat de hoogte van het salaris, na een relatief laag aan-
vangsniveau, met het vorderen van het aantal dienstjaren sterk stijgt. De commissie 
vond het belangrijk om ‘met de leeftijd stijgende financiële behoefte’ haar weerslag te 
laten vinden in een systeem waarin ‘meer invloed wordt toegekend aan de diensttijd 
dan aan den bekleeden rang’ (Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 54, p. 3-4). 

121 Voor burgerambtenaren bij Defensie is de bezoldiging geregeld in het Inkomstenbe-
sluit burgerlijke ambtenaren defensie (Ibad) (Besluit van 12 april 2005, Stb. 224).

122 zie ook Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 54, p. 4.
123 Dit is vastgelegd in een tijdelijke salaristabel, opgenomen in bijlage 3 bij het Arbeids-

voorwaardenakkoord sector Defensie 2018-2020.
124 O.a. Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 61. 
125 zie de motie-Knops/Hachchi waarin de regering wordt verzocht om voor 1 januari 

2015 duidelijkheid te geven over de beschrijving van de bijzondere positie van de 
militair, alsmede de verdere reikwijdte en diepgang van de pakketvergelijking en de 
te nemen vervolgstappen (Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 17; Kamerstukken II 
2014/15, 34000-X, 42).
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positie van de militair.126 De minister meende dat het militair beroep 
‘buitengewoon moeilijk’ te vergelijken is met andere beroepen: ‘Heel veel 
aspecten van de bijzondere positie van de militairen laten zich namelijk 
niet in kwantitatieve of meetbare termen uitdrukken.’127 

5.3.5 Uniform128

Een militair is verplicht om tijdens diensttijd het voor hem vastgestelde 
uniform te dragen (art. 134 AMAR).129 Ieder operationele commando kent 
zijn eigen tenuevoorschrift.130 Door het dragen van een uniform wordt 
de militair131 herkenbaar als lid van de krijgsmacht. Op deze manier is 
hij te onderscheiden van de burgerbevolking, hetgeen essentieel is voor 
de toepassing van het humanitair oorlogsrecht in gewapende conflicten 
(zie ook paragraaf 3.2.4). Wanneer de militair buiten diensttijd en mi-
litaire plaatsen vrijwillig in uniform gekleed gaat, dan valt hij onder de 
werking van het militair tuchtrecht (art. 3 lid 2 WMT). Gedachte hier-
achter is dat de militair door het dragen van het uniform de krijgsmacht 
vertegenwoordigt en zich – ook in privétijd – dienovereenkomstig dient 
te gedragen.132 Dit betekent bijvoorbeeld dat de militair niet ‘nodeloos 
slordig’ gekleed mag gaan in uniform (art. 38 WMT). Ook kan het roken 
van een ‘jointje’ in uniform de militair duur komen te staan: volgens het 
beleid van Defensie rechtvaardigt dit een ontslag wegens wangedrag (art. 
39 lid 2 onder l AMAR). Daarbij maakt het voor de Centrale Raad van 
Beroep niet uit of het uniform correct wordt gedragen.133 

Militairen zelf associëren hun uniform voornamelijk met beroepstrots 
(zie ook paragraaf 3.2.5). Toch dragen de meeste militairen in Nederland 
hun uniform tegenwoordig alleen nog maar tijdens diensttijd. In 2008 

126 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61.
127 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 85, p. 36. zie ook Kamerstukken II 2014/15, 

34000-X, 65, p. 5.
128 Deze paragraaf vormt een bewerking van Hummel, ar020 2014.
129 Onder bepaalde omstandigheden wordt hierop een uitzondering gemaakt, bijvoor-

beeld bij zwangerschap. De wijze waarop het uniform wordt verstrekt, is geregeld in 
art. 117 AMAR, dat nader is uitgewerkt in de Regeling uitrusting Defensie (RUD). Op 
grond van deze regeling krijgt de militair een persoonsgebonden uitrusting (PGU) 
van Defensie in bruikleen (art. 3 RUD).

130 De tenuevoorschriften zijn te raadplegen via <defensie.nl/downloads/richtlij-
nen/2019/08/26/tenuevoorschriften-krijgsmacht>.

131 Een gewezen militair die langer dan 15 jaar in dienst is geweest, behoudt het recht 
om het uniform te dragen (zie ook art. 12f WAD). Dit is geregeld in de Regeling 
statusvoorrechten gewezen militairen. zie paragraaf 6.3.5.2.

132 Kamerstukken II 1996/97, 25454, 3, p. 7.
133 CRvB 5 juni 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:2020.
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deed toenmalig Staatssecretaris De Vries een oproep voor meer militaire 
uniformen op straat.134 In 2011 opperde de PVV zelfs – onder de vlag van 
patriottisme – om militairen die met weekendverlof gaan, verplicht te 
laten reizen in uniform. Dit moest leiden tot meer betrokkenheid van de 
bevolking bij de krijgsmacht.135 Toenmalig minister van Defensie Hillen 
vond dit te ver gaan, maar juichte het wel toe wanneer militairen meer 
in het openbaar lieten zien trots te zijn op hun uniform.136 

Tegenover deze pleidooien voor meer zichtbaarheid staat dat het mi-
litairen soms juist wordt afgeraden om in uniform over straat te gaan, 
bijvoorbeeld in 2008 rond de première van de anti-Islamfilm van Geert 
Wilders (Fitna) en in 2014 na de videoboodschap van de Nederlandse ji-
hadist Muhajiri Shaam, die opriep ‘een stevige daad tegen de Nederlandse 
overheid te verrichten’ vanwege de deelname van Nederland aan de strijd 
tegen de beweging Islamitische Staat (IS). Dit laatste ‘uniformverbod’ is 
ingetrokken met de Defensienota 2018.137 Hiermee werd tegemoetgeko-
men aan de wens van de militairen zelf. Ook hoopt de minister dat de 
zichtbaarheid van militairen de wervingskracht van Defensie vergroot: 
‘We moeten heel veel nieuwe mensen werven en dan is het belangrijk 
dat je laat zien wat militairen doen. Dat mensen hen op straat gewoon 
kunnen aanspreken als ze meer over hun vak willen weten.’138 

Op het uniform worden onderscheidingen gedragen: een ridderorde, 
ereteken of medaille. Deze nemen een bijzondere plaats in binnen de 
krijgsmacht. Vaak gaat het om onderscheidingen voor deelname aan 
militaire operaties. Tegenwoordig is het voeren van strijd niet meer 
bepalend voor het verlenen van deze onderscheidingen. Het Handboek 
onderscheidingen van het ministerie van Defensie motiveert dit als volgt:139

‘En hoewel wij niet meer in de eerste plaats actief ten strijde trekken, maar de 
strijd - of het opnieuw oplaaien daarvan - juist trachten te voorkomen, is er over 
het algemeen wel sprake van oorlogsomstandigheden en de directe gevolgen 
daarvan, van al dan niet tijdelijke wapenstilstanden, grote persoonlijke risico’s en 
gevaarvolle situaties (mijnen, lokale benden), primitieve omstandigheden en veel 
menselijk leed. Het handhaven of versterken van de internationale rechtsorde, de 

134 ‘De Vries: meer legeruniformen op straat’, nu.nl 6 maart 2008.
135 Kamerstukken II 2010/11, 30139, 94, p. 5 (Veteranenzorg).
136 ‘Hillen ziet militair graag in uniform’, rd.nl 21 juni 2011.
137 Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 34919, 1 (Defensienota 2018), p. 9.
138 ‘Militair mag weer in uniform op straat’, Algemeen Dagblad 26 maart 2018, p. 1.
139 Handboek onderscheidingen, Utrecht: Minister van Defensie 2014, p. 8, te raadplegen 

via <defensie.nl/downloads/brochures/2014/07/21/handboek-onderscheidingen >.
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vrede en veiligheid is tegenwoordig iets waar Nederland zich onder meer militair 
bijzonder voor inspant. Degenen die zich daarvoor inzetten verdienen bijzondere 
waardering en erkenning. Het is en blijft toch het spreekwoordelijke ‘zware en 
vuile werk’. De noodzaak ervan wordt breed onderkend, maar niet iedereen is 
bereid dat op te knappen.’ 

Hieruit valt op te maken dat deze onderscheidingen kunnen worden 
beschouwd als een symbolische vorm van erkenning.140 Andere voor-
beelden van onderscheidingen zijn die voor bijzondere verdiensten 
jegens de samenleving of de krijgsmacht, dapperheidsonderscheidingen, 
onderscheidingstekens voor langdurige dienst, Koninklijke huisorden 
en herinneringsmedailles Koninklijk Huis, onderscheidingstekens voor 
betoonde lichamelijke vaardigheid en het Draag Insigne Gewonden 
(DIG), gevechtsinsigne en draaginsigne veteranen. De oudste en hoogste 
onderscheiding is de Militaire Willems-Orde. Deze dapperheidsonder-
scheiding wordt toegekend aan militairen die zich ‘in den strijd door 
het bedrijven van uitstekende daden van moed, beleid en trouw, hebben 
onderscheiden’.141 

Per onderscheiding staan de voorwaarden voor toekenning nauwkeu-
rig omschreven in de wet, besluiten en/of ministeriële regelingen.142 In 
enkele gevallen wordt tot aan de Centrale Raad van Beroep getwist of 
hieraan is voldaan.143 Hieruit blijkt maar al te zeer welke waarde de mi-
litair hecht aan de bewuste onderscheiding. De verontwaardiging rond 
het besluit om het Onderscheidingsteken voor Langdurige, Eerlijke en 
Trouwe Dienst voortaan ook toe te kennen aan gewapende burgers bij 
Defensie, onderschrijft dit. Deze burgerambtenaren zijn, net als militairen, 
gerechtigd om namens de overheid geweld uit te oefenen. ‘De wijziging 
van het Besluit doet recht aan de hybride aard van de functies die deze 
burgermedewerkers uitoefenen en aan de belasting die dat met zich 
meebrengt’, meent de minister.144 Vanuit vakbondszijde wordt betoogd dat 
de minister met deze gelijkschakeling voorbijgaat aan alle andere zaken 
die het vak van militair uniek maken: ‘De ‘normalisatie’ van de militair 

140 Handboek onderscheidingen, Utrecht: Minister van Defensie 2014, p. 9.
141 Art. 1 Wet herziening Wet instelling Militaire Willems-Orde (Wet van 30 april 1940, 

Stb. 100). zie ook Reglement op de Militaire Willems-Orde (Besluit van 30 juni 1941, 
Stb. B 61).

142 Opgenomen in het Handboek onderscheidingen, Utrecht: Minister van Defensie 2014.
143 Bijv. CRvB 19 september 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:3089; TAR 2019/153 (DIG); 

CRvB 18 oktober 2019, ECLI:NL:CRVB:2018:3298 (herinneringsmedaille interna-
tionale missies); CRvB 25 februari 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:650; AB 2016/178, 
m.nt. R. Ortlep (DIG). 

144 Besluit van 20 februari 2017, Stb. 47, p. 3.
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wordt zonder oog voor de bijzondere positie van de militair, stilzwijgend 
achter de schermen gewoon voortgezet.’145

Van alle bedrijfskleding spreekt het militaire uniform waarschijnlijk het 
meest tot de verbeelding. Het straalt orde en discipline uit en geeft via 
verschillende insignes, zoals rangonderscheidingstekens, uitdrukking 
aan de hiërarchische structuur van de krijgsmacht. In die zin is het zeker 
bijzonder. In juridisch opzicht spelen de meeste kwesties die verband 
houden met het uniform echter ook in het burgerambtenarenrecht en 
arbeidsrecht, waarbij ik met name denk aan onderscheid naar geslacht 
en naar religie dat wordt gemaakt bij het stellen van representativiteits-
eisen.146 Het tenuevoorschrift van de KMar maakte volgens de Commissie 
Gelijke Behandeling (CGB), de voorganger van het CRM, bijvoorbeeld 
verboden onderscheid naar geslacht door vrouwen wel en mannen niet 
toe te staan een oorknopje te dragen.147 

In de media verschenen enkele berichten over het dragen van een 
hoofddoek en/of andere religieuze uitingsvormen door buitenlandse 

145 De Natris e.a., ProDef Bulletin 2017, afl. 2. 
146 Bijv. CGB 17 juni 1999, 99-56 (verboden onderscheid); Ktr. ’s-Gravenhage 22 februari 

2000, ECLI:NL:KTGSGR:2000:AG5292; JAR 2000/92 (geen verboden onderscheid); 
Rb. ’s-Gravenhage 25 mei 2001, ECLI:NL:RBSGR:2001:AB2584; JAR 2001/124 (geen 
verboden onderscheid). In laatstgenoemde zaak ging het om mannelijke postbodes die 
een bermuda in hun kledingpakket wilden, de mannelijke equivalent van de broekrok, 
die werd vertrekt aan hun vrouwelijke collega’s. Ook valt te denken aan voorschriften 
omtrent de haardracht (bijv. Voorschrift Commando Zeestrijdkrachten Algemeen 003. 
Voorschrift betreffende de uniformen voor militairen van de Koninklijke Marine (30 juni 
2017), par. 2005) in vergelijking met vergelijkbare voorschriften in het arbeidsrecht 
(bijv. Rb. Haarlem 24 september 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BO2066; JAR 2010/283 
over de ontbinding van de arbeidsovereenkomst van een stewardess met piercings, 
zichtbare tatoeages en te kort haar. zie hierover ook Barentsen 2012, p. 7. zie ook Hof 
Amsterdam 19 november 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:4131; JAR 2020/9). Hoewel 
deze in de praktijk niet of nauwelijks meer een rol van betekenis heeft, geldt voor mi-
litairen nog steeds de Regeling haardracht 1971 (Besluit van de Minister van Defensie 
van 8 juli 1971, nr. 232.131/10H). De verplichting tot het knippen van haren raakt 
aan de persoonlijke levenssfeer en onaantastbaarheid van het lichaam (Kamerstukken 
II 1978/79, 15463, 1-2, p. 4; CRvB 24 december 2009; ECLI:NL:CRVB:2009:BK8782; 
TAR 2010/56; anders: HMG 7 juli 1971, MRT 1971, p. 467-473; zie ook CRvB 7 april 
2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT4006; TAR 2005/88 m.nt. Schaap, TAR 2006, p. 15). 
In de literatuur is daarom bepleit dat de Regeling Haardracht 1971 een voldoende 
specifieke wettelijke grondslag behoort te hebben (Coolen & Walgemoed 2011, p. 83; 
L.F.M. Besselink, Annotatie bij: CRvB 25 april 2002, TAR 2002, p. 449-453). 

147 CGB 9 juni 1998, oordeel 98-65. zie ook Rb. ‘s-Gravenhage 6 juli 1999, AB 2000, 
360. zie over het dragen van sieraden en de aantasting van grondrechten ook CRvB 
7 april 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT4006; TAR 2005/88, m.nt. P.J. Schaap, TAR 
2006, p. 11.
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strijdkrachten.148 Enkele jaren geleden speelde in Nederland het verbod op 
het dragen van een hoofddoek door een politieambtenaar. Het CRM zag 
dit als verboden onderscheid op grond van godsdienst. Dit had vooral te 
maken met de functie van de betreffende politieambtenaar: het te woord 
staan van burgers die het servicenummer van de politie bellen – zonder 
enig visueel contact. Het verbod werd daarom niet noodzakelijk geacht, 
maar met de overweging dat ‘[h]et algemene belang van de neutrale, 
uniforme gezagsuitstraling van de politie – het vermijden van zelfs maar 
de schijn van niet-neutraliteit of niet-objectiviteit –’ op zichzelf geldt 
als een zwaarwegend belang dat dit onderscheid kan rechtvaardigen.149 

5.4 Loopbaan

5.4.1 De militaire loopbaan

De militair wordt, anders dan de burgerambtenaar, in het algemeen niet 
aangenomen in één specifieke functie; in de loop van zijn carrière door-
loopt hij een reeks van functies. Dit betekent dat de militair ambtenaar 
ervaring opdoet in verschillende functies, hetgeen leidt tot een brede 
inzetbaarheid. Van Dale definieert ‘loopbaan’ als ‘geheel van functies 
die iem. gedurende zijn leven bekleed heeft’; de ‘militaire loopbaan’ kan 
alsdan worden gedefinieerd als ‘geheel van functies die de militair bij de 
krijgsmacht bekleed heeft’. 

Hoofdstuk 3 AMAR bevat vier onderwerpen die zijn gericht op de 
militaire loopbaan: opleiding, functietoewijzing, bevordering en func-
tie- en loopbaanbegeleiding. In het Arbeidsvoorwaardenakkoord 2017-
2018 is afgesproken dat ‘een nieuwe, uniforme employabilityorganisatie’ 
wordt opgericht om de door- en uitstroom wensen en mogelijkheden te 
ondersteunen. ‘De focus ligt hierbij op het uitbouwen van talenten van 
de defensiemedewerker voor een loopbaan binnen of op termijn buiten 
Defensie’, staat in de nota van toelichting ter implementatie hiervan.150 Op 

148 Bijv. ‘Keppel en hoofddoek in Noors leger toegestaan’, rd.nl 31 augustus 2012; ‘Moslima 
VS woedend vanwege verbod op hoofddoek op militaire academie’, volkskrant.nl 11 
mei 2016; ‘Turkse leger staat hoofddoek toe bij uniform’, nu.nl 22 februari 2017.

149 CRM 20 november 2017, 2017-135; AB 2018/26, m.nt. T.D. Geldof. zie over een 
hoofddoekverbod op de werkvloer ook Roozendaal, TAP 2017/213, met als aanleiding 
HvJ EU 14 maart 2017, C-157/15; ECLI:EU:C:2017:203 (Achbita/G4S NV); HvJ EU 
14 maart 2017, C-188/15; ECLI:EU:C:2017:204 (Bougnaoui/Micropole SA), in welke 
arresten het Hof veel ruimte laat voor een hoofddoekverbod in het kader van de wens 
van een werkgever om een neutrale uitstraling naar buiten toe te hebben. zie ook 
Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 419-422.

150 Besluit van 8 november 2018, Stb. 430, p. 29.
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dit moment is de employabilityorganisatie nog niet gerealiseerd, omdat de 
centrales van overheidspersoneel en de minister van mening verschillen 
of er één of meerdere organisatieonderdelen moeten worden opgericht.151 

Uitgangspunt van de functie- en loopbaanbegeleiding is dat de mi-
litair gedurende zijn gehele militaire loopbaan wordt begeleid bij het 
vormgeven van zijn loopbaan. Om dit te benadrukken is de loopbaan-
begeleiding in zijn geheel in een aparte paragraaf in Hoofdstuk 3 AMAR 
is opgenomen. De begeleidingscyclus in een functie omvat een functie-
introductiegesprek en jaarlijkse functioneringsgesprekken met de chef 
(art. 28 AMAR). Indien daartoe aanleiding is, kan op verzoek van de 
militair, of op initiatief van zijn chef of de organisatie een beoordeling 
worden opgemaakt over de militair (art. 28b AMAR). De regel is ‘niet 
beoordelen, tenzij (...)’. Er wordt voornamelijk beoordeeld bij zeer goed 
of zeer slecht presteren. Tevens bestaat de mogelijkheid om gegevens 
over gedragingen of omstandigheden van een militair vast te leggen in 
een ambtsbericht (art. 28c AMAR).152 Elke militair in fase twee153 heeft 
gedurende iedere functievervullingsperiode, maar minstens eenmaal per 
drie jaar, een loopbaangesprek met zijn employabilitybegeleider (art. 28a 
AMAR). De tijdens het loopbaangesprek gemaakte afspraken worden 
vastgelegd in een Persoonlijk Ontwikkelplan (POP). De afspraken heb-
ben een bindend en afdwingbaar karakter: ‘afspraak = afspraak’.154 Bij 
toewijzing van een volgende functie wordt rekening gehouden met deze 
afspraken en de belangstellingsregistratie of sollicitatie van de militair. 
In de volgende functie herhaalt de begeleidingscyclus zich.155 

5.4.2 Opleidingen

Het doorlopen van een reeks functies vereist voortdurende scholing. 
Opleidingen nemen derhalve een belangrijke plaats in de loopbaan van de 
militair. Veel van deze opleidingen kunnen uitsluitend bij de krijgsmacht 

151 In het Sectoroverleg Defensie is op 6 maart 2020 afgesproken om deze interpretatie-
kwestie ter arbitrage voor te leggen aan de AAC (Verslag van een extra vergadering van 
het SOD in het kader van artikel 16 BGOD op 6 maart 2020, Den Haag, te raadplegen 
via <acom.nl/sod/>).

152 zie ook Hoedeman, MRT 2017, afl. 1; Fink & Van der Weijden, MRT 2018, afl. 6.
153 Militairen in fase één krijgen een jaar voor het einde van hun dienverplichting hun 

eerste loopbaangesprek. Op verzoek van de militair of als er een specifieke aanleiding 
voor is, kunnen zij eerder een loopbaangesprek krijgen. Indien sprake is van een 
langer durende dienverplichting (officieren en vliegers) vindt dit loopbaangesprek 
eerder plaats.

154 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 27.
155 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 25-26.
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zelf worden gevolgd. De Defensienota 1974 geeft hiervoor de volgende 
verklaring:156 

‘De beklemtoning van het bijzondere karakter van het militaire bedrijf heeft er in 
het verleden toe geleid, dat de krijgsmacht in het merendeel van haar opleidingen 
zelf is gaan voorzien. Het nut en de noodzaak van deze in eigen beheer gegeven 
opleidingen staan in de meeste gevallen vast. (...) De krijgsmachtopleidingen heb-
ben tot doel naast het bijbrengen van de nodige kennis en inzicht het personeel 
te bekwamen in algemene en specifieke militaire vaardigheden. Daarom zullen 
ook in de toekomst algemene militaire en militaire vaktechnische opleidingen in 
eigen beheer moeten blijven plaatsvinden.’ 

Wel zijn er samenwerkingsverbanden met civiele onderwijsinstellingen, 
bijvoorbeeld de opleiding tot militair jurist, waar het specialisatietraject 
Militair Recht aan de UvA onderdeel van uitmaakt. De defensieopleidin-
gen houden verband met de bijzondere positie van de militair. ‘De militair 
kan overal ter wereld worden ingezet en moet daarvoor beschikbaar en 
inzetbaar zijn. Hiervoor moet hij een diversiteit van kennis en vaardig-
heden verwerven en paraat houden,’ stelt de wetgever.157 Het belang van 
opleidingen voor de loopbaan van de militair wordt benadrukt in de 
toelichting bij hoofdstuk 3 paragraaf 1 AMAR:158

‘Permanent investeren in opleidingen is belangrijk, zowel met het oog op behoud 
en doorstroom als met het oog op arbeidsmarktkwalificatie van de militair die 
loopbaan buiten Defensie voortzet. Opleidingen leveren daarmee een belangrijke 
bijdrage aan de doelstelling om talent te ontwikkelen en de militair na zijn aan-
stelling gedurende de diverse FPS-loopbaanfasen naar een hoger WEB-niveau 
te brengen. Daarnaast zijn opleidingen ook noodzakelijk met het oog op een 
volgende functie, de verdere loopbaan of de gewenste persoonlijke ontwikkeling.’

Het AMAR onderscheidt vier soorten opleidingen: initiële opleidingen, 
functieopleidingen, loopbaanopleidingen en opleidingen voor de per-
soonlijke ontwikkeling, zowel intern als extern gericht. Bij aanstelling 
wordt de militair in beginsel aangewezen voor het volgen van de initiële 
opleiding. Deze is ten minste gericht op het verkrijgen van de benodigde 
kennis en vaardigheid voor de eerste functie(s) waarvoor de militair is 
bestemd (art. 13 AMAR). Voorbeelden van initiële opleidingen zijn de 

156 Kamerstukken II 1973/74, 12994, 2 (Defensienota 1974), p. 85.
157 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 3
158 zie ook Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 23-24
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Algemene Militaire Opleiding (AMO) voor soldaten en korporaals, de 
Eerste Maritiem Militaire Vorming (EMMV) voor matrozen, en Ko-
ninklijke Militaire Academie (KMA)159 of Koninklijk Instituut voor de 
Marine (KIM) voor officieren.160 Functieopleidingen zijn de opleidingen, 
benodigd161 voor de vervulling van de huidige functie of voor een vervolg-
functie die past binnen de groep van functies waarbinnen de militair zijn 
loopbaan vervult of voor de vervulling van functies in een andere groep 
van functies dan waarvoor de militair is bestemd (art. 14 AMAR). Loop-
baanopleidingen zijn gericht op het verwerven van kennis en vaardighe-
den die nodig zijn voor het vervullen van functies waaraan een hogere 
rang is verbonden dan de militair bekleedt (verticale mobiliteit) (art. 15 
AMAR). Loopbaanopleidingen hebben dus een rechtstreekse relatie met 
het loopbaanbeleid en de daarmee samenhangende loopbaanpatronen. 
Opleidingen voor de persoonlijke ontwikkeling kunnen zien op verbre-
ding van de loopbaanmogelijkheden binnen Defensie (art. 16 AMAR) of 
buiten Defensie (art. 16a AMAR).162 In art. 16bis AMAR is een individuele 
opleidingsaanspraak opgenomen. Deze vrij opneembare voorziening 
wordt verstrekt aan de militair in fase twee of drie.163 Hierover worden 
vooraf bindende afspraken gemaakt tussen de militair, commandant en 
employabilitybegeleider. Aan de aanwijzing voor een opleiding kunnen 
vooraf een terugbetalingsverplichting en, indien de militair verder wordt 
vrijgesteld van werkzaamheden, een dienverplichting worden verbonden 
(art. 16e AMAR resp. 12k lid 3 WAD) (zie paragraaf 6.3.5.4).

159 zie ook Wet tot regeling van het Militair Onderwijs bij de Landmacht (voluit Wet van 
21 juli 1890, Stb. 126 tot regeling van het Militair Onderwijs bij de Landmacht, voor 
zoover daarbij de opleiding voor den officiersrang en de hoogere vorming van den 
officier zijn betrokken). zie ook Kamerstukken II 1888/89, 155, 3 (MvT); Kamerstuk-
ken II 1889/90, 27, 3 (MvA). 

160 zie ook Bijlage bij Kamerstukken II 2008/09, 31700-X, 24 (Onderzoek opleidingen 
defensie).

161 Dit moet blijken uit de vacaturetekst (CRvB 20 september 2018, ECLI:NL: CR VB: 
 2018:3111).

162 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 24. zie ook CRvB 17 juni 2020, ECLI: NL: RB DHA:  
2020:7623 (art. 16 AMAR); CRvB 11 augustus 2016, ECLI: NL: CRVB:2016:3039 (art. 
16a AMAR).

163 Art. 16bis AMAR is een uitvloeisel van het Arbeidsvoorwaardenakkoord sector Defen-
sie 2017-2018. Daarvoor konden militairen in fase drie geen opleiding volgen buiten 
hun eigen functiegebied. zie ook CRM 16 januari 2020, 2020-3, ECLI:NL:XX:2020:2, 
in welke zaak het ging om een militair die geen individuele opleidingsaanspraak 
kreeg toegekend, omdat hij minder dan vijf jaar voor zijn leeftijdsontslag zat (zie art. 
16bis lid 2 AMAR). Het college acht dat het middel in evenredige verhouding staat 
met het uiteindelijke doel, namelijk het voorkomen van vroegtijdige uitstroom van 
militairen in fase twee en aan het begin van fase drie.
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5.4.3 Functietoewijzing

Onder een functie wordt verstaan ‘een samenstel van taken, bevoegd-
heden en verantwoordelijkheden’ (art. 1 lid 1 onder r AMAR). In para-
graaf 3.3.4.1 kwam aan de orde met wat voor soort functies de militair 
kan worden belast. Uitgangspunt is dat de militair een functie drie jaar 
vervult (art. 17 AMAR).164 De functievervullingsduur kan met instem-
ming van de militair worden verlengd tot maximaal vijf jaar.165 Pas in het 
laatste jaar van zijn plaatsingsduur is de militair beschikbaar voor een 
volgende functie, tenzij de militair in aanmerking komt voor plaatsing 
op een functie waaraan een hogere rang is verbonden. In dat geval komt 
de militair gedurende de gehele plaatsingsduur in aanmerking teneinde 
de ‘verticale mobiliteit’ niet te belemmeren.166 

De aanwijzing van een militair voor het vervullen van een functie wordt 
functietoewijzing genoemd (art. 1 lid 1 onder s AMAR). Indien aan de 
nieuwe functie dezelfde rang is verbonden, spreekt men van horizontale 
functietoewijzing; indien er een hogere rang aan is verbonden, van ver-
ticale functietoewijzing. Functietoewijzing geschiedt door de minister; 
bevordering geschiedt in een aantal gevallen bij koninklijk besluit, bij-
voorbeeld een bevordering tot de rang van commandeur/brigadegeneraal/
commodore of een hogere rang (art. 24 lid 1 AMAR).167 Ingevolge art. 
17 lid 3 AMAR is de militair gehouden de hem toegewezen functie te 
vervullen.168 In dit verband kan worden gewezen op art. 17 lid 6 AMAR: 
‘Indien de militair buiten staat is de hem toegewezen functie te vervul-

164 Bijzondere feiten of omstandigheden kunnen zich verzetten tegen het vasthouden 
aan de minimum functievervullingsduur, die voor 1 januari 2018 twee jaar bedroeg 
(Rb. 17 september 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:BC6511; CRvB 13 december 2012, 
ECLI:NL:CRVB:2012:BY6023).

165 Bij het afhandelen van een verlengingsverzoek van de militair zelf kan het organisa-
tiebelang toekenning in de weg staan, bijvoorbeeld met het oog op het functioneren 
van de militair of een verstoorde arbeidsverhouding (CRvB 13 augustus 2015, 
ECLI:NL:CRVB:2015:2735). Een verlenging van de functievervullingsduur kan echter 
ook geschieden zonder instemming van de militair – en zelfs in weerwil van eerdere 
toezeggingen in het geval van een dwingend organisatiebelang (CRvB 2 oktober 2008, 
ECLI:CRVB:2008:BF8522). De mogelijkheid tot verlenging dient volgens de Raad 
een rol spelen in de afweging om de militair aan te wijzen als herplaatsingskandidaat, 
indien na drie jaar functievervulling geen nieuwe functie beschikbaar is (art. 53c 
AMAR) (CRvB 18 augustus 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BR5548).

166 Besluit van 8 november 2018, Stb. 430, p. 39.
167 zie ook Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 11.3.2.
168 zie ook CRvB 11 december 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BG9699; MRT 2009, 319-323, 

m.nt. E.C.H.P. Blijkens deze uitspraak wordt met ‘de hem toegewezen functie’ ook 
‘de feitelijk toegewezen functie’ bedoeld. 
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len, kunnen daaraan (...) consequenties worden verbonden.’ De militair 
kan in dat geval bijvoorbeeld niet in aanmerking komen voor verticale 
functietoewijzing, en dus niet voor bevordering, of, in het uiterste geval, 
ongeschiktheidsontslag worden verleend (art. 39 lid 2 onder j AMAR; 
zie paragraaf 6.7.3).

Aan de functietoewijzing gaat een intern sollicitatieproces vooraf. Om 
voor een functie in aanmerking te komen, moet de militair voldoen aan 
de functie-eisen: algemene eisen (vooropleiding, fysieke geschiktheid etc.) 
en bijzondere eisen (cursussen, vervulde functies etc.) (art. 19 AMAR). Bij 
het nemen van een beslissing tot functietoewijzing wordt in de eerste plaats 
rekening gehouden met ‘de noodzaak van een voortdurende taakvervulling 
door de krijgsmacht en in samenhang daarmee van een zo goed en tijdig 
mogelijke bezetting van alle functies’. Het is niet toevallig dat deze omstan-
digheid bovenaan staat in de opsomming van art. 20 lid 1 AMAR. ‘Inherent 
aan de noodzaak van een voortdurende taakvervulling door de krijgsmacht 
(onderdeel a) is uiteraard de bereidheid en het vermogen van de militair 
om ook van functie te wisselen,’ aldus de nota ven toelichting.169 De eis dat 
de krijgsmacht de haar opgedragen taken onder alle omstandigheden kan 
blijven vervullen, staat bij functietoewijzing dus voorop. Het beleid van 
Defensie om vast te houden aan vaste loopbaanpatronen acht de Raad niet 
onredelijk. Daarbij is onder meer van belang dat de doorstroom- en be-
vorderingsruimte naar een bepaalde rang beperkt is (de numerus fixus; zie 
paragraaf 3.2.6).170 Wel kan het langdurig beperken van de militair in zijn 
loopbaanmogelijkheden in strijd komen met het goed werkgeverschap.171 
Andere factoren die een rol spelen bij de functietoewijzing zijn de door 
de militair kenbaar gemaakte voorkeur (onderdeel b), de beschikbaarheid 
van de militair (onderdeel c), de uit een oogpunt van opbouw van kennis 
en ervaring wenselijke spreiding van de loopbaan van de militair over ver-
schillende functies (onderdeel d) en de bekwaamheid en de geschiktheid 
van de militair voor de functie (onderdeel e).172 

169 Besluit van 28 augustus 1989, Stb. 386, p. 41.
170 CRvB 20 september 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2979. In dit geval overwoog de Raad dat, 

indien de militair bij wege van maatwerk eerder zou worden bevorderd, dit tot gevolg 
zou hebben dat andere militairen nog langer op hun bevordering moeten wachten.

171 Rb. Den Haag 10 februari 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BM2042; MRT 2012, afl. 1, 
m.nt. A.F. Vink.

172 Het beleid om toepassing te geven aan het beginsel van horizontale mobiliteit, waarbij 
meerwaarde wordt toegekend aan het al bekleden van een rang die aan een functie 
is verbonden, levert volgens de Centrale Raad van Beroep geen in strijd op met de 
criteria van art. 20 AMAR (CRvB 24 januari 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:AE6146. 
zie ook CRvB 7 maart 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:Bz3520; CRvB 26 april 2018, 
ECLI:NL:CRVB:2018:1314).
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5.4.4 Bevordering

Bevordering wordt over het algemeen omschreven als ‘het toekennen aan 
de militair van een hogere rang, waaronder dus ook wordt verstaan stand 
en klasse’.173 Voor officieren was bevordering tot 1990 bij wet geregeld. 
Tegenwoordig vinden de bevorderingsvoorschriften voor alle militairen 
grondslag in art. 12 onder b WAD. Blijkens het rapport De status van de 
militaire ambtenaar hangt de ‘relatief sterke noodzaak’ van een geregle-
menteerde interne promotie bij de krijgsmacht samen met:174 

‘de behoefte aan personeel voor leidinggevende functies waarin typische militaire 
leiderseigenschappen en/of tactische en technische kennis zijn vereist; de betrek-
kelijke korte loopbaantijd, die dwingt tot een geleide doorstroming; de gebleken 
wenselijkheid uit een oogpunt van werving; het vormen van een tegenwicht voor 
de – voor bepaalde groepen van militaire ambtenaren i.v.m. de specifieke aard 
van hun werkzaamheden bestaande – beperkte “horizontale beroepsmobiliteit”.

In paragraaf 3.2.6 kwam naar voren dat de bevorderingsbeslissing sinds 1 
januari 1990 een afgeleide is van de functietoewijzing. Dit heeft tot gevolg 
dat de bevordering van een militair is gebaseerd op het principe ‘rang 
volgt functie’, neergelegd in art. 24 lid 4 AMAR: ‘Aan de militair die een 
functie is toegewezen waaraan een hogere rang is verbonden dan de rang 
die hij bekleedt, wordt met ingang van de datum van ingang van functie-
vervulling die hogere rang toegekend. Het toekennen van die rang kan 
tevens, voor een korte periode van voorbereiding, daaraan voorafgaand 
geschieden.’175 Welke rang is verbonden aan een bepaalde functie, hangt 
af van de uitkomst van de functiewaardering. Hierbij wordt de functie-
beschrijving gewaardeerd aan de hand van het functiewaarderingssys-
teem van Defensie (FUWADEF), dat is gebaseerd op het systeem van de 
Rijksoverheid (FUWASYS). Het FUWADEF waardeert de aan de militair 
opgedragen taken in een militaire context.176 Keerzijde van art. 24 lid 4 
AMAR is dat indien een militair geen functie is toegewezen waaraan een 
hogere rang is verbonden dan die hij bekleedt, bevordering achterwege 

173 Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, p. 153.
174 Status-Werkgroep 1971, p. 17.
175 zie ook CRvB 11 december 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BG9699; MRT 2009, 319-323, 

m.nt. E.C.H.P. Uit deze uitspraak valt op te maken dat het voor bevordering is vereist 
dat de militair de hem toegewezen functie ook daadwerkelijk vervult. Art. 24 lid 4 
AMAR geldt niet indien de militair op een burgerfunctie wordt geplaatst (CRvB 15 
juni 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4513).

176 zie ook Festen-Hoff, TAR 2010/187.
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dient te blijven. Volgens de Raad zijn bevordering en functietoewijzing 
onlosmakelijk met elkaar verbonden, behoudens enkele specifieke uit-
zonderingsgevallen, neergelegd in het AMAR.177 Hierbij valt te denken 
aan bevordering tijdens opleidingen en in verband met ervaringsopbouw 
(art. 24b AMAR) of als gevolg van en gewijzigde waardering van de 
functie (art. 24a AMAR). 

De situatie kan zich voordoen dat de militair een andere functie (vol-
ledig of ten dele) naast de eigen functie vervult, zonder dat bevordering 
plaatsvindt, bijvoorbeeld bij ziekte of uitzending van de eigenlijke functi-
onaris. Het AMAR spreekt in dit geval van ‘waarneming’ (art. 22 AMAR). 
Tijdelijke bevordering, voor de duur van de functie, is mogelijk indien 
tijdelijk een hogere rang wordt toegekend dan de rang die organisatorisch 
aan de functie is verbonden. Dit kan alleen indien het gewenste optreden 
van de militair daartoe noodzaakt of indien de militair wordt ingezet in 
het kader van een vredesoperatie en niet voldoet aan de functie-eisen (art. 
24 lid 5 AMAR). Het betreft ‘functies buiten de reguliere formatie (...), 
waarbij de interne werkverhoudingen bij of binnen de organisatorische 
eenheid en/of het gewenste optreden naar buiten het noodzakelijk maken 
aan de militair (tijdelijk) een hogere rang toe te kennen’.178 Niet is uitge-
sloten dat tijdelijke bevordering tot een hogere rang dan de naasthogere 
plaatsvindt, hoewel dit vaak niet voorkomt.179 

5.4.5 Uitzending

Elke militair kan, ongeacht zijn functie, worden uitgezonden: ‘Hij moet 
er altijd rekening mee houden dat hij – vaak op korte termijn en lang niet 
altijd met zijn instemming – kan worden uitgezonden voor inzet waar 
dan ook ter wereld en dat hij daardoor regelmatig en langdurig van huis 
zal zijn, vaak onder primitieve of gevaarlijke omstandigheden’.180 Een 
periode van uitzending wordt in beginsel gevolgd door een tweemaal 

177 CRvB 11 maart 1994, MRT 1996, p. 364-367, m.nt. G.L. Coolen. zie ook Rb. ’s-Gra ven-
hage 26 februari 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008:BD0019; MRT 2008, afl. 8, p. 241-245, 
m.nt. G.L. Coolen.

178 Besluit van 28 augustus 1989, Stb. 386, p. 43. zie ook CRvB 18 juli 2019, 
ECLI:NL:CRVB:2019:2407, in welke uitspraak de Raad overweegt dat de militair 
aan art. 24 lid 5 onder a AMAR geen aanspraak kan ontlenen op bevordering met 
ingang van een eerdere datum dan de datum van het door hem ingediende verzoek. 
Ten onrechte besteedt de Raad in deze uitspraak geen aandacht aan de eis dat het 
hierbij moet gaan om functies buiten de reguliere formatie. 

179 Bijv. Rb. ’s-Gravenhage 7 december 2006, ECLI:NLRBSGR:2006:zA5640.
180 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 4.
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zo lange periode van niet-uitzending: de ‘uitzendnorm 1:2’.181 Bij wijze 
van uitzondering kan deze norm om operationele redenen worden over-
schreden.182 Ook wordt het beleid gevoerd dat vrouwelijke militairen en 
alleenstaande mannelijke militairen met de zorg voor kind(eren) in de 
leeftijd tot en met 5 jaar niet worden uitgezonden, tenzij operationele 
redenen aanwijzing noodzakelijk maken. Voorheen gold deze vrijstelling 
van uitzending uitsluitend voor vrouwelijke militairen. In 2008 oordeelde 
de CGB evenwel dat hier sprake is van verboden onderscheid op grond 
van geslacht.183 Defensie biedt ouders met jonge kinderen tot de leeftijd 
van vijf jaar en militairen met mantelzorgtaken overigens een extra fi-
nanciële tegemoetkoming gedurende de uitzending (art. 32b IRM). 

Het begrip ‘uitzending’ komt als zodanig niet voor in de WAD of het 
AMAR. Wel bepaalt art. 12j WAD dat de militair in het belang van de 
taakuitoefening van de krijgsmacht overal ter wereld kan worden ingezet 
– een karakteristiek van het militaire beroep (zie paragraaf 6.2.1).184 De 
militair die wordt ingezet in het kader van een vredes- of humanitaire 
operatie heeft aanspraak op de financiële en overige voorzieningen van de 
Regeling voorzieningen bij vredes- en humanitaire operaties (VVHO). In 
deze regeling is ‘inzet’ gedefinieerd als: ‘het verblijf buiten de standplaats 
ten behoeve van het verrichten van werkzaamheden in het kader van een 
operatie, niet zijnde een detachering of een verplaatsing als bedoeld in 
het Verplaatsingskostenbesluit militairen, of een dienstreis als bedoeld 
in het Besluit dienstreizen defensie.’ Onder ‘operatie’ wordt verstaan: 

‘1°. een door de Minister als vredesoperatie aangemerkte daadwerkelijke militaire 
inzet buiten Nederland voor vredesafdwingende of vredeshandhavende taken in 
internationaal of bondgenootschappelijk verband of een andere door de Minister 
aangemerkte vorm van daadwerkelijke militaire inzet buiten Nederland; 

181 Kamerstukken II 1999/2000, 26933, 1. Deze norm wordt in beginsel nog steeds ge-
handhaafd. 

182 Dit was bijvoorbeeld het geval bij de verlenging van de Patriot-missie in Turkije 
in 2013. Vanwege de dreiging in Turkije en de bondgenootschappelijke solidariteit 
wilde het kabinet gehoor geven aan het verzoek van Turkije om de plaatsing van de 
Patriot-systemen te verlengen. Bij aanvang van de verlengingsperiode waren echter 
niet voldoende militairen met de juiste opleiding en training beschikbaar om aan 
de uitzendnorm te kunnen voldoen. Daarom werd een tijdelijke aanpassing van de 
uitzendnorm voor een beperkte groep militairen aanvaardbaar geacht (Kamerstukken 
II 2013/14, 32623, 117 en 122; Kamerstukken II 2014/15, 32623, 141).

183 CGB 14 mei 2008, 2008-52; MRT 2008, afl. 10, p. 301-310, m.nt. G.T. Terpstra. zie 
ook Kamerstukken II 2007/08, 31200-X, 138; Kamerstukken II 2009/09, 31700-X, 73. 
Dit beleid geldt nog steeds.

184 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, 20-21. zie ook de definitie van art. 1 onder c 
Veteranenwet.
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2°. een door de Minister als humanitaire operatie aangemerkte daadwerkelijke 
militaire inzet buiten Nederland voor hulpverlenende taken.’ 

De VVHO-toelage bestaat uit twee componenten. De eerste component 
is een tegemoetkoming in de onkosten, zoals telefoonkosten, het was-
sen van kleding, lokaal vervoer, internet, reis- en verblijfkosten tijdens 
recuperatie, etc. (art. 5); de twee component is een vaste vergoeding 
(‘afkoopsom’) voor tijdens de operatie ondervonden extra werkdruk, 
bijvoorbeeld door inzet op ongebruikelijke tijden, tijdens feestdagen en 
door overwerk (art. 6).

Een militair kan op twee manieren worden uitgezonden. In de eerste 
plaats kan de gehele eenheid worden aangewezen voor uitzending, 
bijvoorbeeld een marineschip dat deelneemt aan de antipiraterijmissie 
Atalanta voor de Somalische kust of een peloton van de Luchtmobiele 
Brigade op missie in Afghanistan. Uitzending kan ook op individuele 
basis geschieden, bijvoorbeeld een militair jurist die als legal advisor 
(LEGAD) de contingentscommandant bijstaat. Voorafgaand aan de uit-
zending volgen de uit te zenden eenheden een missiegerichte opleiding 
(MGO). Individueel uit te zenden militairen doorlopen zoveel mogelijk 
een vergelijkbaar programma. 

Niet altijd is duidelijk hoe de aanwijzing voor een uitzending moet wor-
den gekwalificeerd. Walgemoed constateert dat uitzending veelal gepaard 
zal gaan met functietoewijzing in de zin van art. 17 lid 1 AMAR.185 Dit 
is niet altijd het geval, bijvoorbeeld indien de gehele eenheid waartoe de 
militair behoort, wordt uitgezonden. Volgens Walgemoed dient uitzen-
ding in dat geval ten minste met functietoewijzing op een lijn te worden 
gesteld. Hiertoe trekt hij een vergelijking met een zaak over een sergeant 
die was uitgezonden naar Bosnië-Herzegovina. Deze meende dat hij 
bevorderd moest worden, omdat volgens de geldende organisatietabel 
de rang van sergeant-majoor was verbonden aan de functie waarmee hij 
tijdens de uitzending was belast. De staatssecretaris betoogde dat hier 
geen sprake was van reguliere functietoewijzing: de tijdens de inzet bij 
een operatie te verrichten werkzaamheden moesten worden gezien als 
een onderbreking van de reguliere werkzaamheden in Nederland (een 
werk-organisatietabel). Dit onderscheid tussen reguliere- en werkorgani-
satietabel voor uitzending kwam volgens de Raad echter geen betekenis 

185 Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 11.2.1 (Hoofdstuk 11 is bewerkt door 
Walgemoed).
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toe. ‘Geen twee soorten functietoewijzing’, vat Coolen samen.186 Mede 
vanwege art. 17 lid 3 AMAR kan naar mijn mening formeel geen sprake 
zijn van functietoewijzing indien de individueel uitgezonden militair zijn 
eerder toegewezen functie behoudt gedurende de uitzending.187 

De aanwijzing tot uitzending, alsmede de intrekking daarvan, bijvoor-
beeld vanwege een weigering van de MIVD om de benodigde security 
clearance af te geven (zie paragraaf 7.5.1), is zonder meer een besluit in 
de zin van art. 1:3 Awb.188 Volgens de militaire ambtenarenrechter moet 
het besluit tot aanwijzing voor uitzending niet worden opgevat als ‘een 
uitdrukkelijke, ondubbelzinnige en ongeclausuleerde toezegging van de 
zijde van verweerder waaraan eiser de verwachting heeft mogen ontlenen 
dat hij daadwerkelijk zou worden uitgezonden’. Er bestaat immers geen 
recht op uitzending:189 

‘Organisatorische en andere belangen (zoals het besluit van de Nederlandse rege-
ring om niet of niet langer of met minder personen aan een missie deel te nemen) 
en feiten van persoonlijke aard zoals (voortijdig) ontslag en ziekte kunnen er toe 
leiden dat een uitzending geen doorgang vindt of korter duurt dan aanvankelijk 
is voorzien. Hiermee dient de militair dan ook rekening te houden. Reeds daarom 
is er geen aanleiding voor een financiële compensatie indien een uitzending geen 
doorgang vindt, ook niet in de vorm van nadeelcompensatie.’

5.4.6 Ontheffing uit functie

Het spiegelbeeld van functietoewijzing is ‘ontheffing uit functie’. Art. 17 lid 
1 AMAR vermeldt dat functietoewijzing en ontheffing geschiedt door de 
minister van Defensie. Het vijfde lid voegt daaraan toe dat na ontheffing uit 
de functie in beginsel functietoewijzing of bestemming voor een functie-
opleiding volgt. De nota van toelichting vermeldt omtrent deze bepaling:190 

‘Uitgangspunt is dat aanwijzing plaatsvindt voor een volgende functie binnen 
de groepen van functies waarvoor de militair is bestemd. Dit is wezenlijk in een 

186 CRvB 20 januari 2000, MRT 2000, p. 422-424, m.nt. G.F. Walgemoed; CRvB 19 
november 1998, MRT 1999, m.nt. G.L. Coolen., p. 172-176. Dit geldt slechts indien 
sprake is van een functietoewijzing binnen de reguliere formatie, in die zin dat de rang 
die aan de te vervullen functie is verbonden moet zijn toegekend door de bevoegde 
Nederlandse defensieautoriteit (CRvB 11 april 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:AN8919).

187 zie ook CRvB 9 september 2004, ECLI:NL:CRVB:2004:AR2680.
188 Rb. Den Haag (Vzr.) 8 mei 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:CA2521; Rb. 13 maart 2013, 

ECLI:NL:RBDHA:2013:Bz5892; TAR 2013/79.
189 Rb. 13 maart 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:Bz5892; TAR 2013/79.
190 Besluit van 28 augustus 1989, Stb. 386, p. 40.
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systeem waarin de militair regelmatig van functie wisselt. Een andere mogelijk-
heid is dat eerst bijscholing volgt, namelijk wanneer de militair nog onvoldoende 
is gekwalificeerd voor een volgende functie.’ 

Het besluit tot ontheffing uit een functie hoeft volgens de Centrale Raad 
van Beroep niet direct gepaard te gaan met de toewijzing van een andere 
functie.191 Hierdoor kan het voorkomen dat een militair tijdelijk op de 
verzamelarbeidsplaats ‘zwevend’ wordt geplaatst. Indien binnen drie 
maanden geen reguliere functie kan worden toegewezen, kan de militair 
worden aangewezen als herplaatsingskandidaat (art. 53c AMAR), en 
eventueel, indien het herplaatsingsonderzoek vruchteloos blijft, worden 
ontslagen wegens overtolligheid (art. 39 lid 2 onder d AMAR) (zie pa-
ragraaf 6.7.3). 

Art. 17 lid 5 AMAR bevat geen gronden waarop een militair uit de 
functie die hij bekleedt kan worden ontheven, zoals bijvoorbeeld art. 34 
en 39 lid 2 AMAR bij schorsing resp. ongevraagd ontslag. Uit de jurispru-
dentie blijkt dat een militair om uiteenlopende redenen uit zijn functie 
kan worden ontheven, bijvoorbeeld omdat is besloten de militair uit de 
dienst te ontslaan; omdat de militair zwanger is;192 omdat sprake is van 
disfunctioneren en/of een verstoorde arbeidsverhouding;193 of omdat, in 
geval van dienst in het buitenland ‘repatriëring’ noodzakelijk wordt geacht 
gelet op het functioneren of het gedrag van de militair.194 

De term repatriëring komt niet voor in het AMAR. In het kader van 
ontheffing uit een functie kan repatriëring worden gedefinieerd als het 
besluit om de uitzending van een militair voortijdig te beëindigen waar-
door de militair definitief naar Nederland terugkeert.195 Repatriëring 
gaat doorgaans gepaard met ontheffing uit de toegewezen functie. In 
CDS-aanwijzing A-123 van 15 december 2005 zijn beleidsregels vastge-

191 CRvB 28 april 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1555; TAR 2016/115; MRT 2016, afl. 6, 
m.nt. M. Hoedeman.

192 Rb. ’s-Gravenhage 17 januari 2001, MRT 2001, p. 386-390.
193 CRvB 28 april 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1555; TAR 2016/115; MRT 2016, afl. 6, 

m.nt. M. Hoedeman
194 Bijv. CRvB 31 juli 2003, MRT 2004, p. 36-39, m.nt. G.L.Coolen (repatriëring wegens 

(vermeend) strafbaar feit); CRvB 14 juli 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT9953; MRT 
2006, afl. 2, p. 57-61, m.nt. G.L. Coolen (verdenking van rijden onder invloed); 
CRvB 29 juli 2009, ECLI:NL:CRFVB:2009:BJ4989; TAR 2010/3 (repatriëring wegens 
psychosociale redenen); CRvB 17 maart 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BP8885; TAR 
2011/122 (repatriëring wegens (vermeend) strafbaar feit).

195 zie ook art. 1 van de Aanwijzing A-123 van 15 december 2005 en CDS aanwijzing 
A-100, aangehaald in Rb. Den Haag 7 maart 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:Bz5125, 
r.o. 2.1.
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steld betreffende voortijdige terugkeer bij uitzendingen. De aanwijzing 
onderscheidt zeven redenen voor een permanente voortijdige terugkeer 
van een uitzending (art. 4), bijvoorbeeld een (vermeend) strafbaar feit. 
In het kader van nazorg gaan militairen aan het eind van een missie op 
een derde locatie op ‘adaptatie’. Tijdens de adaptatie worden er groeps-
gesprekken aangeboden om de missie af te sluiten en om de ervaringen 
te kunnen gaan verwerken. Varend personeel bij het CzSK krijgt deze 
adaptatiegesprekken aan boord op weg naar huis. ‘De adaptatie [vormt] 
een wezenlijk onderdeel van de uitzending (...) dat daarvan ook niet los 
kan worden gezien,’ legt de minister uit. De militaire ambtenarenrechter 
ziet de ‘adaptatieperiode’ daarom als onderdeel van de uitzending. Dit 
betekent dat, indien vanwege het voortijdig terugkeren uitsluitend de 
‘adaptatie’ wordt gemist, dit als repatriëring wordt beschouwd.196

5.5 Ontslag197

Het ontslag van een militair geschiedt van rechtswege of bij besluit van 
het daartoe bevoegd gezag.198 Deze paragraaf concentreert zich op ont-
slag bij besluit. Het bevoegd gezag is in de meeste gevallen de Minister 
van Defensie, die deze bevoegdheid thans heeft overgedragen aan de 
Staatssecretaris van Defensie;199 het verlenen van ontslag aan militairen 
met een officiersrang geschiedt bij koninklijk besluit (art. 38 AMAR). 
Anders dan het arbeidsovereenkomstenrecht kent het militaire ambte-
narenrecht geen preventieve toetsing van het ontslag. De toetsing van 
het ontslag vindt achteraf plaats indien de militair ambtenaar daartegen 
opkomt in bezwaar en eventueel in beroep en hoger beroep. De militaire 
ontslaggronden treffen we in hoofdstuk 6 AMAR (ter uitvoering van art. 
12 onder f WAD), in art. 12g lid 2 WAD en in art. 9 lid 3 WGMD. De 
ontslaggronden kunnen worden ingedeeld in ontslag op aanvraag (art. 
39 lid 1 AMAR); ontslag tijdens de proeftijd (art. 39 lid 7 AMAR); en 
ongevraagd ontslag (art. 39 lid 2 t/m 6, art. 40 AMAR, art. 12g WAD en 
art. 9 lid 3 WGMD). Ongevraagd ontslag kan op uiteenlopende gronden 
worden verleend, zoals weergegeven in tabel 5.1. 

196 Rb. Den Haag 7 maart 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:Bz5125.
197 Bewerking van Hummel, MRT 2018, afl. 4, par. 2.
198 Het ontslag van rechtswege is geregeld in art. 53 AMAR. Daarnaast spreekt het 

AMAR in art. 5 lid 3 (uitstel van voorwaarden voor aanstelling) en art. 11 lid 3 (einde 
tijdelijke aanstelling) van ‘eindiging van aanstelling van rechtswege’ (zie ook Coolen, 
MRT 2002, p. 195-199). 

199 Besluit vaststelling taakomschrijving Staatssecretaris van Defensie van 7 december 
2017 (Stcrt. 2017, 70862).
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Omschrijving Artikel 

Functioneel leeftijdsontslag 39 lid 2 onder a AMAR
Ontslag wegens bereiken van de pensioengerechtigde 
leeftijd

39 lid 2 onder b AMAR

Ontslag na wederaanstelling 39 lid 2 onder c AMAR
Overtolligheidsontslag 39 lid 2 onder d AMAR
Ontslag na non-activiteit 39 lid 2 onder e AMAR
Ontslag wegens ziekte of gebrek 39 lid 2 onder f AMAR
Ontslag wegens leeftijdsongeschiktheid 39 lid 2 onder g AMAR
Ontslag wegens ontheffing uit de initiële opleiding 39 lid 2 onder h AMAR
FPS-ontslag 39 lid 2 onder i AMAR
Ontslag wegens onbekwaamheid of ongeschiktheid 39 lid 2 onder j AMAR
Ontslag wegens verregaande nalatigheid 39 lid 2 onder k AMAR
Ontslag wegens wangedrag in of buiten de dienst 39 lid 2 onder l AMAR
Ontslag wegens een vonnis dat in kracht van ge-
wijsde is gegaan

39 lid 2 onder m AMAR

Ontslag wegens misleiding bij indiensttreding 39 lid 2 onder n AMAR
Ontslag reservist wegens onverenigbare betrekking 39 lid 3 AMAR
Ontslag reservist wegens beëindiging betrekking 39 lid 4 AMAR
Ontslag reservist die niet langer nodig is 39 lid 5 AMAR
Ontslag op andere gronden voor vlag- en opperof-
ficieren

39 lid 6 AMAR

Ontslag wegens het aanvaarden van een politieke 
functie 

40 AMAR

Ontslag wegens intrekking verklaring van geen 
bezwaar

12g MAW

Ontslag wegens gewetensbezwaren 9 lid 3 WGMD

Tabel 5.1: Militaire ontslaggronden

Een snelle optelsom leert dat het militaire ambtenarenrecht naast het 
leeftijds- en pensioenontslag (a t/m c) en reservistenontslag vijftien 
ontslaggronden kent. In het volgende hoofdstuk worden deze gronden 
vergeleken met de redelijke gronden van art. 7:669 BW.

De veelheid aan militaire ontslaggronden lijkt een luxepositie voor 
het bevoegd gezag. Het is vaste jurisprudentie van de Centrale Raad 
van Beroep dat het bevoegd gezag in beginsel keuzevrijheid heeft bij 
samenloop van ontslaggronden, zolang de gehanteerde ontslaggrond 
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maar voldoende wordt onderbouwd.200 Mogelijke ‘keuzestress’201 wordt 
verlicht doordat het bevoegd gezag een primaire en subsidiaire ont-
slaggrond kan aandragen en/of de gehanteerde ontslaggrond nog kan 
wijzigen in de bezwaarfase.202 zelfs indien het bevoegd gezag afstevent 
op één bepaalde ontslaggrond, bijvoorbeeld via het herplaatsingstraject 
voorafgaande aan een overtolligheidsontslag (de d-grond), kan de koers 
alsnog worden gewijzigd indien hiertoe aanleiding is. Daarbij is van 
belang dat art. 39 lid 2 AMAR een zogeheten ‘kan-bepaling’ is, die een 
discretionaire bevoegdheid uitdrukt.203 In dit verband kan ook worden 
gewezen op art. 48 AMAR, dat imperatief voorschrijft dat een neutraal, 
en dus eervol, ontslag dat nog niet is ingegaan, wordt ingetrokken indien 
zich inmiddels een omstandigheid heeft voorgedaan die aanleiding geeft 
tot een ontslag op de k-, l, m- of n-grond – een ontslag zonder het pre-
dicaat ‘eervol’ (art. 41 AMAR). 

De gekozen grond mag evenwel niet de grenzen van een zorgvuldige 
besluitvorming of behoorlijke belangenafweging overschrijden, of an-
derszins in strijd komen met enig algemeen rechtsbeginsel of algemeen 
beginsel van behoorlijk bestuur. Indien de feitelijke gegevens bijvoorbeeld 
wijzen in de richting van zowel een ongeschiktheidsontslag (de j-grond) 
als ontslag wegens ziekte of gebrek (de f-grond), dan is de keuzevrijheid 
reeds op grond van de zinsnede ‘voor zover het bepaalde onder f of g niet 
toepasselijk is’ in art. 39 lid 2 onder j AMAR beperkt. Dit betekent dat 
onderzoek naar een eventuele medische oorzaak geboden is indien er 
aanwijzingen zijn dat de ongeschiktheid verband houdt met een ziekte 
of gebrek, of daarover gerede twijfel bestaat.204 In zijn uitspraak van 25 
augustus 2017 oordeelde de Centrale Raad van Beroep dat de minister, 

200 Bijv. CRvB 18 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1838, r.o. 4.3; CRvB 2 maart 2017, 
ECLI:NL:CRVB:2017:889, r.o. 4.1. 

201 De term ‘keuzestress’ is geïntroduceerd door de psycholoog Schwartz (‘Te veel keuze 
demotiveert en verlamt’, De Volkskrant 27 december 2014). In de psychologische 
literatuur wordt gesteld dat het negatieve effect door een toename aan keuzemoge-
lijkheden (‘choice overload’) niet overtuigend door onderzoek wordt ondersteund 
(Scheibehenne, Greifeneder en Todd, Journal of Consumer Research 2010, afl. 3, p. 
409-425).

202 CRvB 29 april 2004, ECLI:NL:CRVB:2004:AO9267; TAR 2004/111, m.nt. P.J. Schaap; 
CRvB 18 mei 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AX6513; TAR 2007/1. Ook het toevoegen 
van een subsidiaire ontslaggrond in bezwaar is mogelijk (CRvB 22 februari 2018, 
ECLI:NL:CRVB:2018:514; TAR 2018/72).

203 CRvB 7 december 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4377. 
204 CRvB 17 januari 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:BY9317;TAR 2013, 102. De enkele 

stelling bijvoorbeeld dat sprake is van een burn-out, zonder dat de ambtenaar zich 
verder onder behandeling heeft gesteld, is hiervoor onvoldoende (CRvB 4 december 
2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BG7082). 
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inzake het ontslag van een burgerambtenaar die door langdurig op vakantie 
te gaan ondanks waarschuwingen dit niet te doen, haar verplichtingen als 
herplaatsingskandidaat niet nakwam, had moeten kiezen voor vervroegd 
overtolligheidsontslag in plaats van strafontslag: lex specialis derogat legi 
generali.205 En in de uitspraak van 25 januari 2018 lijkt de Raad de minis-
ter eveneens te dirigeren naar een grond die naar diens mening kennelijk 
meer aansluit bij het onderhavige feitensubstraat.206 In latere jurisprudentie 
verwijst de Raad echter onverkort naar de oude maatstaf.207 Hieruit maak 
ik op dat geen sprake is geweest van een koerswijziging ten aanzien van 
de keuzevrijheid, maar, in de woorden van Reit, ‘een verkeerde afslag’.208 

5.6 Afsluiting

In dit hoofdstuk is de rechtspositie van de militair op hoofdlijnen ge-
schetst. Hetgeen is bepaald in de WAD, het AMAR en aanverwante re-
gelgeving over de aanstellingsvoorwaarden, loon, reiskostenvergoeding, 
uniform, loopbaanbegeleiding, scholing, functietoewijzing en bevor-
dering verschilt op veel punten van wat in titel 7.10 BW en in (ambte-
naren)cao’s is geregeld, maar is niet typisch voor de militaire openbare 
dienst. Aanstellingsvoorwaarden gelden bijvoorbeeld ook voor bepaalde 
burger(ambtenaren)functies. Bijzonder is in dit geval de mate waarin 
deze gelden, namelijk voor alle militaire functies. Ook werknemers en 
ambtenaren worden door middel van personeelsgesprekken, beoorde-
lingen en scholing begeleid in hun ontwikkeling.209 Voor militairen is de 
loopbaanbegeleiding intensief. Dit hangt ermee samen dat de militair niet 
wordt aangesteld in een bepaalde functie, maar om een reeks aan functies 
te vervullen teneinde optimaal voorbereid te zijn op operationele inzet. 
Dit functieroulatiesysteem verklaart het belang van functietoewijzing 
binnen de rechtspositie van de militair. Net als bij andere (overheids)

205 CRvB 24 augustus 2017, MRT 2017, afl. 6, m.nt. P. Verkroost. zie ook Reit, TAR 2017, 
afl. 10. Aan een militair kan vervroegd overtolligheidsontslag worden verleend op 
grond van art. 53e lid 3 jo 39 lid 2 onder d AMAR.

206 CRvB 25 januari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:274, r.o. 5.3.3.
207 Bijv. CRvB 9 mei 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:1655. zie ook Rb. Rotterdam 14 maart 

2019, ECLI:NL:RBROT:2019:2013. Anders: CRvB 27 september 2018, ECLI:NL: 
CRVB:2018:2968. Hoedeman ziet in deze uitspraak een aanwijzing dat de keuzevrij-
heid beperkt is (Hoedeman, MRT 2019, afl. 4). Naar mijn mening kan deze conclusie 
niet worden verbonden aan deze uitspraak, omdat hier sprake is van een uitzonderlijke 
‘tegenwettelijke’ situatie (zie ook paragraaf 5.3.3.4).

208 Reit, TAR 2017, afl. 10. 
209 Bijv. hoofdstuk 12 CAO Rijk 2020 over ‘Functioneren en ontwikkelen’. zie ook art. 

7:611a BW over de scholingsplicht van de werkgever.
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werkgevers geschiedt dit na een intern sollicitatieproces. Op zichzelf 
beschouwd is functietoewijzing dus niet bijzonder. Het onvoorwaardelijk 
aspect dat hieraan is verbonden, namelijk dat de militair gehouden is de 
hem toegewezen functie te vervullen (art. 17 lid 3 AMAR), is dat wel. 
Dat geldt ook voor uitzending. Deze onderwerpen hangen samen met 
de bijzondere werkzaamheden van de militair, die worden besproken in 
het volgende hoofdstuk. 

Bevordering neemt van oudsher een bijzondere plaats in binnen de 
rechtspositie van de militair. Dat dit onderwerp van 1851 tot 1990 wet-
telijk was geregeld voor officieren (zie paragraaf 4.4), onderstreept dit.210 
Tegenwoordig is bevordering een afgeleide van functietoewijzing: ‘rang 
volgt functie’. Ook werknemers en ambtenaren kunnen hogerop komen 
door intern te solliciteren op een hogere functie. Een piramidale perso-
neelsopbouw is bijvoorbeeld te vinden bij bedrijven in de dienstverle-
nende sector. Werknemers worden daarbij ingedeeld op basis van hun 
senioriteit. Bij Capgemini bijvoorbeeld, wordt gewerkt met zes grades 
(oplopend van assistant naar vice president). Op basis van deze grades, die 
losstaan van de plaats binnen de organisatie, wordt het salaris bepaald. 
Een dergelijke regeling op het gebied van het bevorderingsbeleid vereist 
de instemming van de ondernemingsraad (art. 27 lid 1 onder e WOR). 
Op deze manier kan een objectieve regeling van het bevorderingsbeleid 
(en het beoordelingsbeleid) worden gewaarborgd, zodat handhaving van 
de algemeen verbindende voorschriften niet langer nodig is.211

Tot slot past de opmerking dat het lastig is, zo niet onmogelijk, om een 
harde knip te maken tussen het ‘gewone’ en het ‘bijzondere’ aan de rechts-
positie van de militair. Dit heeft tot gevolg dat, ondanks dat dit hoofdstuk 
voornamelijk beschrijvend van aard is, terloops tóch enkele afwijkingen 
van het commune ambtenarenrecht en/of het arbeidsrecht zijn blootge-
legd. Hierbij gaat het om juridische verschillen ‘op detailniveau’, zoals 
het bezoldigingssysteem en scholing, en, zoals zal blijken in het volgende 
hoofdstuk, in de duur van de proeftijd en de (invulling van de) ontslag-
gronden. Aldus werkt de bijzondere positie van de militair sterk door in 
ogenschijnlijk ‘gewone’ onderdelen van diens rechtspositie.

210 zie ook Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 75.
211 zie ook Status-Werkgroep 1971, p. 17. Deze werkgroep meende dat het bevorde-

ringsbeleid objectief moet worden geregeld ter waarborging van de belangen van de 
betrokkenen – en daarmee de organisatie.
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HOOFDSTUK 6

De bijzondere positie

‘[A]ls de militair zich al niet van bewust is van zijn bijzondere positie, dan kan 
niet verwacht worden dat een politicus of beleidsambtenaar op een ander mi-
nisterie zich daar wel bewust van is (op de hoogte is). Laat staan de gemiddelde 
Nederlander.’

DE NATRIS, Bijzondere positie van de militair1

6.1 Inleiding

De stelling dat militairen een bijzondere rechtspositie hebben, die niet 
te integreren valt in het arbeidsrecht, is een belangrijk argument voor de 
opvatting dat de normalisering nu juist van militairen niet te vergen valt. 
De wetsgeschiedenis van de Wnra biedt geen duidelijkheid over wat de 
rechtspositie nu echt bijzonder maakt. De voorgeschiedenis van de MAW 
biedt eveneens weinig aanknopingspunten, zoals bleek in hoofdstuk 4. 
Pas bij de wijziging van de MAW per 1 januari 2008 heeft de wetgever 
uitdrukkelijk erkend dat de militair een bijzondere positie heeft. ‘De 
militair ambtenaar moet weten dat hij – als onderdeel van de krijgsmacht 
die het ultieme instrument van de overheid vormt – kan worden ingezet 
onder omstandigheden en met een diversiteit van taken, die in geen 
enkele andere werkgever/werknemer relatie in deze mate aanwezig zijn’, 
staat in de memorie van toelichting.2 

Ondanks deze erkenning door de wetgever wordt de bijzondere positie 
menigmaal over het hoofd gezien.3 Bij de invoering van de Wet uni-
formering loonbegrip (Wul) bijvoorbeeld, werd niet opgemerkt dat de 
zorgverzekeringswet (zvw) niet van toepassing is op militairen, met een 

1 De Natris, Carré 2014, afl. 2, p. 38. 
2 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 2.
3 zie ook de motie-Eijsink c.s., waarin wordt geconstateerd dat de bijzondere positie 

een bijzondere verantwoordelijkheid vraagt van de regeling. In deze motie wordt de 
regering verzocht om bij wet- en regelgeving die betrekking heeft op werknemers, 
in de memorie van toelichting op te nemen wat de gevolgen zijn voor het militair 
personeel (Kamerstukken II 2016/17, 34550-X, 32).
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negatief inkomenseffect voor militairen als gevolg (zie paragraaf 11.4).4 
In de nasleep van het ‘Wul-debacle’ verscheen op 11 december 2014 
de Kamerbrief inzake de bijzondere positie van de militair (hierna: ‘de 
Kamerbrief ’).5 De erkenning van de bijzondere positie vormt volgens de 
minister de basis voor het voorkomen van onevenredige gevolgen voor 
militairen door toekomstige wetgeving.6 Net zoals naar voren komt in de 
memorie van toelichting bij de wijziging van de MAW per 1 januari 2008, 
ziet de minister de bijzondere positie van de militair als uitvloeisel van 
de taakstelling en positionering van de krijgsmacht in de samenleving:7 

‘Deze bijzondere taak van de krijgsmacht betekent dat de militair voortdurend 
voorbereid en beschikbaar moet zijn op operationele inzet waar dan ook ter 
wereld en zo lang als nodig. Hij is verplicht de aan hem opgedragen taken, met 
alle daaraan verbonden gevaren, onvoorwaardelijk uit te voeren. Juist het onvoor-
waardelijke karakter van deze inzet stelt eisen aan de militair die nergens in onze 
maatschappij in dezelfde mate en in die combinatie voorkomen.’

In dit hoofdstuk staat de bijzondere positie op individueel niveau centraal. 
Aan de hand van acht thema’s wordt de bijzondere positie van de militair 
ontleed in bijzondere rechten en verplichtingen. De meeste van deze 
thema’s, of onderdelen daarvan, komen naar voren in de memorie van 
toelichting bij de wijziging van de MAW per 1 januari 2008, de Kamer-
brief, het rapport van de Stuurgroep-Pakketvergelijking, de reacties van de 
defensiebonden en de literatuur. Hierbij gaat het om de werkzaamheden, 
de beperkingen op grondrechten, werk en privé, de uitzonderingspositie 
in (arbeidsrechtelijke) wetgeving, het ontslagrecht, de afwijkingsbevoegd-
heid en de nazorg. Naar mijn mening staan de afwijkende bepalingen 
inzake de rechtsbescherming eveneens in verbinding met de bijzondere 
positie – het achtste thema. Dit mondt uit in een uitvoerige beschrijving 
van de bijzondere rechten en verplichtingen van de militaire ambtena-
ren. Deze worden vervolgens in arbeidsrechtelijk perspectief geplaatst: 
een korte reflectie op de vraag hoe deze zich verhouden tot die van de 

4 zie ook De Natris, Carré 2014, afl. 2, p. 38. Ander voorbeeld waaruit volgens De Natris 
blijkt ‘dat de linker hand in de Tweede Kamer niet weet wat de rechter hand doet’, is 
de uitkering op grond van de Uitkeringswet gewezen militairen (UGM) na het ver-
vroegd uitreden van de militair, die stopt bij het bereiken van de leeftijd van 65 jaar. 
De ophoging van de AOW-leeftijd had voor militairen tot gevolg dat geconfronteerd 
werden met een AOW-gat (zie over het leeftijdsontslag ook paragraaf 6.7.3). 

5 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61.
6 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 65, p. 5. 
7 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 1.
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genormaliseerde ambtenaar en, in voorkomende gevallen, de werknemer. 
Welke bepalingen/regelingen zijn echt afwijkend – en dus bijzonder? Per 
bijzondere bepaling wordt onderzocht onder welke voorwaarden deze 
kan worden geïmplementeerd in het arbeidsovereenkomstenrecht. 

In dit hoofdstuk worden de acht, op zichzelf staande, thema’s een-voor-
een besproken. Enkele (sub)paragrafen zijn (deels) gebaseerd op eerdere 
publicaties, hetgeen tot uitdrukking komt in de omvang ervan. In deze 
gevallen is de paragraafaanduiding voorzien van een verwijzing naar de 
betreffende bijdrage. Dat dit hoofdstuk ruim honderdvijftig pagina’s telt, 
duidt erop dat het aantal bijzondere rechten en plichten aanzienlijk is. Het 
gaat hier met name om beperkingen van de persoonlijke vrijheid van de 
militair. Deze komen vooral terug in de eerste zes thema’s: de werkzaam-
heden van de militair (paragraaf 6.2), de beperkingen op grondrechten 
(paragraaf 6.3), werk en privé (paragraaf 6.4), uitzonderingspositie in 
(arbeidsrechtelijke) wetten (paragraaf 6.5), het ontslagrecht (paragraaf 
6.6) en de bevoegdheid van de minister om in buitengewone omstandig-
heden afwijkende rechtspositionele voorschriften vast te stellen (paragraaf 
6.7). Beperkingen van de persoonlijke vrijheid komen ook terug in twee 
thema’s die, mede omwille van de leesbaarheid, vooruitgeschoven zijn 
naar aparte hoofdstukken/delen: het militair straf- en tuchtrecht (hoofd-
stuk 7) en het stakingsverbod (deel III). Tegenover de bijzondere plichten 
van de militair staat een uitvoerig stelsel van nazorg (paragraaf 6.8). Het 
sluitstuk vormen enkele bijzondere bepalingen over de organisatie van 
de rechtspraak (paragraaf 6.9). Ter afsluiting van dit hoofdstuk wordt 
gereflecteerd op de vraag in welke wet(ten) de afwijkende bepalingen 
het beste kunnen worden neergelegd (paragraaf 6.10). 

6.2 Werkzaamheden

6.2.1 Onvoorwaardelijk karakter

6.2.1.1 Opgedragen taken

De memorie van toelichting bij de Wnra begint de motivering van de 
uitzonderingspositie door te wijzen op de vergaande eisen die aan de 
militair worden gesteld met het oog op zijn inzetbaarheid.8 ‘Hij is verplicht 
de aan hem opgedragen taken, met alle daaraan verbonden gevaren, 
onvoorwaardelijk uit te voeren. Juist het onvoorwaardelijke karakter van 

8 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10.
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deze inzet stelt eisen aan de militair die nergens in onze maatschappij 
in dezelfde mate en in die combinatie voorkomen,’ schrijft de minister.9 
Ook in de memorie van toelichting bij de wijziging van de MAW per 1 
januari 2008 wordt dit als startpunt genomen.10 

In de eerste plaats wordt gerefereerd aan de plicht om de aan de 
krijgsmacht opgedragen taken uit te voeren. Dit is verwoord in art. 
12j lid 2 WAD: ‘De militair ambtenaar is gehouden tot het naar beste 
vermogen uitvoeren van de hem in het belang van de taakuitoefening 
van de krijgsmacht opgedragen werkzaamheden en diensten.’11 Dit kan 
worden beschouwd als een nadere inkleuring van het goed militair 
ambtenaarschap, zoals vastgelegd in art. 12bis WAD (zie ook paragraaf 
6.4.1). Art. 12j lid 1 WAD voegt daaraan toe dat de militair in het belang 
van die taakuitoefening ‘overal ter wereld’ kan worden ingezet. Art. 12j 
is ingevoerd met de wijziging van de MAW per 1 januari 2008. Uit de 
memorie van toelichting blijkt dat de uitgangspunten die hierin liggen 
besloten, altijd al stilzwijgend als een ‘karakteristiek van het militaire 
beroep’ werden beschouwd. ‘Militairen moeten waar dan ook ter wereld 
inzetbaar zijn voor de taken die de regering hen opdraagt, zelfs al worden 
zij gesteld onder een ander dan een militaire meerdere en zelfs al betreft 
het werkzaamheden die normaal niet tot de functie van een militair 
behoren,’ voegt de wetgever toe.12 

Het uitvoeren van andere werkzaamheden is neergelegd in art. 12j lid 
4 WAD.13 Het verrichten van andere werkzaamheden was voorheen ge-
regeld in art 140 AMAR. Als voorbeeld wordt in de nota van toelichting 
hulp bij overstromingsrampen en bosbranden genoemd. Als voorwaarde 
wordt gesteld dat bij het niet-inzetten van militairen het algemeen belang 
in het gedrang komt.14 Bij het verrichten van deze werkzaamheden kan 
de militair worden gesteld onder een functionaris die geen militair is 
(art. 12j lid 3 WAD).15 

9 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 1-2.
10 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 2-3.
11 zie ook art. 17 lid 3 AMAR: ‘De militair is gehouden de hem toegewezen functie te 

vervullen.’
12 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 19-20.
13 Volgens vaste rechtspraak van de Centrale Raad van Beroep heeft het bestuursorgaan 

beoordelingsvrijheid bij de keuze van de tijdelijk door de (militaire) ambtenaar te ver-
richten werkzaamheden en kan bij dergelijke tijdelijke werkzaamheden niet snel ge-
zegd worden dat deze niet redelijkerwijs opgedragen kunnen worden (CRvB 2 februa ri 
2017, ECLI:NL:CRVB:2017:392; CRvB 26 maart 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:792). 

14 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 115.
15 Daarbij wordt opgemerkt dat, wanneer de militair functionele aanwijzingen ontvangt 

van een ander dan een militaire meerdere, het niet opvolgen daarvan weliswaar 
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6.2.1.2 Inzetbaarheid

Elke militair kan, ongeacht zijn functie, worden uitgezonden. ‘Hij moet 
er altijd rekening mee houden dat hij – vaak op korte termijn en lang niet 
altijd met zijn instemming – kan worden uitgezonden voor inzet waar 
dan ook ter wereld en dat hij daardoor regelmatig en langdurig van huis 
zal zijn, vaak onder primitieve of gevaarlijke omstandigheden,’ aldus de 
wetgever.16 Dit stelt hoge eisen aan de fysieke en mentale inzetbaarheid. 
De militair die niet meer voldoet aan deze eisen, wordt dienstongeschikt 
verklaard en als militair ontslagen (art. 39 lid 2 onder f AMAR), ook als 
hij de functie die hem op dat moment is toegewezen, wel kan vervullen 
(zie paragraaf 6.7.3.1).17 Een militair die weigert om deel te nemen aan een 
uitzending, kan ongeschiktheidsontslag worden verleend op de j-grond 
van art. 39 lid 2 AMAR.18 

De minister is bevoegd om een ontslagaanvraag van uitgezonden mili-
tairen af te wijzen (art. 12m onder c WAD) – de zogeheten ‘operationele 
dienverplichting’.19 Deze geldt ook voor de uit te zenden militair, indien 
de ontslagdatum ligt binnen een periode van drie maanden voorafgaande 
aan de vermoedelijke datum van uitzending, omdat in die periode vaak 
in de eenheid een ‘opwerkingsprogramma’ wordt gevolgd. ‘De effectiviteit 
van de uit te zenden eenheid kan worden geschaad wanneer militairen 

‘plichtsverzuim’ kan opleveren, maar niet gekwalificeerd kan worden als het niet 
opvolgen van een dienstbevel in de zin van art. 125 WvMS. Aanwijzingen van een 
buitenlandse militaire commandant aan Nederlandse militairen, in het kader van een 
buitenlandse missie in VN- of NAVO-verband, moeten worden opgevolgd, maar zijn 
evenmin een dienstbevel zijn in de zin van het militair strafrecht (Kamerstukken II 
2005/06, 30674, 3, p. 19-20).

16 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 4.
17 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p 2.
18 Bijv. CRvB 1 augustus 2002, MRT 2003, p. 106, m.nt. G.L. Coolen. zie ook CRvB 7 

september 2000, ECLI:NL:CRVB:2000:AA8326; TAR 2000/144; MRT 2001, p. 167, 
m.nt. G.L. Coolen. 

19 Deze aanduiding is geintroduceerd door Walgemoed (Coolen & Walgemoed 2011, p. 
193). zie ook art. 49 AMAR, op grond van welke bepaling het tijdstip van ingang van 
een ontslag op aanvraag van de militair die om redenen van dienst buiten Nederland 
verblijft (dus niet alleen wegens uitzending), kan worden uitgesteld voor de tijd die on-
vermijdelijk nodig is om hem aldaar te vervangen, maar voor ten hoogste drie maanden. 
In het geval van een herplaatsingskandidaat die was uitgezonden naar Bosnië Herzego-
vina, meende de voorzieningenrechter dat Defensie in redelijkheid het dienstbelang 
bij voortzetting van de aanstelling moest laten wijken voor de bijzondere persoonlijke 
belangen van de militair om de dienst te kunnen verlaten (Rb. ’s-Gravenhage (vzr.) 27 
december 2006, ECLI:NL:RBSGR:2006:Az5753; TAR 2007/58). Op dat moment was 
de operationele dienverplichting nog niet neergelegd in de MAW. 
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voortijdig ontslag nemen,’ aldus de regering.20 Uit de memorie van toe-
lichting blijkt dat bewust geen tijdsbeperking ten aanzien van de duur 
van de uitzending is opgenomen ‘om geen beperking aan de duur van 
de inzet te suggereren’.21 

Op de (operationele) dienverplichting zijn specifieke handhavingsmid-
delen van toepassing, voortvloeiend uit het militair straf- en tuchtrecht 
(zie ook paragraaf 6.3.5.4). ‘De verplichting om de opgedragen taken uit 
te voeren is door de wetgever zo wezenlijk geacht, dat er in de Wet militair 
tuchtrecht en het Wetboek van Militair Strafrecht aanvullende regels zijn 
vastgelegd die het ongestoorde functioneren van de krijgsmacht waar-
borgen,’ aldus de minister.22 Op deze wijze is gewaarborgd dat de militair 
voldoet aan de verplichting van art. 12j WAD – en dat de krijgsmacht te 
allen tijde inzetbaar is. 

6.2.1.3 Arbeidsrechtelijk perspectief

De vraag is hoe de eis van algemene inzetbaarheid zich verhoudt met het 
arbeidsrecht. In het arbeidsrecht staat de contractsvrijheid der partijen 
voorop. Mocht de rechtspositie van militaire ambtenaren worden genor-
maliseerd, dan zal de bedongen arbeid in de arbeidsovereenkomst van de 
militair ruim, dus conform art. 12j WAD, moeten worden geformuleerd. 
Ook de aanstelling bij de krijgsmacht en het functieroulatiesysteem kun-
nen hier onderdeel van uitmaken. Rijksambtenaren werden bijvoorbeeld 
‘in algemene dienst van het Rijk’ aangesteld (art. 5a ARAR (oud)). Thans 
bevat de modelarbeidsovereenkomst voor de sector Rijk de (optionele) 
bepaling: ‘De werknemer stemt ermee in dat hij zijn loopbaan vervult 
in wisselende functies.’23 Een wereldwijde inzet komt ook voor in de 
sector Rijk. De modelovereenkomst onbepaalde tijd bij de CAO Rijk 
2020 (bijlage 4), bevat de optionele bepaling: ‘1.3 De werknemer stemt 
ermee in dat hij zijn loopbaan vervult in wisselende functies [optioneel: 
wereldwijd/in Nederland]’.24 

20 Kamerstukken II 2006/07, 30 674, 9, p. 9 (NV II). Er is mij geen gepubliceerde 
rechtspraak bekend inzake de operationele dienverplichting. Een ongepubliceerde 
uitspraak van de voorzieningenrechter wordt besproken in ‘Afwijzing ontslagaan-
vraag wegens uitzending’, ACOM Journaal 2019, afl. 10, p. 21-22, te raadplegen via 
<acom.nl/acom-journaal/>. In dit geval oordeelde de voorzieningenrechter dat de 
staatssecretaris in redelijkheid van haar bevoegdheid gebruik mocht maken om de 
ontslagaanvraag af te wijzen.

21 Kamerstukken II 20/06, 30674, 3, p. 22. 
22 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 3; Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 4.
23 Cao Rijk 2020, p. 103 (Bijlage 4: Model-arbeidsovereenkomsten). 
24 In de cao-gemeenten 2020 keert art. 2:1A lid 1 CAR/UWO niet terug. Hierin staat dat 
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Verder geldt in het arbeidsrecht dat de werkgever de werknemer 
incidenteel andere werkzaamheden kan opdragen op grond van het 
instructierecht (art. 7:660 BW).25 In termen van het arbeidsrecht geeft 
art. 12j WAD dus een nadere invulling aan het instructierecht van art. 
7:660 BW en het goed werknemerschap van art. 7:611 BW. Echter, het 
risico van een ruime formulering van de bedongen arbeid, met name 
de eis van algemene inzetbaarheid, is dat de rechter aanneemt dat deze 
stilzwijgend is gewijzigd, bijvoorbeeld indien de militair lange tijd niet – 
of misschien wel nooit – is uitgezonden.26 Iedere discussie hierover kan 
worden kortgesloten door art. 12j WAD te behouden in het arbeidsrecht. 

Veel bijzondere eisen die aan militairen worden gesteld, moeten de in-
zetbaarheid van de militair zeker stellen. Deze worden in dit hoofdstuk 
separaat besproken. De fysieke (en mentale) inzetbaarheid en fitheid 
komt bijvoorbeeld aan de orde in paragraaf 6.3.5.3; de dienverplichting 
in paragraaf 6.3.5.4. Een daarbovenuit stijgende vraag is of het ‘onvoor-
waardelijk karakter’ – in algemene zin – een arbeidsovereenkomst in de 
weg staat. Dit laat zich moeilijk vangen in juridische termen. Wel kan 
worden opgemerkt dat ook de werknemer wordt geacht de bedongen 
arbeid te verrichten; voor de militair zal deze, zoals hiervoor opgemerkt, 
het militair-zijn inhouden, waaronder de verplichtingen van art. 12j WAD. 
Dat art. 7:678 BW het hardnekkig weigeren te voldoen aan de redelijke 
bevelen of opdrachten van de werkgever (onder j) en het op andere wijze 
grovelijk veronachtzamen van de plichten, die de arbeidsovereenkomst 

aanstelling geschiedt in algemene dienst van de gemeente. Uit de transponeringstabel 
blijkt dat deze bepaling strijdig word geacht met art. 7:610 lid 1 BW (p. 10). Dassen 
en Janssen betogen evenwel dat niet valt in te zien dat geen arbeidsovereenkomst 
in algemene dienst kan worden aangegaan. Overigens menen zij dat de waarde van 
deze bepaling beperkt is en dat art. 2:1B CAR/UWO meer van belang is. Op grond 
van deze bepaling is de ambtenaar, nadat hij is gehoord, verplicht om in het belang 
van de dienst een andere passende functie te aanvaarden. Ook deze bepaling wordt 
blijkens de transponeringstabel strijdig geacht met art. 7:610 lid 1 BW. Het wegvallen 
van de bepaling kan volgens Dassen en Janssen onder meer worden ondervangen door 
een eenzijdige wijzigingsbeding op te nemen in de arbeidsovereenkomst (Dassen & 
Janssen, TAR 2019/47, onder 1) eenzijdige functiewijziging). 

25 Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 49; Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, 
p. 84.

26 In het arbeidsrecht speelt dit met name bij re-integratie. Daarbij gaat het om de vraag 
of de passende arbeid de bedongen arbeid is geworden. Deze vraag stond centraal 
in HR 30 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ8134 (Kummeling/Oskam); TRA 
2011/103, m.nt. C.J. Frikkee; NJ 2013/187, m.nt. E. Verhulp; USZ 2011/294, m.nt. B. 
Barentsen; JAR 2011/277, m.nt. F.G. Laagland; AR-Updates 2011-0792, m.nt. W.L. 
Roozendaal. zie ook Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, p. 113.
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oplegt (onder k), geeft als voorbeelden van dringende redenen in de zin 
van art. 7:677 lid 1 BW, illustreert dit. Ook de jurisprudentie bevat voor-
beelden waarin (herhaaldelijke) werkweigering reden is voor ontslag op 
staande voet.27 Mijns inziens wordt de hogere mate van ondergeschiktheid 
van de militair niet verkregen door de publiekrechtelijke aanstelling zelf, 
maar door de bijzondere eisen en beperkingen die zijn neergelegd in de 
WAD en het AMAR. 

6.2.2 Geweld

6.2.2.1 Inleiding

In de Kamerbrief begint de minister de beschrijving van de bijzondere 
positie met een paragraaf over het unieke karakter van de militair:28

‘Het meest wezenlijke kenmerk van de krijgsmacht is dat de militair bij de 
onvoorwaardelijke uitvoering van de opgedragen taken het belangrijkste bezit 
wat hij heeft, namelijk zijn leven, op het spel zet. In het uiterste geval kan een 
militair gedood worden of ernstig gewond raken. Daarnaast kan de militair in de 
positie komen dat hij zelf, binnen het kader van de wet en zijn opdracht, dodelijk 
geweld tegen anderen moet gebruiken. De verantwoordelijkheid van de militair 
blijft voorts niet beperkt tot zijn eigen veiligheid en handelen, maar geldt ook 
voor ieder die aan zijn zorg is toevertrouwd. De militair is, als leidinggevende of 
als onderdeel van de eenheid, medeverantwoordelijk voor de veiligheid van de 
militairen met wie hij optreedt. Bij het uitvoeren van zijn taken zet de militair 
niet alleen zijn eigen leven op het spel, maar ook dat van zijn eenheid. Militairen 
gaan door waar anderen moeten stoppen. Deze unieke plicht van militairen laat 
zich niet uitdrukken in kwantitatieve of meetbare termen.’

Ook de defensiebonden benadrukken dat de bijzondere positie voortvloeit 
uit het feit dat militairen tot de zwaardmacht van de overheid horen. Daar-
bij wijzen zij op de risico’s die militairen lopen in de uitoefening van hun 

27 Bijv. Hof ’s-Hertogenbosch 26 februari 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:700; Rb. 
Rotterdam 8 december 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:10373. Werkweigering kan 
ook worden gezien als een tekortkoming in de nakoming (wanprestatie) (bijv. Rb. 
Oost-Brabant 16 februari 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:895). zie ook HR 26 april 
1996, ECLI:NL:HR:1996:zC2053; NJ 1996, 489 (Van der Wal/Julnius). In dit arrest 
overweegt de Hoge Raad dat de enkele omstandigheid dat het de eerste maal is dat 
een werknemer zich aan een werkweigering schuldig maakt, er in beginsel niet aan 
in de weg staat om die weigering als een dringende reden aan te merken. 

28 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 2.
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taken.29 Hier kan tegenin gebracht worden dat de militair niet de enige is 
die in de uitoefening van zijn werkzaamheden risico’s loopt. Te denken 
valt aan werknemers van organisaties die ontwikkelingshulp bieden in 
gebieden waar de rechtsorde ontwricht is, zoals Artsen zonder Grenzen, 
of politieagenten, die vanwege hun werk bijzondere risico’s lopen.30 Ac-
tueel voorbeeld is het medisch personeel, dat tijdens de coronacrisis met 
gevaar voor de eigen gezondheid, mede vanwege een gebrek aan bescher-
mingsmiddelen, voor de coronapatiënten zorgt. Deze vergelijkingen gaat 
evenwel mank door het geweldsaspect dat inherent is aan de militaire 
taakstelling. Militairen treden op in het hoogste geweldsspectrum. Dit 
heeft bijvoorbeeld ook tot gevolg dat psychische stoornissen, met name 
het posttraumatisch stresssyndroom (PTSS), bij militairen relatief vaak 
voorkomen. In de Factsheet ‘Posttraumatische stressstoornis na uitzen-
ding’ vermeldt het Veteraneninsituut:31

‘Uit een onderzoek onder Nederlandse militairen die hebben gewerkt in Uruzgan 
blijkt bijvoorbeeld dat een groot deel van hen is beschoten (niet gericht 62%; 
gericht 39%), menselijk leed heeft aanschouwd (59%), gewonden (47%) of doden 
(37%) heeft gezien, of slachtoffers binnen de eigen eenheid heeft meegemaakt 
(45%). Van de militairen die tijdens een uitzending één of meer potentieel trau-
matische gebeurtenissen meemaken, krijgt een klein deel PTSS.’

Volgens de initiatiefnemers van de Wnra is het dragen van een wapen 
niet de bepalende factor voor de uitzonderingspositie van militairen: 32 

‘In ieder geval [is] géén uitgangspunt van het wetsvoorstel, dat ambtenaren die 
met de uitoefening van het geweldsmonopolie van de overheid kunnen worden 
belast van de normalisering uitgezonderd moeten worden. De bevoegdheid om 
wapens te gebruiken vergt een goede opleiding, die voortdurend bijgehouden 

29 O.a. Den Uyl 2006, p. 42; Debie (AC) en Arts (ACOM) in Sprengers 2006, p. 53 en 
55; Hunnego (KVMO), Prodef Bulletin 2011, afl. 8, p. 4. zie ook Status-Werkgroep 
1971, p. 10.

30 Vgl. Verhulp in Sprengers 2006, p. 53. zie ook de relativering van de bijzondere positie 
van veteranen door de Raad van State (Kamerstukken II 2010/11, 32 414, 5, p. 4; zie 
paragraaf 6.8.3). 

31 Factsheet ‘Posttraumatische stressstoornis na uitzending’, Doorn: Veteraneninstituut 
2015, te raadplegen via <veteraneninstituut.nl/overzicht-publicaties/>. PTSS kan van 
invloed zijn op het functioneren en het gedrag van de militair. Dit kan bijvoorbeeld 
aanleiding geven voor een onderzoek naar verminderde toerekenbaarheid bij een 
voorgenomen ontslag wegens wangedrag (art. 39 lid 2 onder l AMAR) (bijv. CRvB 
8 mei 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BD2253; TAR 2008/166). 

32 Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 17.
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wordt, en duidelijke instructies, op de naleving waarvan effectief wordt toegezien. 
Dáárvan moeten de waarborgen voor verantwoord wapengebruik komen. Een 
publiekrechtelijke rechtspositie draagt daar niets aan bij.’33 

Bepalende factor of niet, onderdeel van de ‘bedongen arbeid’ is dat de 
militair op verschillende manieren in aanraking kan komen met geweld. 
Langs vier lijnen onderzoek ik de implicaties hiervan: de waarborgen voor 
verantwoord geweldgebruik (paragraaf 6.2.2.2); de aansprakelijkheids-
risico’s voor de militair bij het gebruik van geweld (paragraaf 6.2.2.3); 
de krijgsmacht als verlengstuk van de Staat (paragraaf 6.2.2.4) en de 
bescherming van het kind tegen alle vormen van geweld, die relevant is 
voor de aanstelling als ‘aspirant-militair’ (paragraaf 6.2.2.5).

6.2.2.2 Verantwoord geweldgebruik

In hoofdstuk 2 ben ik ingegaan op de vraag of de uitoefening van het 
geweldsmonopolie in goede handen zou zijn bij politieagenten met een 
arbeidsovereenkomst (zie paragraaf 2.5.3.2). Dezelfde vraag kan worden ge-
steld voor militairen. Als eerste waarborg voor verantwoord geweldgebruik 
kunnen de aanstellingsvoorwaarden en de verplichte defensieopleidingen 
worden beschouwd, die zijn besproken in het vorige hoofdstuk (zie paragraaf 
5.3.3 en 5.4.2). Deze zijn grotendeels in het AMAR vervat, met art. 12 onder 
a en c WAD als grondslag. Vanwege de hier geschetste rol meen ik dat de 
aanstellingsvoorwaarden en verplichte defensieopleidingen (art. 13, 14 en 
15 AMAR) bij of krachtens de wet geregeld dienen te blijven. 

Een andere waarborg voor verantwoord geweldgebruik ligt in goede, 
publiekrechtelijke instructies en goed toezicht.34 In paragraaf 3.2.4 is het 
juridisch kader voor geweldsaanwending besproken. Niet valt in te zien 
dat een ‘genormaliseerde’ militair hier geen gevolg aan dient te geven. 
Wat betreft het toezicht op het geweldgebruik heb ik geconstateerd dat 
het arbeidstuchtrecht er onvoldoende op is toegesneden om onrecht-
matig geweldgebruik door politieagenten te beteugelen, omdat het een 
algemene wettelijke regeling ontbeert.35 Daarom zie ik een wettelijke 
regeling van het politietuchtrecht als belangrijke randvoorwaarde voor 
de normalisering. Voor militairen vormt dit een belangrijk argument 
om de eigen tuchtwet te behouden. In paragraaf 7.4 ga ik verder in op 

33 Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 17.
34 Handelingen II 2011/12, 89, item 3, p. 13. 
35 In beginsel heeft de opzegging om een dringende reden (ontslag op staande voet) 

het karakter van een ordemaatregel. De werknemer zal het evenwel ervaren als dis-
ciplinaire straf : (Koevoets 2006, p. 116-188).
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het militair tuchtrecht. Ook het integriteitsbeleid draagt bij aan ver-
antwoord geweldgebruik. De vraag is of het arbeidsrecht de minister 
de ruimte biedt om het huidige beleid voort te zetten. Dit komt aan de 
orde in paragraaf 6.4.1. 

6.6.2.3 Aansprakelijkheidsrisico’s als gevolg van geweldgebruik

De defensiebonden menen dat de publiekrechtelijke aanstelling militai-
ren beschermt tegen persoonlijke aansprakelijkheidsrisico’s als gevolg 
van de uitoefening van staatsgeweld.36 De vraag rijst waar zij op doelen. 
De strafrechtelijke aansprakelijkheid hangt samen met het Wetboek van 
Militair Strafrecht, dat wordt besproken in hoofdstuk 7. Wat betreft de 
privaatrechtelijke aansprakelijkheid geldt dat de militair ook naar huidig 
recht op grond van art. 6:162 BW persoonlijk aansprakelijk kan worden 
gesteld. In de praktijk richten de gelaedeerden hun pijlen op Defensie. 
‘Ook als iemand toch de individuele militair daarvoor zou aanspreken, zal 
de Staat zich tussen de eiser en de militair stellen; het is optreden van de 
Staat en dus moet men de Staat aanspreken,’ schrijft de staatssecretaris.37 

De aansprakelijkheid van de werkgever voor ondergeschikten is gere-
geld in art. 6:170 BW. Onder het begrip ‘ondergeschikte’ valt ook degene, 
die op basis van een publiekrechtelijke aanstelling werkzaam is. In zijn 
commentaar vermeldt Oldenhuis zelfs expliciet dat de militair geldt als 
ondergeschikte in de zin van art. 6:170 BW.38 Ook indien de militair in 
het kader van een VN-vredesmissie ter beschikking is gesteld aan de 
VN, kan zijn optreden de Staat worden toegerekend. Toen de Staat der 
Nederlanden (met succes) aansprakelijk werd gesteld voor het optreden 
van Dutchbat bij de val van Srebrenica, onderdeel van de United Nati-
ons Protection Force (UNPROFOR), oordeelde de Hoge Raad dat het 
interna tionaal recht de mogelijkheid van dual attribution, dus van de 
internationale organisatie en van de staat, niet uitsluit.39 In 2016 boog 
de burgerlijke rechter zich over drie zaken die betrekkingen hadden op 
misdragingen van Nederlandse militairen in het voormalig Nederlands-

36 O.a. Debie, Trivizier 2012, afl. 1/2, p. 2.
37 Bijlage bij Handelingen II 2019/20, 21, item 3 (Vraag 8).
38 F.T. Oldenhuis, ‘Onrechtmatige daad, art. 6:170 BW, aant. 3.3.2’, Groene Serie (online, 

bijgewerkt op 28 september 2017).
39 HR 6 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:Bz9225, NJ 2015/376, m.nt. N.J. Schrijver, 

r.o. 3.11.2. In eerste aanleg werden de vorderingen afgewezen (Rb. ’s-Gravenhage 10 
september 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008: BF0184). In hoger beroep wees het hof de 
vordering tegen de staat toe (Hof ’s-Gravenhage 5 juli 2011, ECLI:NL: GHSGR: 2011: 
 BR0132). Het cassatieberoep daartegen werd afgewezen.
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Indië in de periode van 1946 tot 1949. In een van deze zaken, over een 
verkrachting van een achttienjarige vrouw tijdens een zuiveringsactie in 
Peniwen, oordeelde de rechtbank Den Haag dat het gegeven dat de mili-
tairen handelden in strijd met hun instructies en strafbare feiten pleegden, 
niet in de weg staat aan aansprakelijkheid van de Staat.40 Vermeldenswaard 
is dat ook de militair zelf een beroep kan doen op art. 6:170 BW bij een 
vermeende onrechtmatige daad van een (of meer) collega(’s), aangezien 
de Centrale Raad van Beroep aansluiting heeft gezocht bij de in deze 
bepaling vervatte norm.41 

In art. 6:170 lid 3 BW is bepaald dat de ondergeschikte niet hoeft bij te 
dragen in de schadevergoeding, tenzij de schade een gevolg is van zijn 
opzet of bewuste roekeloosheid – het zogenoemde ‘regresrecht’.42 Dit 
uitgangspunt is voor militairen terug te vinden in art. 145 AMAR;43 voor 
werknemers in art. 7:661 BW. Kortom, de risico’s die militairen lopen bij 
de uitoefening van hun taak, brengen inderdaad een bijzondere behoefte 
aan bescherming met zich mee, maar een eventuele normalisering brengt 
op dit punt geen wijziging, noch voor de strafrechtelijke aansprakelijk-
heid, noch voor de privaatrechtelijke aansprakelijkheid.

40 Rb. Den Haag 27 januari 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:701. zie ook Rb. Den Haag 
27 januri 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:700 over standrechtelijke executies door 
Nederlandse militairen in 1946-1947 in zuid-Sulawesi; en Rb. 27 januari 2016, 
ECLI:NL:RBDHA:2016:702; JBPR 2016/55, m.nt. C.S.G. Janssens over foltering 
door Nederlandse militairen tijdens de eerste politionele actie op Java in 1947. Het 
beroep op verjaring werd in deze zaken verworpen, omdat de rechtbank dit naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar acht (zie ook Rb. Den 
Haag 14 september 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BS8793).

41 CRvB 25 oktober 2001, TAR 2002/21; AB 2002, 27, m.nt. H.P.J.A.M. Hennekens. 
zie ook CRvB 29 september 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AU3861; TAR 2006/17. zie 
CRvB 19 september 2003, ECLI:NL:CRVB:2002:AE8899; TAR 2003/26, m.nt. G.L. 
Coolen voor een voorbeeld van toepassing in het militaire ambtenarenrecht. 

42 zie ook F.T. Oldenhuis, Groene Serie Onrechtmatige daad, art. 6:170 BW, aant. 11 
(online, bijgewerkt op 28 september 2017).

43 zie ook Besluit van 7 augustus 1998, Stb. 528, p. 33. Bijv. CRvB 8 januari 2004, 
ECLI:NL:CRVB:2004:AO2549; TAR 2004/55; MRT 2005, p. 20, m.nt. G.L. Coo-
len (geen opzet of bewuste roekeloosheid); CRvB 26 april 2012, ECLI:NL: CRVB: 
 2012: BW4355; TAR 2012/140 (wel bewuste roekeloosheid); CRvB 28 december 
2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4456; TAR 2018/30 (geen bewuste roekeloosheid); Rb. 
’s-Gravenhage 10 december 1996, MRT 1998, p. 181, m.nt. G.F. Walgemoed (wel 
bewuste roekeloosheid). Ter uitvoering van art. 145 AMAR is de Beleidsregel inzake 
schadeverhaal defensiepersoneel vastgesteld. In de uitspraak van 26 april 2012 oor-
deelde de Raad dat de minister met de beleidsregel dat een snelheidsoverschrijding 
van meer dan 11 kilometer per uur in beginsel bewust roekeloos is, de grenzen van 
een redelijke wetsuitleg niet te buiten is gegaan.
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6.2.2.4 Geweldsmonopolie en de militair als verlengstuk van de Staat

In het publieke debat over de normalisering van de rechtspositie van mi-
litairen wordt de stelling betrokken dat deze positie niet genormaliseerd 
kan worden, omdat militairen uitvoering geven aan het geweldsmono-
polie van de Staat. Deze stelling is gegrond op de gedachte dat de militair 
door de publiekrechtelijke aanstelling als het ware een verlengstuk van 
de Staat wordt – en dat dit niet het geval zou zijn bij een privaatrechte-
lijke arbeidsovereenkomst. Waarom zou het, vanuit het oogpunt van het 
geweldsmonopolie, van belang zijn om militairen te kunnen blijven zien 
als een verlengstuk van de Staat? Wellicht is het idee (of wellicht beter: 
gevoel) dat dit leidt tot loyalere militairen. Om deze stelling juridisch 
te onderzoeken, kan deze worden vertaald in de vraag of de juridische 
band tussen werkgever en werknemer in het arbeidsrecht daadwerkelijk 
minder sterk zou zijn, dat wil zeggen, of van de werknemer minder loya-
li teit verwacht wordt dan van de militair. In paragraaf 6.2.1.2 heb ik de 
operationele dienverplichting genoemd, die dient ter verzekering van de 
loyaliteit van de militair. Ook al ziet de militair op een concreet moment 
liever af van een instructie om geweld uit te oefenen, hij wordt hiertoe 
gedwongen, mede vanwege het militair strafrecht. 

Vergelijken we dit met de rechtspositie van de gewone werknemer, dan 
kan men zich afvragen wat rechtens is als de werknemer een onwelgeval-
lige opdracht krijgt van zijn werkgever. Welke mogelijkheden heeft hij 
om zich hieraan te onttrekken? Een voor de hand liggende mogelijkheid 
is om de arbeidsovereenkomst op te zeggen met inachtneming van de 
opzegtermijn (art. 7:672 BW). Dit is niet altijd mogelijk, bijvoorbeeld 
bij een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die niet tussentijds 
opzegbaar is (art. 7:667 lid 3 BW), of, in het hypothetische geval van de 
‘genormaliseerde’ militair, omdat een dienverplichting geldt. zijn er dan 
misschien andere mogelijkheden? Voor de totstandkoming van een ar-
beidsovereenkomst gelden de algemene regels uit het BW, in het bijzonder 
art. 3:33 t/m 35 BW (wilsovereenstemming) en art. 6:217 BW (aanbod en 
aanvaarding). Kan de ‘genormaliseerde’ militair die geen geweld (meer) 
wil aanwenden of zelf geen risico’s wil lopen, onder zijn dienverplichting 
uitkomen en de arbeidsovereenkomst buitengerechtelijk vernietigen met 
een succesvol beroep op dwaling (zie art. 6:228 BW)? 

Aangenomen dat een beroep op dwaling door de ‘genormaliseerde’ 
militair niet in strijd is met het gesloten ontslagstelsel,44 is deze situatie 

44 Vgl. HR 3 november 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB6776; NJ 1973, 37, m.nt. G.J. 
Scholten. De Hoge Raad heeft recent geoordeeld dat het wettelijk stelsel van het 
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weinig reëel. Bij de werving en in de sollicitatiefase licht Defensie de 
‘spijkerbroekers’ duidelijk voor dat de krijgsmacht een geweldsorganisatie 
is, zo dit niet al een feit van algemene bekendheid is. Bovendien kan een 
beroepsmilitair die ernstige gewetensbezwaren heeft tegen (een bepaald) 
geweldsmiddel(en), blijkens de jurisprudentie van de Raad een beroep 
doen op de Wet gewetensbezwaren militaire dienst (zie paragraaf 6.7.3.1). 
Ik zie dan ook niet in hoe louter de publiekrechtelijke aanstelling, dus los 
van alle bijzondere verplichtingen (de dienverplichting in het bijzonder), 
een sterkere werkgevers-werknemersband in de hand werkt. 

6.2.2.5 Betrokkenheid van jeugdige militairen bij geweld

In het vorige hoofdstuk kwam naar voren dat er bijzondere leeftijdscri-
teria gelden bij een aanstelling als militair (paragraaf 5.3.3.5). In deze 
paragraaf ga ik nader in op de vraag wat de ratio is achter de minimale 
instroomleeftijd van 18 jaar, zoals neergelegd in art. 1a WAD, en onder 
welke voorwaarde(n) deze instroomeis kan worden ‘genormaliseerd’.

Met art. 1a WAD is aangesloten bij het op 25 mei 2000 Facultatief Protocol 
bij het Verdrag inzake de rechten van het kind inzake de betrokkenheid 
van kinderen bij gewapende conflicten van de Verenigde Naties (IVRK)) 
(hierna: het Facultatief Protocol).45 Dit is op 1 mei 2009 voor Nederland in 
werking getreden.46 In het Facultatief Protocol is onder meer de verplich-

ontslagrecht (buitengerechtelijke) vernietiging niet in de weg staat, omdat dat niet 
strekt tot bescherming van een werknemer die bedrog pleegt bij het aangaan van 
de arbeidsovereenkomst (HR 7 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:213, JAR 2020/70, 
m.nt. S.J. Sterk en S.H. Kuiper; TRA 2020/36, m.nt. van E. van Vliet). Volgens Konijn 
zal de werknemer meestal bevoegd zijn om de arbeidsovereenkomst te vernietigen 
indien deze onder dwaling, bedreiging, bedrog of misbruik van omstandigheden tot 
stand is gekomen, aangezien in dit geval de eigen bescherming niet wordt aangetast, 
zodat de bevoegdheid niet in strijd komt met het systeem van de wet (Konijn 1999, 
p. 114). 

45 Verdrag van 25 mei 2000, Trb. 2001, 36 en 131. zie ook Meuwese 2017, p. 735-737; 
Meuwese, MRT 2010, afl. 5, p. 231-238; Meuwese, MRT 2010, afl. 6, p. 261-268. 
In art. 38 IVRK is een leeftijdsgrens van vijftien jaar opgenomen. Het Facultatief 
Protocol verhoogt deze leeftijd dus naar achttien jaar. zie ook art. 77 lid 2 AP 1; art. 
4 lid 3 onder c AP II; art. 8 Statuut van het Internationale Strafhof en art. 3 onder l 
ILO-Verdrag 182 (Worst Forms of Child Labour Convention); EU Richtlijnen voor 
kinderen en gewapende conflicten van 8 december 2003 (15634/03 DG E IV), zoals 
bijgewerkt op 16 juni 2008.

46 Rijkswet van 18 december 2008, houdende goedkeuring en uitvoering van het op 25 
mei 2000 te New York totstandgekomen Facultatief Protocol bij het Verdrag inzake de 
rechten van het kind inzake de betrokkenheid van kinderen bij gewapende conflicten, 
Stb. 2009, 42.
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ting neergelegd om te waarborgen dat leden van de krijgsmacht met een 
leeftijd onder de 18 jaar niet rechtstreeks deelnemen aan vijandelijkheden 
(art. 1). Vrijwillige rekrutering of opname in de nationale strijdkrachten 
(in Nederland: aanstelling) onder de leeftijd van 18 jaar is echter niet 
uitgesloten. Daarbij moet echter wel gewaarborgd zijn dat (art. 3 lid 3): 

a.  de rekrutering of aanstelling echt vrijwillig is; 
b.  de rekrutering of opname plaatsvindt met instemming van de ouders 

of wettige voogden van de persoon, nadat zij zijn ingelicht; 
c.  de personen volledig ingelicht worden over de plichten die gemoeid 

zijn met de militaire dienst; en 
d.  de personen voorafgaand aan hun toelating tot de nationale militaire 

dienst een betrouwbaar bewijs van hun leeftijd overleggen. 

In het verdrag is niet geopteerd voor de zogenoemde ‘straight-18-regeling’, 
die inhoudt dat de leeftijdgrens voor zowel de deelname aan gewapende 
conflicten als voor vrijwillige indiensttreding op 18 jaar wordt vastgesteld. 
Veel landen die een grote bijdrage leveren aan internationale crisisbe-
heersingsoperaties, verzetten zich hiertegen.47 

In Nederland heeft de discussie over het hanteren van een straight-
18-regeling rond de millenniumwisseling gespeeld.48 Voor het opschorten 
van de opkomstplicht werd het beroepspersoneel voor een belangrijk deel 
geworven uit dienstplichtigen. Tegenwoordig moet het beroepspersoneel 
worden geworven op de arbeidsmarkt. De staatssecretaris benadrukte 
dat schoolverlaters een belangrijke doelgroep zijn voor de werving en 
de huidige en toekomstige vulling van de krijgsmacht:49

‘Defensie heeft immers een grote behoefte aan personeelsleden die op vmbo- en 
mbo-niveau functioneren. Deze groep komt op een leeftijd van 17 jaar van school 
en moet dan een keuze voor een baan bij Defensie kunnen maken. (...) Indien 
zeventienjarigen, als de genoemde motie naar de letter wordt uitgevoerd, voor 
Defensie als doelgroep verloren gaan, betekent dit een forse vermindering van 

47 zie ook Meuwese, MRT 2010, afl. 5, p. 231-242.
48 Een voorbeeld is de motie-zijlstra/Van ’t Riet (Kamerstukken II 1999/2000, 26800-

X, 22) met het verzoek aan de regering de leeftijdsgrens voor vrijwillige rekrutering 
te verhogen naar 18 jaar. zie ook de motie-Harrewijn (Kamerstukken II 1999/2000, 
26900, 15) die de regering oproept er naar toe te werken dat vanaf 2002 jongeren 
pas werkelijk als militair in dienst treden bij Defensie als zij de leeftijd van 18 jaar 
hebben bereikt.

49 Kamerstukken II 2001/02, 26900, 52, p. 1-2. zie ook Kamerstukken II 2001/02, 26900, 
45 en 48.
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het wervings- en aanstellingsresultaat. Een groot aantal zeventienjarigen, die 
geïnteresseerd zijn in een baan bij Defensie, zal niet een jaar lang willen wachten, 
voordat zij militair mogen worden. Velen van hen zullen een baan elders zoeken. 
Voor 2001 zou dit bijvoorbeeld een terugval van 84 naar 64 procent in het aanstel-
lingsresultaat hebben betekend. De conclusie luidt dat zeventienjarigen onmisbaar 
zijn voor een goed gevulde en adequaat functionerende defensieorganisatie.’

Om voor zeventienjarigen de periode tot het achttiende jaar te overbrug-
gen, is gekozen voor een aanstelling als ‘aspirant-militair’ (art. 1a lid 2 t/m 
5 WAD). Voor deze aanstelling is schriftelijke instemming van de ouders 
of wettelijke vertegenwoordigers nodig.50 Deze instemming gaat aan de 
aanstelling vooraf. Een aanstelling als aspirant-militair verschaft de zeven-
tienjarigen een militaire status, maar komt met een aantal beperkingen. 

Als hoofdregel geldt dat aspirant-militair ambtenaren niet als com-
battant kunnen worden ingezet. Aan aspirant-militairen wordt daarom 
geen functie toegewezen. Om te voorkomen dat aspirant-militairen op 
enigerlei wijze betrokken raken bij een gewapend conflict, mogen zij niet 
worden uitgezonden. Ook is ‘gewapende dienst’ uitgesloten. Hiermee 
wordt bedoeld dat aspirant-militair ambtenaren geen werkzaamheden of 
diensten mogen verrichten waarbij wapens worden gedragen en daadwer-
kelijk kunnen worden gebruikt, zoals wachtdiensten. Een uitzondering 
wordt gemaakt voor opleidingsactiviteiten als exercitie, oefeningen, 
schietopleidingen en (incidenteel voorkomende) ceremoniële taken, 
zoals erewachten. Alleen bij de schietopleiding wordt gebruik gemaakt 
van scherpe munitie.51 

Aspirant-militairen hebben een militaire status en zijn militair in de 
zin van het militair straf- en tuchtrecht (art. 60 WvMS). Dit betekent dat 
het militair strafrecht en het militair tuchtrecht van toepassing zijn op 
de aspirant-militair. Aandachtspunt zijn de bijzondere bepalingen voor 
jeugdige werknemers in de Arbeidstijdenwet en de Arbeidsomstandig-
hedenwet (paragraaf 4.2 ATW, art. 5.6:2 Arbeidstijdenbesluit (ATB) en 
art. 8 lid 5 Arbowet; zie echter de uitzondering in paragraaf 6.5.4). Een 
aanstelling als aspirant-militair ambtenaar gaat over in een aanstelling 
als militair ambtenaar als de aspirant-militair ambtenaar na het bereiken 
van de leeftijd van 18 jaar schriftelijk daarmee instemt.

De status van aspirant-militair is niet zonder kritiek. Bij de parlementaire 
behandeling van de goedkeuringswet werd gesteld dat de status van aspi-

50 zie ook Kamerstukken II 2001/02, 26900, 54 (motie-De Vries).
51 Kamerstukken 2004/05, 29976 (R1780), 3, p. 5.
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rant-militair niet aansluit bij ‘de geest’ van het Facultatief Protocol.52 De 
rekrutering vangt zelfs nog eerder aan. Ter overbrugging van de periode 
na het verlaten van het VMBO en het bereiken van de leeftijd van 17 jaar 
heeft de krijgsmacht in samenwerking met een groot aantal Regionale 
Opleidingscentra (ROC) een instroomopleiding in het leven geroepen: 
Veiligheid & Vakmanschap (VeVa). Deze opleiding wordt aan een ROC 
gevolgd maar kent militaire elementen, zoals een beroepsprakijkvorming 
(BPV) bij de krijgsmacht. Anders dan aspirant-militairen mogen VeVa-
leerlingen in het geheel geen wapens dragen. Doel van de opleiding is om 
de leerlingen voor te bereiden op een baan bij de krijgsmacht. 

In de media worden vraagtekens geplaatst bij deze opleidingen, zoals 
blijkt uit een kop als ‘Hoe Defensie kindsoldaten ronselt’.53 In zijn rap-
port uit 2015 heeft het Comité voor de Rechten van de Kind van de 
Verenigde Naties, dat toezicht houdt op de nalevering van kinderrechten, 
aanbevolen om het gebruik van vuurwapens door aspirant-militairen en 
onderwerping aan militair straf- en tuchtrecht te verbieden. Ook wordt 
Nederland aangemoedigd om de minimale instroomleeftijd te verhogen 
naar 18 jaar.54 Tot op heden heeft dit niet geleid tot wijziging van de 
WAD. Sterker nog, in het arbeidsvoorwaardenakkoord 2017-2018 is de 
volgende afspraak opgenomen: ‘per januari 2018 een aanstellingsvorm, 
als overbrugging tussen school en instroom als aspirant militair, met een 
opwerkprogramma, geïntroduceerd.’55 Deze aanstellingsvorm is evenwel 
niet tot stand gebracht. 

Gelet op het Facultatief Protocol zie ik de handhaving van de minimum-
leeftijd van 18 jaar bij wet als een noodzakelijke randvoorwaarde bij een 
eventuele normalisering. Dit geldt ook voor de status van aspirant-militair. 
Het arbeidsrecht staat deze status niet in de weg: op grond van art. 7:612 
BW is de minderjarige die de leeftijd van zestien jaar heeft bereikt, be-
kwaam tot het aangaan van een arbeidsovereenkomst. 

52 Kamerstukken II 2007/08, 29976 (R1780), 12, met welk amendement het vasthouden 
aan de minimum leeftijd van 18 jaar voor indiensttreding in de krijgsmacht werd 
beoogd. 

53 ‘Hoe Defensie kindsoldaten ronselt’, vn.nl 22 september 2014.
54 Concluding observations on the report submitted by the Netherlands under article 8, 

paragraph 1, of the Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on 
the involvement of children in armed conflict (CRC/C/OPAC/NLD/CO/1), Committee 
on the Rights of the Child 2015. 

55 Arbeidsvoorwaardenakkoord sector Defensie 1 januari 2017 tot 1 oktober 2018, p. 
4.
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6.3 Beperkingen van grondrechten

6.3.1 Inleiding

In deze paragraaf wordt stilgestaan bij de beperkingen van grondrechten 
die zijn neergelegd in de WAD. Welke daarvan stonden niet in de AW 
1929 – en zijn dus bijzonder? En wat betekent eventuele normalisering 
van de rechtspositie van de militair voor deze beperkingen? Voordat een 
vergelijking wordt gemaakt met de grondrechtrakende bepalingen in 
de AW 1929, wordt bij wijze van inleiding vastgesteld dat grondrechten 
doorwerken in de verhouding overheid – (militair) ambtenaar (paragraaf 
6.3.2). Daarna wordt ingegaan op de vraag of normalisering een wijziging 
in aanbrengt in de wijze waarop deze grondrechten doorwerken (para-
graaf 6.3.3). Het zwaartepunt van deze paragraaf vormt de analyse van 
de ‘genormaliseerde beperkingen’ (paragraaf 6.3.4) – dat wil zeggen de 
beperkingen in de uitoefening van grondrechten, zoals die voor 1 januari 
2020 in meer of mindere mate ook golden voor burgerambtenaren – en 
met name van de bijzondere beperkingen in de WAD (paragraaf 6.3.5). 

6.3.2 Militaire ambtenaren en grondrechten56

Over de vraag of en zo ja, in welke mate (militaire) ambtenaren een 
beroep kunnen doen op grondrechten, liepen de meningen lange tijd 
uiteen. In de jaren twintig van de vorige eeuw was de overtuiging dat 
grondrechten in de verhouding overheid-ambtenaar niet of slechts ten 
dele van toepassing zijn.57 Dit werd verantwoord vanuit de bijzondere 
status van de ambtenaar: de loyale, neutrale, uitvoerder van door de 
politiek verantwoordelijke bestuurder genomen beslissingen. Hierdoor 
werden de individuele belangen van de ambtenaar ondergeschikt be-
vonden aan het belang van de overheid bij een goede taakvervulling. 
De rechtspositiereglementen bevatten diverse bepalingen, die (soms in 
vage bewoordingen) een beperking van enig grondrecht inhielden. Ook 
voor militairen werden de vrijheidsrechten – veelal zonder (specifieke) 
wettelijke grondslag – onderworpen aan beperkingen, met name door 
het tuchtrecht. Illustratief is art. 2 van het Reglement betreffende de 
Krijgstucht58 van 1922: ‘De ondergeschiktheid is de ziel van de militaire 

56 Bewerking van Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 5.2 (hoofdstuk 5 is geheel 
door mij herzien (zie p. V)).

57 zie ook Verhulp 1997, p. 195-206; Olde Kalter 1979, p. 64-66 en p. 161-167 (bijlage); 
Kamerstukken II 1985/86, 19495, 3.

58 Besluit van 31 juli 1922, Stb. 476.
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dienst.’ Uitgangspunt van dit reglement was dat het goed functioneren 
van de krijgsmacht door de uitoefening van grondrechten niet op on-
aanvaardbare wijze zou worden belemmerd. De opgelegde beperkingen 
stonden in dienst van de effectiviteit, geloofwaardigheid en politieke 
neutraliteit van de krijgsmacht. Ook werd gemeend dat het uitoefenen 
van grondrechten in een leefgemeenschap als de krijgsmacht onderlinge 
spanningen kon oproepen.59

In de tweede helft van de vorige eeuw kwamen grondrechten, nationaal 
en internationaal, steeds meer in de belangstelling te staan. De traditionele 
opvatting inzake de ambtenaar en diens bijzondere rechtspositie kwam 
ter discussie te staan. Vanaf 1955 was er een kentering in de opvattingen 
inzake de geldigheid van grondrechten; in de jaren zeventig werden de 
politieke grondrechten van ambtenaren, in het bijzonder de vrijheid van 
meningsuiting, in zekere mate verruimd.60 Een nieuwe koers tot moder-
nisering van het personeelsbeleid – de ‘vermaatschappelijking’ van de 
krijgsmacht – zorgde ervoor dat grondrechten ook binnen de krijgsmacht 
een toenemende betekenis kregen. Dat grondrechten ook gelden voor 
militairen, en dat beperkingen hierop in een formele wet moeten worden 
opgenomen, werd met name erkend in de Defensienota 1974:61 

‘Hun bijzondere status ontneemt militairen niet het genot van de in de Grond-
wet en in de Europese conventie tot bescherming van de rechten van de mens 
neergelegde fundamentele vrijheidsrechten. Als leden van een democratische 
samenleving kunnen zij tegenover de overheid aanspraak maken op bescherming 
van hun politieke rechten, die aan het democratische karakter van die samen-
leving inherent zijn. Dat wil echter niet zeggen, dat geen beperkingen kunnen 
worden gesteld aan het gebruik van deze rechten. Deze beperkingen dienen echter 
wel te voldoen aan de voorwaarde, dat zij in het belang van die democratische 
samenleving noodzakelijk zijn. Waar vrijheidsrechten door de overheid worden 
beperkt dient de bevoegdheid daartoe rechtstreeks te kunnen worden afgeleid 
uit de desbetreffende bepalingen in de Europese conventie en de Grondwet 
en de daaraan in de jurisprudentie gegeven uitleg. Dat men, als militair, in een 
bijzondere rechtsverhouding tot de overheid staat, doet daaraan niet af. Binnen 
het raam van deze bepalingen is het evenwel mogelijk, dat militairen uit hoofde 
van hun bijzondere relatie tot de overheid aan verdergaande restricties worden 
onderworpen dan de overige staatsburgers. Dergelijke bijzondere beperkingen 

59 Van den Vijver 1979, p. 1; Kamerstukken II 1980/81, 16400-X, 28, p. 10. 
60 Olde Kalter 1979, p. 66-73; Van den Vijver 1979, p. 14.
61 Kamerstukken II 1973/74, 12944, 2, p. 75-76, Defensienota 1974. zie ook Kamerstuk-

ken II 1971/72, 11689, 2 (Nota inzake de herziening van het militair tuchtrecht); Olde 
Kalter 1979, p 73-79.
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dienen wel te zijn ingegeven door het algemeen belang, dat is gelegen in het goed 
functioneren van een overheidsorganisatie als de krijgsmacht. Bovendien dient bij 
het hanteren van die bijzondere beperkingsmogelijkheden te worden vastgehou-
den aan het uitgangspunt, dat deze op gelijke gevallen gelijk worden toegepast.’ 

Ook in de rechtspraak kwam deze lijn tot uitdrukking. Reeds in 1971 had 
het Hoog Militair Gerechtshof als uitgangspunt genomen dat vrijheid van 
meningsuiting ook aan de militair ambtenaar toekwam, ‘zij het onder de 
voor ieder geldende beperking van diens verantwoordelijkheid voor de 
wet’. Deze verantwoordelijkheid werd in dit geval mede bepaald door 
de Wet op de Krijgstucht en het Reglement betreffende de Krijgstucht, 
waaraan gedragingen zowel in als buiten de dienst konden worden ge-
toetst.62 In 1983 bevestigde de Centrale Raad van Beroep dat ook militaire 
ambtenaren het recht hebben om hun (afwijkende) mening te openbaren, 
onder de overweging ‘dat, naar jurisprudentieel is erkend, de ambtenaar 
bij het bepalen van de inhoud van zijn uitingen niet de vrijheid heeft de 
goede functionering van de overheid, waar hij werkzaam is, dan wel de 
goede vervulling van zijn betrekking in ontoelaatbare mate aan te tasten’.63 

Bij de herziening van de Grondwet van 1983 werd definitief bevestigd 
dat grondrechten doorwerken in de verhouding overheid – (militaire) 
ambtenaar: ‘Thans is de overtuiging gegroeid, dat de grondwettelijke 
grondrechten voor een ieder gelden, ongeacht zijn verhouding tot de 
overheid, zodat ook de ambtenaar zich erop kan beroepen.’64 Wel werd 
daarbij erkend dat bepaalde groepen, waaronder ambtenaren, verder 
beperkt konden worden in de uitoefening van grondrechten, mits deze 
beperkingen herleidbaar zijn tot de beperkingsclausules van de betref-
fende artikelen. In de regel kunnen klassieke grondrechten neergelegd in 
de Grondwet bij (en soms ook krachtens) formele wet worden beperkt; 
in bepaalde gevallen staat voorgeschreven welk doel daarbij beschermd 
mag worden.65 

62 HMG 8 december 1971, MRT 1972, p. 48-52. zie ook CRvB 21 september 1979, AB 
1980, 90, inzake het recht op betoging van een hoofdinspecteur van politie.

63 CRvB 11 mei 1983, ECLI:NL:CRVB:1983:AM7110: AB 1983/451, m.nt. JCvdH; AB 
1987/148; TAR 1986/206; MRT 1983, p. 356, m.nt. G.L. Coolen. zie ook CRvB 5 juni 
1986, ECLI:NL:CRVB:1986:AM9246; AB 1987/149, m.nt. H.H.; TAR 1986/208; MRT 
1987, p. 10, m.nt. G.L. Coolen.

64 Kamerstukken II 1975/76, 13 872, nrs. 3, p. 11, Wijziging bepalingen inzake grond-
rechten in de Grondwet.

65 Het recht op vrijheid van meningsuiting (art. 7 Gw) geldt bijvoorbeeld ‘behoudens 
ieders verantwoordelijkheid voor de wet’; het recht op onaantastbaarheid van het 
lichaam (art. 11 Gw) ‘behoudens bij of krachtens de wet te stellen beperkingen’ (art. 
11 Gw). Beperkingen op de vrijheid van vereniging zijn bijvoorbeeld toelaatbaar ‘in 
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In 1988 is in de AW 1929 en MAW een (nagenoeg gelijke) regeling 
inzake de beperking van grondrechten opgenomen.66 Hierbij gaat het 
om bepalingen inzake de vrijheid van meningsuiting en van vereniging, 
vergadering en betoging (art. 12a), godsdienstige feest- en rustdagen (art. 
12b), het bekleden van politieke ambten en deelname aan vakbondsactivi-
teiten (art. 12c), beperkingen ten aanzien van reizen naar het buitenland 
in verband met kennis van staatsgeheime informatie (art. 12e) en tot slot 
de eis van het Nederlanderschap voor functies bij de krijgsmacht (art. 
12g). Bij de wijziging van de MAW per 1 januari 2008 is voorzien in een 
wettelijke basis voor een verplichte alcohol- en urinetest in het kader van 
onderzoek naar alcohol- en drugsgebruik (art. 12d), de binding van de 
militair aan de militaire gezondheidszorg (art. 12h), het stakingsverbod 
(art. 12i) en de dienverplichting (art. 12k en 12m). Hierbij bracht de 
wetgever de restricties ten aanzien van het uitoefenen van grondrechten 
nadrukkelijk in verband met de taakstelling van de krijgsmacht, en de 
daaruit voortvloeiende bijzondere positie van de militair.67

Algemeen wordt aangenomen dat de in het EVRM opgenomen vrijhe-
den ook gelden voor ambtenaren.68 Reeds in de zaak Engel en anderen/
Nederland uit 1976 heeft het EHRM erkend dat militairen vallen onder 
de bescherming van het EVRM.69 Het EVRM kent een andere beperkings-
systematiek dan de Grondwet. Over het algemeen is het toetsingskader 
als volgt. Allereerst dient de beperking ‘bij de wet zijn voorzien’. Hierbij 
gaat het niet alleen om wetten in formele zin; ook jurisprudentie en be-
leid kunnen voldoen, mits de daaruit voortvloeiende rechtsregel voor de 
burger voldoende toegankelijk is (accessible) en voldoende nauwkeurig is 
geformuleerd (foreseeable).70 Ten tweede moet de beperking een legitiem 
doel (legitimate aim) dienen, waaronder de nationale veiligheid, openbare 
veiligheid, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare feiten, 
bescherming van de gezondheid, goede zeden of de rechten en vrijhe-
den van anderen. Onder ‘voorkomen van wanordelijkheden’ verstaat 

het belang van de openbare orde’ (art. 8 Gw).
66 Wet van 20 april 1988, Stb. 229 en Wet van 20 april 1988, Stb. 288.
67 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 2.
68 EHRM 26 september 1995, 17851/91 (Vogt/Duitsland). Het EVRM geldt niet wanneer 

de toegang tot de openbare dienst in het geding is (EHRM 28 augustus 1986, 9228/80 
(Glasenapp/Duitsland)); ook geldt een beperking bij de toepasselijkheid van art. 6 
EVRM op geschillen van ambtenaren (EHRM 19 april 2007 (GK), 63235/00 (Vilho 
Eskelinen/Finland)).

69 EHRM 8 juni 1976, NJ 1978/223, m.nt. D.H.M. Meeuwissen; MRT 1976, p. 385, m.nt. 
A.D. Belinfante (Engel e.a./Nederland), par. 54.

70 EHRM 26 april 1979, 6538/74 (Sunday Times/Verenigd Koninkrijk), par. 49.
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het EHRM niet alleen de openbare orde, maar ook de (interne) orde die 
geldt binnen een specifieke sociale groep, wanneer, zoals in het geval van 
militairen, wanorde in deze groep weerslag kan hebben op de orde in de 
maatschappij in zijn geheel.71 Ten derde moet de beperking noodzakelijk 
zijn in een democratische samenleving en aldus beantwoorden aan een 
dringende maatschappelijke behoefte (pressing social need). Hierbij gaat 
het om de vraag of deze als doeltreffend en toereikend instrument gezien 
kan worden om het beoogde doel te bereiken (relevant and sufficient), en 
of een redelijke verhouding (fair balance) bestaat tussen de inmenging 
in het grondrecht enerzijds en de legitieme doelstelling anderzijds – de 
proportionaliteitseis.

Het EHRM laat de verdragsstaten een ruime beoordelingsmarge wan-
neer het gaat om beperkingen op de uitoefening van grondrechten door 
ambtenaren. Het recht op vrijheid van meningsuiting van ambtenaren 
wordt bijvoorbeeld afgewogen tegen de ‘plichten en verantwoordelijkheden’, 
zoals genoemd in art. 10 lid 2 EVRM, die hun bijzondere status met zich 
brengt. Deze leiden ertoe dat ambtenaren terughoudend dienen te zijn 
bij het uiten van meningen. De mate van politieke en/of constitutionele 
loyaliteit die van de ambtenaar mag worden verwacht, is onder meer af-
hankelijk van diens functie en rang, alsmede de politieke geschiedenis van 
zijn land. 72 Het EHRM heeft overwogen dat vrijheid van meningsuiting 
in beginsel ook geldt voor militairen, net zoals voor andere burgers. Wel 
moet rekening worden gehouden met de bijzondere aard van het militaire 
leven en de specifieke ‘plichten en verantwoordelijkheden’ van de leden 
van krijgsmacht. ‘Men kan zich echter nauwelijks voorstellen dat een leger 
behoorlijk kan functioneren zonder wettelijke regels, bestemd om militai-
ren te beletten de krijgstucht te ondermijnen, met name door geschriften.’73 
De verdragsstaten kunnen evenwel niet volstaan met de algemene stelling 
dat de inbreuk noodzakelijk is vanwege de bijzondere status van de strijd-
krachten, want, in de woorden van het EHRM ‘the Convention does not 
stop at the gates of army barracks’.74 

Een nieuwe loot aan de mensenrechtenstam is het Handvest van de grond-
rechten van de Europese Unie (Handvest), dat met de inwerkingtreding 
van het Verdrag van Lissabon op 1 december 2009 juridisch bindend is 

71 EHRM 8 juni 1976, NJ 1978/223, m.nt. D.H.M. Meeuwissen; MRT 1976, p. 385, m.nt. 
A.D. Belinfante (Engel e.a./Nederland), par. 98.

72 De Becker, Van Noorloos & Sparrius, TRA 2015/68, p. 10-11.
73 EHRM 8 juni 1976, NJ 1978/223, m.nt. D.H.M. Meeuwissen; MRT 1976, p. 385, m.nt. 

A.D. Belinfante (Engel e.a./Nederland), par. 54 en 100. zie ook Loof 2005, p. 265-273.
74 EHRM 22 maart 2012, 30078/06 (Konstantin Markin/Rusland), par. 136. 
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geworden.75 Dit volgt uit art. 6 lid 1 VEU.76 Ingevolge art. 51 lid 1 Handvest 
zijn de bepalingen van het Handvest uitsluitend gericht tot de lidstaten 
wanneer zij het Unierecht ten uitvoer brengen. Dit heeft bijvoorbeeld tot 
gevolg dat het Handvest van toepassing is op operaties in het kader van 
het Gemeenschappelijk Buitenlands- en Veiligheidsbeleid.77 

Relevante rechten betreffen voorts de aanspraken die geregeld worden 
in de sociaal politieke richtlijnen, met titel X, derde deel, van het Ver-
drag betreffende de werking van de Europese Unie (VWEU) als basis.78 
Deze sociaalpolitieke verdragsbepalingen en richtlijnen zijn niet altijd 
van toepassing op militairen. Dit hangt af van de personele werkings-
sfeer van de betreffende bepaling of richtlijn.79 In hoofdstuk 5 heb ik 
bijvoorbeeld geconstateerd dat het vrij verkeer van werknemers van art. 
45 VWEU niet van toepassing is op ‘betrekkingen in overheidsdienst’, 
waaronder militaire functies mogen worden gerekend (zie paragraaf 
5.3.3.1). Richtlijn 98/59/EG inzake collectief ontslag bevat eveneens een 
categorale uitsluiting, maar dan voor ‘werknemers bij de overheid’ (art. 
1 lid 2 onder b). Bij deze uitsluiting is het publiekrechtelijke karakter van 
de overheidswerkgever doorslaggevend. In het Nolan-arrest heeft het Hof 
van Justitie geoordeeld dat, aangezien strijdkrachten deel uitmaken van 
de overheid, ook het burgerpersoneel van een militaire basis onder deze 
uitsluiting valt.80 Voor deze opvatting zoekt het Hof steun in een van de 
doelen van de richtlijn, namelijk de verbetering van de werking van de 
interne markt. Volgens het Hof kunnen activiteiten die tot uitoefening 
van bevoegdheden van openbaar gezag behoren, zoals landsverdediging, 
in beginsel niet worden gekwalificeerd als economische activiteit.81 ‘De 
omvang en de werking van de strijdkrachten hebben weliswaar een in-

75 Handvest van de grondrechten van de Europese Unie, 2012/C 326/02, PbEU C 
326/391; Verdrag van Lissabon tot wijziging van het Verdrag betreffende de Europese 
Unie en het Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap (met Protocollen, 
Bijlagen, Slotakte en Verklaringen), Lissabon 13 december 2007 (Trb. 2008, 11).

76 zie ook art. 6 lid 3 VEU, welke bepaling de bevestiging vormt dat de grondrechten 
uit het EVRM als algemene rechtsbeginselen deel uitmaken van het recht van de 
EU. In aansluiting hier bepaalt art. 6 lid 2 VEU dat de EU toetreedt tot het EVRM. 
Het toetredingsproces heeft evenwel vertraging opgelopen (zie ook Kamerstukken I 
2019/20, 35000-V, H).

77 Human rights applied to CSDP operations and missions (Briefing van 21 januari 2014), 
European Parliamentary Research Service 2014.

78 Van Peijpe, TRA 2012/76, par. 2.3.
79 zie ook Van Peijpe, TAR 2007, afl. 3, par. 3.
80 HvJ EU 18 oktober 2012, C-583/10; ECLI:EU:C:2012:638 (Verenigde Staten/Nolan), 

par. 34
81 HvJ EU 6 september 2011, C-108/10 (Scattolon/Ministero dell’Istruzione, dell’Università 

e della Ricerca), par. 44.
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vloed op de werkgelegenheidssituatie in een bepaalde lidstaat, maar zij 
hebben niets van doen met de interne markt of de mededinging tussen 
ondernemingen’, voegt het Hof daaraan toe.82 

Aan art. 51 lid 1 Handvest wordt een ruime uitleg gegeven. Deze houdt 
in dat de door het Handvest gewaarborgde grondrechten moeten worden 
geëerbiedigd wanneer een nationale regeling binnen het toepassingsge-
bied van het Unierecht valt.83 Hierdoor is het Handvest ook van toepassing 
in de gevallen waarin Nederland geen gebruik heeft gemaakt van een 
uitsluitingsmogelijkheid. Sinds de inwerkingtreding van de Wnra is de 
Wet melding collectief ontslag (WMCO), en op dit onderdeel dus ook het 
Handvest, bijvoorbeeld van toepassing op alle genormaliseerde ambtena-
ren, aangezien zij partij zijn bij een arbeidsovereenkomst als bedoeld in 
art. 7:610 BW (art. 1 lid 1 onder b WMCO). Dit geldt ongeacht de vraag 
of het gaat om ambtenaren die vallen onder het begrip ‘werknemers bij 
de overheid’ van Richtlijn 98/59/EG.84 

Voor de uitleg van de ‘rechten, vrijheden en beginselen van het Hand-
vest’ verwijst art. 6 lid 1 VEU naar de algemene bepalingen ‘betreffende 
de uitlegging en toepassing van het Handvest’ (titel VII Handvest). Hieruit 
blijkt dat grondrechten uit het Handvest die ook voorkomen in het EVRM, 
dezelfde inhoud en reikwijdte hebben. Het Unierecht kan evenwel een 
ruimere bescherming bieden (art. 52 lid 3 Handvest). In de jurisprudentie 
inzake militaire ambtenarenzaken speelt het Handvest (nog) geen rol. 
Daarom blijft het Handvest hier verder buiten beschouwing. 

6.3.3 Doorwerking van grondrechten

Anders dan werknemers staan militaire ambtenaren in een verticale 
verhouding tot hun werkgever, hetgeen betekent dat zij zich in deze ver-
houding direct kunnen beroepen op hun grondrechten. De uitoefening van 
grondrechten kan evenwel worden beperkt. Deze beperkingen moeten 

82 HvJ EU 18 oktober 2012, C-583/10; ECLI:EU:C:2012:638 (Verenigde Staten/Nolan), 
par. 41.

83 HvJ EU 8 februari 2013, C617/10, ECLI:EU:C:2013:105 (Åklagaren/Åkerberg 
Fransson), par. 21. zie ook Van Peijpe, TRA 2012/76, par. 2.2.

84 zie ook Van Peijpe, TAR 2007, afl. 3, par. 5. Hij komt tot een soortgelijke conclusie 
ten aanzien van de Richtlijn 2001/23/EG betreffende overgang van onderneming, die 
onder werknemer verstaat: ‘iedere persoon die in de lidstaat in kwestie krachtens de 
nationale arbeidswetgeving bescherming geniet als werknemer’(art. 2 lid 1 onder d). 
Met de Aanpassingswet Wnra is aan het tweede lid van art. 7:662 BW toegevoegd: 
‘waaronder begrepen de uitoefening van openbaar gezag’. De bescherming bij over-
gang van onderneming is hiermee uitgebreid naar overgang van gezagstaken van de 
ene overheidsinstelling naar de andere (Kamerstukken II 2018/19, 35073, 6 (NvW)). 
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volgens de systematiek van onze Grondwet te herleiden zijn tot de betref-
fende beperkingsclausule, mits de gedraging valt onder de reikwijdte van 
het grondrecht.85 Bij een vermeende inbreuk zal de rechter hier direct aan 
toetsen. Dit maakt de rechtspositie van de militair ambtenaar afwijkend 
van die van de gewone werknemer. In het arbeidsrecht is sprake van 
horizontale werking van grondrechten, waarbij de grondrechten op zich 
doorwerken in de arbeidsverhouding, maar niet is uitgekristalliseerd hoe 
dit geschiedt: direct of indirect, via (onder andere) de open norm van het 
goed werknemer- en werkgeverschap (art. 7:611 BW).86 

Bij de parlementaire behandeling van de Wnra bleek dat de initiatiefne-
mers van de Wnra hieruit afleiden dat de vrijheid van meningsuiting van 
ambtenaren groter is dan die van gewone werknemers: ‘Voor hen [gewone 
werkgevers] geldt bijvoorbeeld niet het verbod van voorafgaand verlof 
bij meningsuitingen, zoals opgenomen in artikel 7 van de Grondwet. 
Daardoor kunnen zij zo nodig aan hun werknemers een spreekverbod 
opleggen. Een overheidswerkgever kan dat niet.’87 De juistheid hiervan 
kan in twijfel worden getrokken, al was het maar omdat de ambtenaren-
wetgeving voorziet in vrij ruime mogelijkheden om inbreuk te maken 
op grondrechten van (militaire) ambtenaren.88 

85 Bijv. ABRvS 11 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3462. Een lid van de Hells Angels 
kreeg niet de benodigde toestemming van de korpschef van politie om werkzaam-
heden te verrichten voor een particuliere beveiligingsorganisatie. In hoger beroep 
deed hij onder meer een beroep op het recht op vrijheid van vereniging. De Afdeling 
Bestuursrechtspraak van de Raad van State kwam tot het (opmerkelijke) oordeel dat de 
onthouding van toestemming voortvloeide uit de omstandigheid dat hij in criminele 
kringen verkeerde, en niet uit de enkele omstandigheid dat hij lid was van de Hells 
Angels. Daarom was geen sprake van een beperking van het recht tot vereniging en 
aldus geen schending van art. 8 Gw en art. 11 EVRM. 

86 zie uitgebreid Roozendaal, ArA 2008/1, p. 51-57; Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke 
Themata I 2018, p. 432-434; P-G 14 juni 2019, ECLI:NL:PHR:2019:631, randnr. 2.16-
2.19. Uit HR 22 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1834; JAR 2019/314, m.nt. P.A. 
Hogewind-Wolters; TRA 2020/25, m.nt. M.D. Ruizeveld (Hyatt II) – een Arubaanse 
zaak – maakt Van der Helm op dat grondrechten slechts indirect werken in privaat-
rechtelijke verhoudingen (Van der Helm, TRA 2020/61, par. 2). In zijn annotatie bij 
deze beschikking schrijft Ruizeveld dat de rechter bij een beroep op art. 8 EVRM 
echter wel vol moet toetsen aan de beperkingsclausule van art. 8 lid 2 EVRM. 

87 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p. 16. Tijdens de behandeling van de Wnra in 
de Eerste Kamer werd dit nogmaals naar voren gebracht door het Tweede Kamerlid 
Keijzer (CDA), die de verdediging van de Wnra heeft overgenomen van Van Hijum 
(Handelingen I, 32550, 1, item 8, p. 17; Kamerstukken II 2014/15, 32550, F). zie ook 
Handelingen I 2016/17, 4, item 11. 

88 Verhulp schrijft bijvoorbeeld dat het gevolg van het verschil in doorwerking ‘zeer 
gering’ is wat betreft de werking van grondrechten (Verhulp 1997, par. 9.1). Juris-
prudentieonderzoek kan uitwijzen of dit heden ten dage nog steeds geldt. Dit valt 
evenwel buiten de reikwijdte van dit onderzoek. 
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Voor burgerambtenaren geldt dat de meeste bepalingen met betrek-
king tot de uitoefening van grondrechten zijn gehandhaafd in de AW 
2017. De integriteit van het ambtenarenapparaat en de beperkingen van 
grondrechten vloeien volgens de initiatiefnemers voort uit het bijzondere 
karakter van de overheid. Daarom zijn het geen kwesties die behoren 
tot het echte (sectorale) arbeidsvoorwaardenoverleg, maar ‘politiek-
bestuurlijke aangelegenheden waarover de wetgever een visie heeft en 
die vastlegt in de wet’. Hierbij is de overheid niet als werkgever aan het 
woord, maar als wetgever.89 

Nu burgerambtenaren sinds 1 januari 2020 ressorteren onder het 
privaatrecht, kan de vraag worden gesteld of hun grondrechten niet lan-
ger verticaal, maar horizontaal doorwerken. De Wnra heeft de rol van 
werkgever en wetgever immers gesplitst, althans in theorie. In de nota 
naar aanleiding van het verslag spelen de initiatiefnemers van de Wnra 
met deze gedachte:90

‘Overigens is denkbaar dat als gevolg van de voorgestelde normalisatie ook de 
doctrine over artikel 7 Grondwet en beperking van de vrijheid van meningsui-
ting van ambtenaren verandert. In de huidige doctrine wordt de relatie tussen 
de overheid en de ambtenaar als een verticale gezien, waarin het verbod van 
voorafgaand toezicht van artikel 7 Grondwet onverkort van toepassing is. Na 
normalisatie zou die relatie ook gezien kunnen worden als een horizontale, zoals 
alle arbeidsverhoudingen. Dan zou bijvoorbeeld een spreekverbod voor ambte-
naren in bepaalde situaties niet zonder meer een inbreuk op artikel 7 Grondwet 
opleveren. Het is echter niet aan de indieners hier nadere uitspraken over te doen. 
Alleen toekomstige jurisprudentie zal er duidelijkheid over kunnen verschaffen.’

Er zijn genoeg aanwijzingen dat grondrechten nog steeds verticaal door-
werken in de verhouding ambtenaar/overheid. Deze zijn te vinden in de 
literatuur en in jurisprudentie van de Hoge Raad en van het EHRM. In zijn 
dissertatie Vrijheid van meningsuiting van werknemers en ambtenaren uit 
1996 stelt Verhulp bijvoorbeeld dat de horizontale werking geen betrek-
king heeft op privaatrechtelijke verhoudingen waarbij de overheid partij 
is.91 ‘Betreft de werkgever een publiekrechtelijk orgaan die werknemers op 
grond van een arbeidsovereenkomst in dienst heeft, dan werken voor die 
werknemers naar burgerlijk recht de grondrechten direct verticaal,’ schrijft 

89 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 3, p. 9.
90 Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 33.
91 Verhulp 1997, paragraaf 2.2.4 en 3.4. zie ook Niessen 2018, p. 109. Niessen schrijft 

dat de grondrechten van ambtenaren niet door ‘ontstatelijking’ opzij gezet kunnen 
worden. 
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Verhulp, doelend op de toenmalige ‘arbeidscontractant’.92 Volgens hem 
was de positie van deze werknemers wat betreft de werking van grond-
rechten niet anders dan die van ambtenaren. Ook het Rasti Rostelli-arrest 
van de Hoge Raad wijst op het behoud van verticale doorwerking. Dit 
arrest handelt over de weigering van de gemeente Rijssen om een zaal te 
verhuren aan Rasti Rostelli vanwege bezwaren tegen zijn hypnoseshow. 
De Hoge Raad sluit zich aan bij de opvatting van het gerechtshof dat ‘de 
gemeente als overheidsinstantie te allen tijde gehouden (is) het algemeen 
belang te behartigen’ en dat alleen al daarom ‘de uitoefening van de con-
tractsvrijheid (en van eigenaarsbevoegdheden) door de overheid niet op 
één lijn gesteld (kan) worden met die door een particulier’.93 

Voor toetsing aan het EVRM is het verschil in de rechtspositie van werk-
nemers en ambtenaren van weinig betekenis.94 In beide gevallen toetst het 
EHRM aan de betreffende beperkingsclausule. Uit het Vogt-arrest valt op 
te maken dat het Hof ambtenaren behandelt als burgers met vrijheid van 
meningsuiting. Dit betekent dat het individuele grondrecht het uitgangs-
punt vormt.95 Het EHRM hanteert een functioneel (oftewel materieel) 
criterium voor het ambtenaarsbegrip. Dit blijkt uit het Pellegrin-arrest 
over de toepasselijkheid van art. 6 lid 1 EVRM (het recht op een eerlijk 
proces). Hierin overweegt het Hof dat het recht dat in een verdragsstaat 
van toepassing is op de betreffende functie (privaat- of publiekrecht) niet 
beslissend is, omdat dit zou leiden tot een ongelijke behandeling van ver-
dragsstaten en van personen in overheidsdienst die gelijkwaardige taken 
uitvoeren.96 De privaatrechtelijke vormgeving van de rechtspositie van 
ambtenaren heeft dus geen gevolgen voor de toepassing van het EVRM.97 
Dit brengt mij bij de slotsom dat de inwerkingtreding van de Wnra de 
doorwerking van grondrechten van ambtenaren niet heeft beïnvloed.98 

Wel maakt deze verhandeling duidelijk dat er een verschil zal blijven 
bestaan tussen ambtenaren en werknemers met een overheidswerkgever 

92 Verhulp 1997, par. 3.4. zie over de positie van de Rijksarbeidscontractant Messer-
Dinnissen 1995. 

93 HR 26 april 1996, NJ 1996, 728, m.nt. E.A. Alkema, r.o. 3.5.1.
94 zie uitgebreid Dorssemont, ArA 2011/3, par. 5.1. zie ook Roozendaal, ArA 2008/1, 

p. 54.
95 De Becker, Van Noorloos & Sparrius, TRA 2015/68, par. 2; EHRM 26 september 1995, 

ECLI:NL:XX:1995:AD2397, NJ 1996/545, m.nt. E.J. Dommering (Vogt/Duitsland).
96 EHRM (GK) 8 december 1999, 28541/95 (Pellegrin/Frankrijk), par. 62. Ter bepaling 

van de toepasselijkheid van art. 6 lid 1 EVRM (recht op een eerlijk proces) op amb-
tenaarrechtelijke geschillen is het Pellegrin-criterium inmiddels verlaten (EHRM 19 
April 2007, 63235/00 (Vilho Eskelinen e.a./Finland)).

97 Aldus ook Van Peijpe, TAR 2007, afl. 3, par. 5.
98 Aldus ook Vermeulen, TAR 2018, afl. 1, par. 10.
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enerzijds, en werknemers met een niet-overheidswerkgever anderzijds. In 
het eerste geval is namelijk de beperkingssystematiek van de Grondwet 
rechtstreeks van toepassing; in het tweede geval is dat niet het geval en 
werkt de Grondwet alleen indirect. 

Natuurlijk is het afwachten of de kantonrechter in ambtenarenzaken 
rechtstreeks zal toetsen aan de grondwetbepalingen.99 In de arbeids-
rechtelijke jurisprudentie wordt lang niet altijd stilgestaan bij de vraag 
of de beperking een basis heeft in het nationale recht (zie ook paragraaf 
6.3.5.1). Overigens wordt hier in het ambtenarenrecht soms ook creatief 
mee omgegaan.100 Daarnaast wordt het gemis van een wettelijke grond-
slag in bepaalde gevallen omzeild met de leer van de redelijke uitleg: 
een grondrecht kan niet overal, op elk tijdstip en op elke wijze worden 
uitgeoefend. Een redelijke uitleg kan met zich brengen dat bepaalde 
maatregelen en voorschriften die de uitoefening ervan raken, geoorloofd 
zijn zonder dat deze zijn te herleiden tot de beperkingsclausule.101 Een 
verbod tijdens diensttijd op het dragen van zichtbare piercing door een 
politieambtenaar was volgens de Raad bijvoorbeeld niet aan te merken 
als een aantasting van enig grondrecht:102

‘Daarvoor acht de Raad vooral van belang dat het verbod betrekking heeft op 
een sieraad waarvan niet is gebleken dat dit uiting geeft aan, dan wel bepalend 
is voor de persoonlijke identiteit van appellant. Voorts acht de Raad van belang 
dat het verbod uitsluitend onder diensttijd geldt en appellant heeft de Raad er 

99 Voor rijksambtenaren geldt bovendien de verplichting om voorafgaand aan het 
opleggen van een straf advies in te winnen bij de Adviescommissie grondrechten en 
functie-uitoefening ambtenaren (Agfa) (hoofdstuk 15 cao Rijk 2020). Vermeulen 
ziet dit als een preventieve toets (Vermeulen, TAR 2020/17). De Afga speelt voor 
militairen geen rol (zie ook Besluit van 30 september 2019, Stb. 313, p. 55). 

100 Geurink 2013, par. 8; Barentsen 2018, p. 21. Bijv. CRvB 25 juli 1991, ECLI: NL: 
 CRVB: 1991; AK5179TAR 1991, 174, m.nt. Olde Kalter over een woon- of verhuisplicht 
bij de politie, zonder dat hiervoor een uitdrukkelijke grondslag in de (Ambtenaren)wet 
voor bestond (zie ook Lanting 2014, p. 95). Ander voorbeeld is de dienverplichting. 
Als wettelijke basis hiervoor diende aanvankelijk de kapstokbepaling van art. 12 MAW, 
dat bepaalt dat bij algemene maatregelen van bestuur regels worden gesteld, onder 
meer betreffende opleidingen en ontslag. De Centrale Raad van Beroep vond deze 
bepaling aanvankelijk niet specifiek genoeg (CRvB 10 december 1992, MRT 1993, p. 
108-112, m.nt. G.L. Coolen) maar in een later stadium wel (CRvB 10 oktober 1996, 
MRT 1996, p. 413-415, m.nt. G.L. Coolen). 

101 Kamerstukken II 1975/76, 13872, 3, p. 21-22. 
102 CRvB 7 april 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT4006; TAR 2005/88, m.nt. P.J. Schaap, 

TAR 2006, p. 11. zie ook CRvB 25 juli 1991, ECLI:NL:CRVB:1991:AK5179; TAR 
1991, 174, m.nt. Olde Kalter over een woon- of verhuisplicht bij de politie, zonder 
dat hiervoor een uitdrukkelijke grondslag in de (Ambtenaren)wet voor bestond.
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niet van kunnen overtuigen dat het verbod tot het dragen van het sieraad tijdens 
diensttijd, noodzakelijkerwijs gevolgen heeft voor het dragen ervan in de vrije tijd.’ 

Dus, in de woorden van Barentsen, ‘de scherpste kantjes zijn al afgeslepen 
van de eis van de wettelijke grondslag voor een grondrechtbeperking’.103 Hij 
vraagt zich af of het nog wel nodig is om de grondrechtrakende bepalingen 
te handhaven in de AW 2017. Ook werkgevers in de marktsector kunnen, 
indien zij hier een (zwaarwegend) belang bij hebben, werknemers beperken 
in hun uitingsvrijheid. Daarbij wijst hij er onder meer op dat in de AW 2017 
neergelegde normen weinig concreet zijn. Deze moeten worden uitgewerkt 
in een dienst- of bedrijfsregeling of in een cao. De functioneringsnorm 
van art. 12a lid 1 WAD is bijvoorbeeld nader uitgewerkt in (met name 
aanwijzing 15 van) de Aanwijzing externe contacten rijksambtenaren, die 
ook geldt voor het defensiepersoneel (zie ook paragraaf 6.3.4.1).104 

Barentsen meent dat het arbeidsrecht voldoende basis biedt voor de re-
gulering van grondrechten. Ook een werknemer staat in zekere zin in een 
verticale relatie tot zijn werkgever. ‘De noodzaak van bescherming tegen 
ingrijpen van de baas in grondrechten zal door de overgrote meerderheid 
van de in ondergeschiktheid werkzame ambtenaren en werknemers niet 
fundamenteel anders liggen, al naar gelang wie hun werkgever is’, stelt 
hij.105 We kunnen er echter niet omheen dat een aantal grondrechten 
vanwege de Grondwet alleen ‘bij de wet’ beperkt mogen worden, zodat het 
niet meer dan terecht is dat de initiatiefnemers ervoor hebben ‘gekozen’ 
om de beperkingen te handhaven in de AW 2017. 

6.3.4 Genormaliseerde beperkingen 

De initiatiefnemers van de Wnra onderbouwen de uitzondering van 
militairen onder meer door te wijzen op ‘de bijzondere beperkingen van 
hun grondrechten (onder andere op het gebied van het stakingsrecht)’.106 
zij vermelden niet op welke bijzondere beperkingen zij naast het sta-
kingsverbod doelen. Een uitgebreid overzicht van de beperkingen die 
militairen worden opgelegd is opgenomen in de memorie van toelich-
ting bij de wijziging van de MAW per 1 januari 2008. In de eerste plaats 
denkt de wetgever aan de beperkingen ten aanzien van het uitoefenen 
van grondrechten, zoals die in meer of mindere mate ook gelden voor 

103 Barentsen 2018, p 18.
104 Besluit Minister-President van 19 mei 1998, Stcrt. 1998, 104, p. 8
105 Barentsen 2018, p. 21.
106 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10.
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andere ambtenaren.107 Als gezegd heeft de wetgever in 1988 in de AW 
1929 en de MAW een nagenoeg gelijke regeling inzake de beperking van 
grondrechten opgenomen. In onderstaande tabel staat weergegeven om 
welke bepalingen het gaat. Veel van in de AW 1929 neergelegde bepa-
lingen zijn inmiddels vernummerd en opnieuw vastgesteld in paragraaf 
3 (Verplichtingen van ambtenaren) van de AW 2017, waarbij de tekst 
redactioneel is aangepast aan de nieuwe privaatrechtelijke verhoudingen. 
Andere bepalingen zijn bewust geschrapt. Beide categorieën vallen onder 
het begrip ‘genormaliseerde beperkingen’.

Omschrijving WAD AW 1929 AW 2017
Vrijheid van meningsuiting, vereni-
ging, vergadering en betoging

12a lid 1 125a lid 1 10

Geheimhoudingsplicht 12a lid 3 125a lid 3 9
Godsdienstige feest- en rustdagen 12b 125b Vervallen
Het bekleden van politieke ambten 12c lid 1 

en 2
125c Vervallen

Verloffaciliteiten ten behoeve van 
vakbondsactiviteiten

12c lid 3 Vervallen

Onderzoek aan lichaam, kleding en 
goederen

12d lid 1 125d 11

Reisbeperkingen 12e 125f 13
Vereiste van Nederlanderschap 12g 125e 12

Tabel 6.1: Genormaliseerde beperkingen

Art. 12quater WAD ontbreekt in tabel 6.1. De hierin vervatte beper-
kingen ten aanzien van het verrichten van nevenwerkzaamheden, zoals 
uitgewerkt in art. 126b AMAR en de Regeling nevenwerkzaamheden 
Defensie,108 vormen een beperking op het grondrecht van vrijheid van 
arbeidskeuze (art. 19 lid 3 Gw).109 De burgerlijke tegenhanger van art. 
12quater WAD was art. 125quinquies AW 1929. Deze bepaling is thans 
als art. 5 AW 2017 opgenomen onder paragraaf 2 (Verplichtingen van 
overheidswerkgevers). Doorgaans wordt dit gerekend tot de zorgplicht 
van de overheidswerkgever op het gebied van de integriteit, dat in dit 
hoofdstuk wordt besproken in paragraaf 6.4.1.110 

107 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 3.
108 Ministeriële regeling van 17 april 2000, Stcrt. 112.
109 Bijv. CRvB 10 september 2009, ECLI:NL:CRVB:2009:BJ8638; MRT 2011, p. 353, m.nt. 

A.F. Vink. 
110 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 30.
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Het doel van de hiernavolgende nadere beschouwing is om te onder-
zoeken of de overige genormaliseerde beperkingen in de WAD zodanig 
verschillen van de daarmee corresponderende bepaling in de AW 1929, 
dat zij alsnog als bijzonder zijn te kwalificeren. Dit betekent dat zij niet 
voorkomen in of afwijken van de rechtspositie van de genormaliseerde 
ambtenaar van vóór 1 januari 2020. In de volgende paragrafen wordt 
achtereenvolgens ingegaan op genormaliseerde beperkingen, met uit-
zondering van art. 12g WAD, inzake de eis van het Nederlanderschap en 
vertrouwensfuncties. Deze bepaling kwam reeds aan de orde in paragraaf 
5.3.3.1 en 5.3.3.4. Het verschil met art. 125e AW 1929 en 12 AW 2017 is 
erin gelegen dat alle militaire functies vertrouwensfuncties zijn en dat de 
daarmee verband houdende eis van het Nederlanderschap geldt voor alle 
militairen. Art. 12g WAD is op zichzelf beschouwd dus niet bijzonder. 

6.3.4.1 Art. 12a WAD: vrijheid van meningsuiting, vereniging, 
 vergadering en betoging

Grondslag voor de beperking van de vrijheid van meningsuiting, vereni-
ging, vergadering en betoging biedt art. 12a lid 1 WAD:111

‘De militair ambtenaar dient zich te onthouden van het openbaren van gedachten 
of gevoelens dan wel de uitoefening van het recht tot vereniging, tot vergadering en 
tot betoging, indien door de uitoefening van deze rechten de goede vervulling van 
zijn functie of de goede functionering van de openbare dienst, voor zover deze in 
verband staat met zijn functievervulling, niet in redelijkheid zou zijn verzekerd.’ 

De redactie van art. 12a lid 1 WAD komt overeen met die van art. 125a 
lid 1 AW 1929 (thans art. 10 AW 2017). Deze bepaling is dus niet bij-
zonder. Vanwege de specifieke kenmerken van de krijgsmacht verschilt 
de toepassing enigszins. Hiertoe wijst de wetgever in de memorie van 
toelichting op de brede inzetbaarheid van de militair, zowel gelijktijdig 
(neventaken) als volgtijdig (verschillende opeenvolgende functies). Dit 
betekent dat aan de term ‘functie’ een ruime uitleg moet worden gegeven: 
‘alle activiteiten die de militair als zodanig concreet zijn dan wel kunnen 
worden opgedragen’.112 

Uit art. 12a lid 1 WAD valt op te maken dat de militair in beginsel het 
recht heeft op vrijheid van meningsuiting, zoals neergelegd in art. 7 Gw en 
art. 10 EVRM. De beperkingen die aan de uitoefening hiervan zijn gesteld, 

111 De Kaderwet dienstplicht bevat een soortgelijke bepaling (art. 27 lid 1).
112 Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 4.
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zijn gericht op het goede functioneren van de openbare dienst – daarom 
wordt wel gesproken van de ‘functioneringsnorm’.113 De functionerings-
norm is nader uitgewerkt in de Aanwijzing externe contacten rijksamb-
tenaren. Aanwijzing 15 noemt een aantal factoren die een rol kunnen 
spelen bij de beoordeling of de functioneringsnorm van art. 12a WAD is 
geschonden, bijvoorbeeld de afstand tussen de functie van de betrokken 
ambtenaar en het beleidsterrein waarover de uitlatingen zijn gedaan.114 

Als uitvloeisel van deze aanwijzing is bij Defensie de Aanwijzing SG 
A/978 ‘Extern optreden, mediacontacten en publicaties’ tot stand ge-
komen, met daarin regels voor de omgang van defensiepersoneel met 
leden en/of medewerkers van de Staten-Generaal, openbaar optreden, 
publiceren en contacten met journalisten.115 Doelstelling van deze interne 
aanwijzing is om te voorkomen dat bepaalde informatie, in het bijzonder 
die van invloed is of kan zijn op de veiligheid van personeel en/of de 
organisatie of kan leiden tot operationele risico’s, voortijdig en/of onjuist 
in de openbaarheid wordt gebracht. 

Vermeldenswaard is Aanwijzing 3: ‘Indien een medewerker van Defen-
sie voornemens is een artikel te publiceren, een boek te schrijven of een 
bijdrage daaraan te leveren, of op andere wijze over Defensie te publice-
ren dient dit vooraf voor advies te worden gemeld aan de directie/sectie 

113 Hiermee heeft de wetgever aansluiting gezocht bij de norm zoals ontwikkeld in de 
jurisprudentie van de Raad (bijv. CRvB 11 mei 1983, ECLI:NL:CRVB:1983:AK2803; 
AB 1983/451, m.nt. JCvdH.; AB 1987/148; TAR 1986/206; MRT 1983, p. 356, m.nt. 
G.L. Coolen).

114 Bijv. Rb. Den Haag 15 augustus 2017, TAR 2017/170. In deze uitspraak past de be-
stuursrechter de factoren toe (zie r.o. 6.4) op de tweet van Yasmina Haifa: ‘Isis heeft 
niet met Islam te maken..is vooropgezet plan van zionisten die bewust Islam willen 
zwartmaken.’ Op dat moment was zij als HR manager werkzaam bij het Nationaal 
Cyber Security Center. Haar tweet leidde tot veel ophef in de politiek en de media. 
In de onderhavige uitspraak staat het voorwaardelijk strafontslag naar aanleiding van 
deze tweet centraal. zie ook AGFA 3 februari 2015, ABB/2014/10752, te raadplegen via 
<www.agfacommissie.nl>). Niet altijd worden maatregelen naar aanleiding uitlatingen 
op social media behandeld als een beperking op de vrijheid van meningsuiting. In 
CRvB 10 augustus 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2964; Gst. 2018/7, m.nt. H. van Es-
sen mocht het strafontslag bijvoorbeeld worden gebaseerd op overschrijding van de 
integriteitseisen.

115 Aanwijzing SG A/978 (Extern optreden, mediacontacten en publicaties) van februari 
2020. Deze heeft de aanwijzing van 9 juli 2012 vervangen. Deze herziening was naar 
aanleiding van de motie-Diks en de motie-Kerstens, die beogen te voorkomen dat 
slachtoffers van misbruik worden beperkt om dit te bespreken resp. dat militairen 
via geheimhoudingsverklaringen worden belemmerd om misstanden en/of calami-
teiten naar buiten te brengen (Kamerstukken II 2019/20, 34775-X, 119 (motie-Diks) 
en Kamerstukken II 2019/20, 35300-X, 118 (motie-Kerstens); zie Kamerstukken 
II 2019/2020, 35300-X, 54, p. 6 voor de implementatie; Kamerstukken II 2019/20, 
35300-X, 54, p. 6).
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Communicatie.’ Voor rijksambtenaren geldt deze verplichting niet. Ook 
in de Aanwijzing SG A/978 ‘Extern optreden’ van 9 juli 2012 kwam deze 
aanwijzing voor. Naar aanleiding van Kamervragen daarover, benadrukte 
de minister dat het om een vrijblijvend advies gaat. ‘Publicaties zouden 
de veiligheid van medewerkers, de organisatie en de effectiviteit van 
operationele inzet kunnen raken’, aldus de minister. ‘Door advies vooraf 
kan dergelijke schade worden voorkomen en de auteur worden behoed 
voor nadelige consequenties achteraf ’.116 Onder verwijzing naar art. 7 
Gw voegt de nieuwe aanwijzing expliciet toe dat het gaat om advisering 
en niet om het verkrijgen van voorafgaande toestemming. ‘Wel geeft het 
advies een indicatie van wat een toetsing achteraf zal opleveren indien 
de auteur besluit het advies te negeren en welke (mogelijk juridische) 
consequenties daaraan verbonden kunnen zijn’, voegt de aanwijzing 
daaraan toe. Ongeacht het rechtskarakter van het advies, een verscholen 
aanwijzing of voorlichting over de rechtspositie, meen ik dat de plicht tot 
het aanvragen van advies vóór de publicatie, op gespannen voet staat met 
het grondrecht van vrijheid van meningsuiting. 

116 Aanhangsel bij Handelingen II 2014/15, 2354. De Kamervragen werden gesteld 
naar aanleiding van een tweeluik over de vrijheid van meningsuiting in het Militair 
Rechtelijk Tijdschrift (Warnar, MRT 2015, p. 74-81; Boddens Hosang, MRT 2015, p. 
82-89). In het eerste deel betoogt Warnar dat de plicht tot voorafgaand advies bete-
kent dat Defensie zich bemoeit met een publicatie voordat deze is geopenbaard – een 
vorm van preventief toezicht. Hiermee overtreedt Defensie het censuurverbod van 
art. 7 Gw. De redenering dat het slechts gaat om een advies – een ‘normaal ambtelijk 
sturingsmechanisme zonder rechtspositionele gevolgen’ – wijst hij af. Hij acht het 
waarschijnlijk dat de individuele militair het advies opvat als een aanwijzing van 
het bevoegd gezag, en het niet opvolgen daarvan ziet als plichtsverzuim. Door deze 
feitelijke uitwerking gaat er volgens hem van de adviesplicht een werking uit die die 
vrijheid van de militair beperkt. Hij constateert dat art. 10 EVRM een publicatieverbod 
niet uitsluit. Hij meent evenwel dat een specifieke legitieme doelstelling ontbreekt. Ook 
betwijfelt hij bij de noodzaak van de maatregel: ‘Is het nodig de verantwoordelijkheid 
die de MAW nadrukkelijk in handen van de ambtenaar zelf legt, uit diens handen 
te nemen?’ In het tweede deel concludeert Boddens Hosang juist dat de adviesplicht 
past in het stelsel rond ambtelijke vrijheid van meningsuiting. Wel meent hij dat de 
adviesplicht een chilling effect tot gevolg kan hebben. Het herinnert de individuele 
defensieambtenaar aan de handhavingsmechanismen, die zijn opgenomen in de 
(militiare) ambtenarenwetgeving. Hierdoor kan hij ontmoedigd worden, maar dit 
doet niks af aan het karakter van het advies. Hij wijst erop dat de Grondwet geen 
verbod bevat op een chilling effect. Het EHRM stelt een chilling effect wel gelijk aan een 
inbreuk op het recht op vrijheid van meningsuiting. Boddens Hosang wijst evenwel op 
de ruime beoordelingsmarge ingeval van uitlatingen van ambtenaren – dit vanwege 
hun bijzondere status en rol. Derhalve acht hij het niet waarschijnlijk dat het EHRM 
de adviesplicht in strijd zal achten met art. 10 EVRM.
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Ook art. 12a lid 3 WAD bevat een beperking inzake de vrijheid van 
meningsuiting: ‘De militair ambtenaar is verplicht tot geheimhouding 
van enig gegeven, de dienst betreffende, tegenover een ieder die tot 
kennisneming daarvan niet bevoegd is, voorzover die verplichting uit 
de aard der zaak volgt.’117 Art. 12a lid 3 WAD spreekt van ‘enig gegeven, 
de dienst betreffende’ en niet, zoals art. 125a lid 3 AW 1929 (thans art. 
9 AW 2017), van ‘hetgeen hem in verband met zijn functie ter kennis 
is gekomen’. Voor deze ruimere formulering is blijkens de memorie 
van toelichting gekozen omdat ‘de militair niet voor één functie [...] is 
bestemd, maar voor het doorlopen van een aantal functies’. Daarnaast is 
van belang ‘dat het werk- en het leefklimaat van militairen vaak samen-
vallen’.118 Overtreding van art. 12a WAD kan rechtspositionele gevolgen 
hebben, bijvoorbeeld verwerking in een beoordeling of ambtsbericht,119 
of in het uiterste geval ontslag.120 Ook kan sprake zijn van een strafbaar 
feit en/of tuchtvergrijp (art. 98 t/m 98c en 272 Sr; art. 6 WMT), zodat 
strafrechtelijk of tuchtrechtelijk kan worden opgetreden.121 

Onder bepaalde voorwaarden kan de militair worden aangemerkt als 
klokkenluider. In dat geval kan de opgelegde maatregel strijdig zijn met 
de uitingsvrijheid. De Wet Huis voor klokkenluiders,122 die op 1 juli 2016 
in werking is getreden,123 geldt onverkort voor militaire ambtenaren (art. 
1 onder g en h) (zie ook art. 12quater lid 2 WAD). Daarom laat ik het 
melden van misstanden verder buiten beschouwing.124

117 De Kaderwet dienstplicht bevat een soortgelijke bepaling (art. 27 lid 3). Deze bepaling 
is niet opgeschort. zie hieromtrent paragraaf 3.3.2.1 .

118 Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 4.
119 Bijv. CRvB 5 juni 1986, AB 1987/149, m.nt. E.H.N.; TAR 1986/208; MRT 1987, p. 10, 

m.nt. G.L. Coolen.
120 Rb. Rotterdam (Vzr.) 6 februari 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:792; TAR 2014/57. In deze 

zaak werd een bouwinspecteur bij de gemeente Rotterdam, die vertrouwelijke infor-
matie had gelekt over kinderen die in moskeeën wonen, strafontslag verleend wegens 
schending van de geheimhoudingsplicht. In dit geval kon de ambtenaar bescherming 
ontlenen aan art. 10 EVRM. Vgl. CRvB 2 maart 1995, TAR 1995/142, in welke uitspraak 
het klokkenluidersvraagstuk in de context van art. 125a AW 1929 wordt geplaatst.

121 Bijv. Rb. Gelderland 29 februari 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:1110.
122 Wet van 14 april 2016, Stb. 417 en 418.
123 Besluit van 22 april 2016, Stb. 196. 
124 zie uitgebreid Hummel, MRT 2016, afl. 3. Voor de sector Defensie is de regeling voor 

het melden van een misstand opgenomen in art. 126g-126ac AMAR en art. 70g-70ac 
BARD
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6.3.4.2 Art. 12b WAD: godsdienstige feest- en rustdagen

In art. 12b WAD staat dat de militair niet gehouden is tot dienstver-
richting op godsdienstige feest- en rustdagen, tenzij het dienstbelang dit 
onvermijdelijk maakt. Een gelijkluidende bepaling was opgenomen in 
de AW 1929 (art. 125b). Dit betekent dat art. 12b WAD niet bijzonder 
is. Art. 12b WAD en 125 AW 1929 vorm(d)en een beperking van de 
vrijheid van godsdienst zoals neergelegd in art. 6 Gw en art. 9 EVRM. 
Overigens vloeit uit art. 9 EVRM geen recht voort om vrij te nemen voor 
het bijwonen van een religieuze feestdag.125 

Art. 125b AW 1929 is komen te vervallen, omdat het arbeidsrecht hiervoor 
vergelijkbare bepalingen kent.126 Volgens de initiatiefnemers van de Wnra 
staat art. 125b los van de aard van de werkzaamheden van de ambtenaar.127 
zij zien in art. 5:6 ATW een vergelijkbare regeling. Deze bepaling ziet 
evenwel slechts op werken op zondag en, blijkens art. 5:1 ATW, op andere 
godsdienstige rustdagen. Over verlof op niet-christelijke feestdagen kunnen 
(collectieve) afspraken worden gemaakt.128 Uit de jurisprudentie valt op te 
maken dat een beroep op geloofsovertuiging bij de inroostering niet snel 
wordt gehonoreerd door de kantonrechter.129 Ondanks een strenger ogende 
toets van art. 12b WAD en 125 AW 1929 geldt dit ook voor de bestuurs-
rechter, zo maak ik op uit de (beperkte) gepubliceerde jurisprudentie.130 

Opvallend is dat de WAD geen andere bepalingen bevat inzake 
godsdienstvrijheid, evenals de AW 1929 en de AW 2017. Problemen 

125 EHRM 13 april 2006, 55170/00, JAR 2006/192; JIN 2006/360. zie uitgebreid zondag 
2011, par. 1.1.2. zie ook HvJ EU 22 januari 2019, C-193/17, ECLI:EU:C:2019:43; JAR 
2019/58 over discriminatie op grond van godsdienst bij het toekennen van een vrije 
dag of toeslag op Goede Vrijdag aan bepaalde religieuze werknemers.

126 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 3-4. 
127 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 32.
128 zie ook HR 30 maart 1984, ECLI:NL:HR:1984:AG4783; NJ 1985/350, m.nt. E.A. 

Alkema. zie over arbeid op zondag Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 
2018, p. 483-484.

129 Ktr. ‘s-Gravenhage 19 januari 2000, ECLI:NL:RBSGR:2000:AG5296; JAR 2000/97; 
Ktr. Haarlem 2 juli 2004, ECLI:NL:KTGHAA:2004:AQ8810; JAR 2004/176; Ktr. 
Amsterdam 19 maart 2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BI2735; JAR 2009/95.

130 Rb. ‘s-Gravenhage 22 december 1997, ECLI:NL:RBSGR:1997:AK6410; TAR 1998/39 
(art. 12b); CRvB 25 oktober 1990, TAR 1990, 243 en CRvB 17 november 1994, TAR 
1995, 10 (art. 125b). Bij art. 125b AW 1929 (oud) en het gelijkluidende art. 12b MAW, 
wordt getoetst aan het ‘onvermijdelijkheidscriterium’, waarin volgens de Raad tot 
uitdrukking is gebracht dat slechts sprake kan zijn van een uitzondering op de regel 
dat de (militair ambtenaar) niet is gehouden tot dienstverrichting op voor hem op 
grond van zijn godsdienst of levensovertuiging geldende feest- en rustdagen, indien 
zich zwaarwegende factoren voordoen, die het functioneren van het dienstonderdeel, 
waar de betrokken (militair) ambtenaar werkzaam is, rechtstreeks raken.
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rond de vrijheid van godsdienst kunnen zich bij de krijgsmacht bij-
voorbeeld ook voordoen in verband met gewetensbezwaren tegen 
militaire dienst(plicht) (zie paragraaf 3.3.2.3), religieuze drank- en 
voedingsvoorschriften131 en godsdienst-extremisme.132 ‘Kennelijk zijn 
andere algemene normen, zoals de verplichting om zich als een goed 
ambtenaar te gedragen, in combinatie met de redelijke grondwetsuitleg 
voldoende,’ constateert Barentsen.133 

6.3.4.3 Art. 12c WAD: politieke ambten en vakbondsactiviteiten

Het onderwerp van de eerste twee leden van art. 12c betreft de deelname 
in publiekrechtelijke colleges tijdens werktijd. Een nagenoeg gelijklui-
dende bepaling was opgenomen in art. 125c lid 1 en 2 AW 1929. Ook 
art. 12c WAD is dus niet bijzonder. Art. 125c AW 1929 is komen te 
vervallen. Ook hierbij wijzen de initiatiefnemers op vergelijkbare bepa-
lingen in het arbeidsrecht.134 De deelname in publiekrechtelijke colleges 
tijdens werktijd is geregeld in art. 7:643 BW. Deze bepaling gaat uit van 
(voltijd of deeltijd) politiek verlof ‘zonder behoud van loon’. Art. 125c 
AW 1929 daarentegen, bepaalde dat bij of krachtens algemene maatregel 
van bestuur regels kunnen worden gesteld betreffende het doorbetalen 
van bezoldiging. In de memorie van toelichting bij de Wnra staat dat 
voor zover deze regels gunstiger zijn dan die van art. 7:643 BW, deze 
op grond van het overgangsrecht onderdeel uit kunnen blijven maken 
van de arbeidsovereenkomst. Dit geldt echter niet voor ambtenaren 
die na 1 januari 2020 lid zijn geworden van een in art 125c bedoeld 
publiekrechtelijk college.135 Hiervoor kan een aanvullende regeling bij 
cao worden getroffen. 

Art. 12c lid 3 WAD handelt over verloffaciliteiten ten behoeve van 
activiteiten van of voor vakorganisaties van overheidspersoneel. De bur-
gerlijke tegenhanger, art. 125c lid 3 AW 1929, is geschrapt omdat dit in 
de marktsector vaak wordt geregeld bij cao. De initiatiefnemers hebben 
dit punt willen overlaten aan de sociale partners.136 In de cao Rijk is het 
vakbondsverlof bijvoorbeeld geregeld in paragraaf 4.5.

131 Bijv. CRvB 14 maart 1991, ECLI:NL:CRVB:1991:zB4044; TAR 1991/105.
132 Bijv. EHRM 1 juli 1997, 20704/92 (Kalaç/Turkije) (niet-ontvankelijk). zie ook Aan-

hangsel Handelingen II 2015/16, 2367 (Kamervragen Salafisme onverenigbaar met 
waarden Defensie).

133 Barentsen 2018, p. 20.
134 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 3-4. 
135 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 33.
136 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 33.
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6.3.4.4 Art. 12d lid 1 WAD: onderzoek aan lichaam, kleding en 
 goederen

Art. 12d lid 1 WAD luidt als volgt:

‘De militair ambtenaar is verplicht zich tijdens het verblijf in een gebouw, lucht-
vaartuig of voertuig alsmede op een vaartuig of een terrein, dat in gebruik is bij of 
ten behoeve van de krijgsmacht of dat de militair ambtenaar tot verblijf of gebruik 
dient bij de vervulling van zijn taak in internationaal verband, te onderwerpen 
aan een in het belang van de dienst door het bevoegd gezag gelast onderzoek aan 
zijn lichaam of zijn kleding of van zijn daar aanwezige goederen.’

Deze bepaling heeft dezelfde strekking als art. 125d AW 1929 (thans 
art. 11 AW 2017). Verschil is dat in plaats van de in het laatstgenoemde 
artikel gebruikte formulering ‘verblijf op zijn werk’ in art. 12d lid 1 WAD 
wordt aangesloten bij de definitie van ‘militaire plaats’ in de Wet militair 
tuchtrecht (art. 3 lid 3). Volgens de memorie van toelichting doet dit meer 
recht aan de situatie van de krijgsmacht: ‘Deze uitgebreide formulering is 
noodzakelijk vanwege én de geografisch vaak verschillende plaatsen, waar 
de militair zijn functie moet uitoefenen, én het vaak in de krijgsmacht 
samenvallen van het werk- en het leefklimaat.’137 

Ingevolge art. 142 AMAR is de bevoegdheid tot het gelasten van een 
onderzoek aan kleding dan wel lichaam neergelegd bij de commandant. 
In de memorie van toelichting bij art. 125d AW 1929 staat dat van de 
geboden ‘mogelijkheid tot visitatie’ slechts gebruik kan worden gemaakt 
indien het belang van de dienst dit nadrukkelijk vordert, bijvoorbeeld in 
verband met de bedrijfsveiligheid of indien zich (ernstige) ongeregeldhe-
den hebben voorgedaan.138 Omdat een dergelijk onderzoek ingrijpt in de 
persoonlijke levenssfeer van de (militaire) ambtenaar of een inbreuk kan 
betekenen op de onaantastbaarheid van zijn lichaam, is de verplichting 
zich daaraan te onderwerpen in de wet opgenomen.139 Bij normalisering 

137 Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 6
138 Bijv. Hof Arnhem 14 februari 2001, MRT 2003, p. 111, m.nt. M.P.K. Ruperti. In dit 

arrest stelde de militaire kamer van het Gerechtshof Arnhem dat een (kort) onderzoek 
door de pelotonscommandant (PC) en de opvolgend pelotonscommandant (OPC) 
in de verblijfsruimte van een soldaat, die deelnam aan een vredesoperatie in het 
voormalig Joegoslavië, berustte op de bevoegdheid, neergelegd in art. 12d MAW. In 
eerste aanleg was de militair vrijgesproken (Rb. Arnhem 17 juli 2000, MRT 2002, p. 
349, m.nt. M.M.D.).

139 Vgl. Rb. Alkmaar 29 oktober 2009, ECLI:NL:RBALK:2009:BK7946; TRA 2010, 38, 
m.nt. D.J. Buijs. In deze uitspraak ging het om het doorzoeken van hutten door rederij 
Vroon in het kader van het aangescherpte alcohol- en drugsbeleid. De kantonrechter 

DE BIJzONDERE POSITIE



282

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

kan voor militairen worden aangesloten bij art. 11 AW 2017, op voor-
waarde dat duidelijk wordt gemaakt dat de term ‘verblijf op zijn werk’ voor 
militairen ruimer moet worden uitgelegd (vgl. de term ‘functie’ in art. 12a 
WAD). Ik zie art. 12d lid 1 WAD dus niet als een bijzondere bepaling.

6.3.4.5 Art. 12e WAD: reisbeperkingen

In het belang van de staatsveiligheid kunnen twee soorten reisbeperkingen 
worden opgelegd. In de eerste plaats zijn er de ‘reisbeperkingen in enge 
zin’, geldend voor militairen. Deze vormen een inbreuk op het recht het 
land te verlaten en worden beheerst door art. 2 lid 4 Gw, art. 2 lid 2 Vierde 
Protocol EVRM en art. 12 lid 2 IVBPR. Op grond van art. 12e WAD is 
het militairen in werkelijke dienst140 zonder voorafgaande toestemming 
verboden om voor privédoeleinden te reizen naar of te verblijven in 
‘risicolanden’, opgenomen in het Besluit aanwijzing risicolanden defen-
siepersoneel, of een land(sdeel) waar een gewapend conflict bestaat.141 
In de memorie van toelichting wordt hierover vermeld:142

‘Militairen - op welk niveau ook tewerkgesteld - dragen kennis van de wijze van 
optreden van de krijgsmacht en van procedures van wapens en wapensystemen. 
Het betreft hier niet alleen kennis ter zake van de verdediging van het Nederlandse 
grondgebied, maar ook - gezien het geïntegreerde optreden in NAVO-verband - ter 
zake van de verdediging van het totale NAVO-gebied. De gegevens, die de indivi-
duele militair kent, zijn vaak partieel. In samenhang met andere, soms schijnbaar 
onbelangrijke gegevens kan men echter een duidelijk inzicht in de verdediging 
verkrijgen. Er is dus altijd in meer of mindere mate sprake van gegevens, die direct 
of indirect zien op de defensievoorbereiding en/of het optreden van de krijgsmacht 
ingeval een oorlog is uitgebroken. De belangen, die hierbij in het geding zijn, te 
weten de veiligheid en andere gewichtige belangen van de Staat en zijn bondge-
noten, zijn dermate zwaarwegend, dat het reizen naar en het verblijf in bepaalde 
landen afhankelijk gesteld dient te worden van voorafgaande toestemming van 
de eerste ondergetekende dan wel van een door hem aangewezen functionaris.’ 

overwoog dat met deze maatregel inbreuk wordt gemaakt op persoonlijke levenssfeer. 
Een dergelijke inbreuk is slechts toegestaan indien daarvoor een wettelijke basis is, 
zo stelt de kantonrechter Den Helder. 

140 zie voor de definitie art. 1 lid 1 onder b WAD. Mede gelet op het ingrijpende karak-
ter van de reisbeperkingen is bepaald, dat beroepsmilitairen die op non-actief zijn 
gesteld of aan wie buitengewoon verlof van lange duur is verleend, alsmede reserve 
en dienstplichtige militairen die niet als zodanig feitelijk onder de wapenen zijn, geen 
voorafgaande toestemming behoeven (Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 6).

141 Besluit van 22 september 1997, Stb. 449.
142 Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 6.
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In de tweede plaats zijn er de ‘reisbeperkingen in ruime zin’, geldend 
voor burgerambtenaren. Dit zijn beperkingen die het recht het land te 
verlaten niet aantasten, maar wel een inbreuk op de persoonlijke levens-
sfeer vormen omdat zij voor de ambtenaar verplichtingen inhouden met 
betrekking tot een voorgenomen reis in de privésfeer. De wetgever meent 
dat de belangen van de Staat reisbeperkingen in enge zin hier niet kunnen 
rechtvaardigen.143 Voor burgerambtenaren geldt daarom dat slechts voor 
bepaalde vertrouwensfunctionarissen die kennis kunnen nemen van zeer 
geheime of geheime gegevens betreffende de staatsveiligheid, voorschrif-
ten kunnen worden gesteld betreffende de verplichtingen waaraan deze 
ambtenaren zijn onderworpen bij het reizen naar deze landen (art. 125f 
AW 1929; thans art. 13 AW 2017).144 Hierbij kan het bijvoorbeeld gaan om 
voorlichting over de veiligheidsrisico’s voorafgaand aan de voorgenomen 
reis en een gesprek achteraf. 

Hieruit valt op te maken dat art. 12e WAD een ingrijpendere beper-
king vormt dan art. 125f AW 1929. Het gaat hier dus om een bijzondere 
beperking. Dat betekent dat bij normalisering van rechtspositie van 
militairen niet kan worden aangesloten bij art. 13 AW 2017. Voor de 
overige genormaliseerde beperkingen kan wel worden aangesloten bij de 
corresponderende bepalingen in de AW 2017, zij het dat dit een andere 
(lees: ruimere) uitleg vergt van enkele van de daarin gebezigde termen. 
Wat betreft de geheimhoudingsplicht is het overwegenswaardig om 
art. 9 AW 2017 aan te laten sluiten bij de tekst van art. 12a lid 3 WAD. 
Geconcludeerd kan worden dat art. 12a, 12b, 12c en 12d lid 1 WAD niet 
bijzonder zijn; art. 12e WAD is dat wel. 

6.3.5 Bijzondere beperkingen

Bij de wijziging van de MAW per 1 januari 2008 is voorzien in een wet-
telijke basis voor een aantal bijzondere beperkingen ten aanzien van de 
persoonlijke vrijheid van de militair. Dit zijn beperkingen die niet terug 
te vinden zijn in de AW 1929. Het gaat om de verplichte alcohol- en 
urinetest in het kader van onderzoek naar alcohol- en drugsgebruik (art. 
12d lid 2), behoud van statusvoorrechten (art. 12f), de binding van de 
militair aan de militaire gezondheidszorg (art. 12h), het stakingsverbod 
(art. 12i) en de dienverplichting (art. 12k, -l en -m).145 In deze paragraaf 

143 Kamerstukken II 1987/88, 20224, 3, p. 2.
144 Voor het personeel werkzaam bij of ten behoeve van de inlichtingen- en veiligheids-

diensten zijn met art. 12e WAD vergelijkbare beperkingen opgelegd in art. 14 Wet 
op de inlichten- en veiligheidsdiensten.

145 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 2.
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worden deze bijzondere beperkingen achtereenvolgens besproken, met 
uitzondering van het stakingsverbod, dat uitvoerig aan de orde komt in 
deel III van dit proefschrift. 

6.3.5.1 Art. 12d lid 2 WAD: alcohol- en drugstest146

Art. 12d lid 2 WAD schept de bevoegdheid voor het afnemen van een 
alcohol- en drugstest. Een wettelijke grondslag daarvoor werd nodig ge-
acht, omdat het afnemen van een alcohol- en drugstest onder meer een 
inbreuk vormt op het recht op bescherming van de persoonlijke levens-
sfeer, zoals neergelegd in art. 8 EVRM. Art. 12d lid 2 WAD is echter niet 
nader uitgewerkt in art. 142 AMAR of een andere algemene maatregel 
van bestuur (zie lid 5), zodat wordt aangenomen dat er geen uitvoering 
aan kan worden gegeven.147 De huidige praktijk is dat de commandant, 
al dan niet naar aanleiding van een vermoeden van drugsgebruik of -be-
zit, drugscontroles laat uitvoeren door de Koninklijke Marechaussee.148 
De wens om zelf een drugstest af te nemen gaat hand-in-hand met het 
zerotolerance-beleid van Defensie: op het gebruik van harddrugs volgt 
ontslag; op gebruik van softdrugs eveneens, tenzij dit niet dienstgerela-
teerd149 is. In dat geval krijgt de militair eerst een waarschuwing. Dit beleid 
is niet uniek. Bij de politie bijvoorbeeld wordt hard- en softdrugsgebruik 
ook niet getolereerd.150 

Ook ‘gewone’ werkgevers kunnen er belang bij hebben dat hun werkne-
mers niet onder invloed van alcohol en drugs op de werkvloer verschij-
nen.151 Uit onderzoek van de NOS blijkt dat minstens tientallen bedrijven 

146 Bewerking van Hummel, MRT 2020, afl. 1.
147 Coolen & Walgemoed 2011, p. 81
148 Bijlage bij Kamerstukken II 2018/19, 2019D28479 (niet-dossierstuk).
149 Dit wil zeggen dat het gebruik ofwel plaatsvindt in diensttijd, ofwel in privétijd waarbij 

de militair gekleed gaat in uniform, het gebruik of bezit wordt geconstateerd op een 
militaire plaats of gebruik plaatsvindt met of ten overstaan van andere militairen 
(Aanwijzing van de SG A/925 van 28 maart 2007 ‘Uitvoering drugsbeleid Defensie’, 
p. 2). 

150 Bijv. CRvB 15 juni 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AX9641; TAR 2006/141; CRvB 15 augus-
tus 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:1423; CRvB 24 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1914; 
Rb. Rotterdam 24 september 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:790; Rb. Midden-Neder-
land 7 maart 2019, ECLI:NL:RBMNE:2019:1275.

151 De bevoegdheid om (anti-)alcohol- en/of drugsvoorschriften te stellen, vloeit in 
beginsel voort uit de gezagsverhouding tussen werkgever en werknemer – een van 
de elementen van de arbeidsovereenkomst (art. 7:610 BW). Uit art. 7:660 BW volgt 
dat de werknemer zich moet houden aan deze voorschriften, althans voor zover deze 
niet in strijd zijn met algemeen verbindende voorschriften of de arbeidsovereenkomst 
zelf. zie over de grenzen van de gezagsbevoegdheid Roozendaal, ArA 2008/1, p. 57-66.



285

in de industrie, havens en chemie bij werknemers testen afnemen om te 
bepalen of zij onder invloed zijn van alcohol of drugs. ‘Er wordt gewerkt 
met zeer gevaarlijke stoffen. Wij hebben als bedrijf verplichtingen op 
het gebied van veiligheid en het bieden van een veilige werkomgeving. 
Mensen onder invloed maken fouten en kunnen zeer grote incidenten 
veroorzaken,’ stelt een van deze bedrijven.152 Voor een organisatie als 
Defensie, waar wordt gewerkt met wapens, geldt dit des te meer. 

Dit roept de vraag op of de minister, ondanks het ontbreken van de 
algemene maatregel van bestuur als bedoeld in art. 12d lid 5 WAD, toch 
een alcohol- en drugstest kan afnemen. Met andere woorden: is art. 12d 
lid 2 WAD eigenlijk wel nodig? Ter beantwoording van deze vraag wordt 
in deze paragraaf allereerst ingegaan op de strekking van art. 12d lid 2 
WAD. Vervolgens wordt aan de hand van de privacywetgeving en de 
jurisprudentie inzake het recht op privacy onderzocht of een wettelijke 
grondslag nodig is voor het afnemen van een alcohol- en/of drugstest. 
Tot slot wordt een blik op de toekomst geworpen.

Strekking
Art. 12d lid 2 WAD legt de militair de verplichting op om, indien dit 
noodzakelijk is in het belang van de veiligheid of van een goede ver-
vulling van de taak van de krijgsmacht, zich te onderwerpen aan een 
onderzoek van zijn urine of adem. In het derde lid valt te lezen dat 
het urineonderzoek beperkt is tot de vaststelling van de aanwezigheid 
van gedragsbeïnvloedende middelen vermeld op de bij de Opiumwet 
behorende lijsten I en II (en dus niet tot vaststelling van bijvoorbeeld 
een ziekte); het ademonderzoek tot de vaststelling van een alcohol-
gehalte van zijn adem van meer dan 220 microgram alcohol per liter 
uitgeademde lucht. 

Voor de normering van het ademonderzoek is aangesloten bij de norm 
uit art. 8 lid 2 Wegenverkeerswet 1994. ‘Het is immers niet goed denkbaar, 
dat een militair die wegens het gebruik van alcohol geen voertuig mag 
besturen bijvoorbeeld wél in staat moeten worden geacht om wapens en 
wapensystemen te bedienen,’ aldus de toelichting.153 De norm voor het 
ademonderzoek geldt niet buiten diensttijd. De militair is dan ook alleen 
verplicht om hieraan mee te werken indien hij dienst doet of behoort te 
doen – een beperking die niet geldt voor het urineonderzoek. Dit laat 
blijkens de toelichting onverlet, dat commandanten in operationele en 

152 ‘Bedrijven testen personeel op alcohol en drugs, ook al mag dat niet’, nos.nl 23 mei 
2019.

153 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 11, p. 2.
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vergelijkbare omstandigheden als varen, vliegen en oefenen kunnen 
bepalen, dat in het geheel geen alcohol mag worden gebruikt.154 

Art. 12 lid 4 WAD schrijft voor dat het bevoegd gezag de nodige maat-
regelen neemt ten einde een onredelijke of onbehoorlijke bejegening bij 
het adem- en urineonderzoek te voorkomen. Het vijfde lid voorziet in een 
nadere uitwerking bij algemene maatregel van bestuur, waarbij in ieder 
geval de wijze waarop het onderzoek wordt verricht en het recht van de 
militair om de uitslag van het onderzoek te vernemen en het recht op een 
hernieuwd onderzoek (bij drugs) of bloedonderzoek (bij alcohol), wordt 
vastgelegd. Vooralsnog is hier geen gehoor aan gegeven en lijkt art. 12d 
lid 2 een dode letter in de WAD te zijn. 

Wetsgeschiedenis
Art. 12 lid 2 WAD is ingevoerd met de wijziging van de MAW per 1 ja-
nuari 2008.155 Aanvankelijk was alleen voorzien in een urineonderzoek.156 
Dit komt voort uit het drugsbeleid van Defensie, zoals uiteengezet in de 
Aanwijzing Secretaris Generaal A/925 van 28 maart 2007:157

‘Het gebruik of aanwezig hebben van drugs, om welke reden dan ook, door militai-
ren wordt niet getolereerd. Een direct en onvoorwaardelijk inzetbare krijgsmacht 
noodzaakt tot een scherp drugsbeleid, gelet op de negatieve effecten die drugs 
hebben op de inzetbaarheid. Ook vanuit een oogpunt van veiligheid van het per-
soneel is het volstrekt ontoelaatbaar dat militairen drugs gebruiken, mede gelet op 
de lange tijd dat de werkzame stoffen actief zijn in het lichaam. Ook het feit dat het 
gezamenlijk gebruiken van drugs kan leiden tot een groepsbinding die is gebaseerd 
op negatieve gronden is een reden om actief op te treden tegen drugs binnen de 
krijgsmacht. Voorts is algemeen bekend dat drugshandel verbindingen heeft met 
andere vormen van criminaliteit. Ten slotte wordt het aanzien van het militaire ambt 
aanzienlijk geschaad wanneer militairen zich op enigerlei wijze inlaten met drugs.’ 

154 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 11, p. 2. zie over het opleggen van een alcohol-
verbod ook CRvB 3 mei 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:AE4696; AB 2002/346, m.nt. 
E.M. Vogelezang-Stoute; TAR 2002/139; MRT 2003, p. 125, m.nt. G.L. Coolen. Deze 
uitspraak is een vervolg op CRvB 30 oktober 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:zB7242; 
TAR 1998/5, m.nt. G.L. Coolen, p. 342.

155 Wet van 8 november 2007, Stb. 480.
156 Bij Nota van wijziging (Kamerstukken II 2005/06, 30 674, 11) is ook een verplichting 

tot het ondergaan van een ademonderzoek op alcohol opgenomen in de WAD.
157 Aanwijzing van de SG A/925 van 28 maart 2007 ‘Uitvoering drugsbeleid Defensie’, p. 

1. De memorie van toelichting bij de wijziging per 1 januari 2008 verwijst nog naar 
de brief van 16 april 1997 van de toenmalige Staatssecretaris van Defensie, Gmelich 
Meijling (Kamerstukken II 1996/97, 25000-X, 72). De nieuwe aanwijzing ziet op 
‘geharmoniseerde uitvoeringspraktijk’. zie ook Vink, MRT 2008, afl. 5, p. 145-154. 
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Voor militairen hanteert Defensie ten aanzien van harddrugs een zero-
tolerance-beleid. Dit betekent bijvoorbeeld dat het gebruik ervan zonder 
meer leidt tot ontslag wegens wangedrag of verregaande nalatigheid in 
de vervulling van de plichten (art. 39 lid 2 onder l resp. k AMAR), ook 
als dit in privétijd heeft plaatsgevonden. 

De urinetest is in de wet opgenomen na een advies van staatsraad 
Hoekstra uit 2005.158 Aanleiding voor dit advies vormde het verzoek van 
de Commandant zeemacht in het Caraïbisch gebied (CzMCARIB) om 
– gelet op de bijzondere taakstelling in het Caraïbisch gebied in verband 
met de bestrijding van drugs – extra maatregelen te mogen invoeren, 
waaronder het op willekeurige wijze uitvoeren van urinetesten onder het 
personeel. CzMCARIB voerde onder meer aan, dat het uitvoeren van 
urinetesten bij diverse grote bedrijven op de Nederlandse Antillen en 
Aruba een standaardprocedure is in het kader van de bedrijfsveiligheid. 
De twee Hyatt-arresten, die verderop worden besproken, illustreren dit. 
Volgens Hoekstra bood toenmalig art. 12d MAW (thans art. 12d lid 1 
WAD) voldoende grondslag voor het uitvoeren van de urinetest, ondanks 
dat daarbij lichaamseigen stoffen of producten worden afgenomen. Art. 
12d lid 1 WAD biedt de bevoegdheid voor het onderzoek aan kleding, 
lichaam en van goederen. De regering meende dat de term ‘onderzoek 
aan lichaam en kleding’ te ver werd opgerekt als hier ook het afstaan van 
urine onder gerekend zou worden.159 Om iedere twijfel over een wettelijke 
grondslag te voorkomen, werd art. 12d MAW aangepast.160 

Hoe wordt de invoering van de urinetest gemotiveerd? Volgens de me-
morie van toelichting is het noodzakelijk dat Defensie kan beschikken 
over de mogelijkheid om militairen door middel van een urinetest te 
controleren op (recent) gebruik van drugs. Vervolgens worden verschil-
lende argumenten aangedragen ter rechtvaardiging van de inbreuk op de 
persoonlijke levenssfeer en de onaantastbaarheid van het lichaam, welke 
grondrechten zijn neergelegd in art. 10 en 11 Gw en in art. 8 EVRM. 

In de eerste plaatst wordt gewezen op de functie van militairen in de 
samenleving, waarbij met name hun directe operationele inzetbaarheid 
van groot belang is, alsmede het feit dat zij gebruik maken van (zware) 

158 Bijlage bij Kamerstukken II 2004/05, 29800-X, 109, p. 3.
159 De regering verwees naar het Tweede Bloedproefarrest (HR 26 juni 1962, 

ECLI:NL:HR:1962:1; NJ 1962/470, m.nt W.P.J. Pompe), waarin de Hoge Raad oor-
deelde dat van een verplichting tot het ondergaan van een ingreep als het afgeven van 
bloed pas sprake kan zijn, indien een zodanige verplichting bij de wet is vastgelegd 
en nader is geregeld. 

160 Kamerstukken II 2004/05, 29800-X, 109.
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wapens en kostbaar materieel. Daarnaast speelt de voorbeeldfunctie 
van militairen in de maatschappij een grote rol. En uiteindelijk staat de 
inbreuk, gezien de specifieke functie van de krijgsmacht, in het teken van 
de nationale veiligheid. Daarbij gaat de wetgever er van uit dat reeds van 
de mogelijkheid dat een controle zal plaatsvinden een preventieve werking 
zal uitgaan. Dit moet leiden tot een vermindering van ‘wanordelijkheden’ 
binnen de krijgsmacht en een verhoging van de directe inzetbaarheid van 
de militairen. Volgens de wetgever is het verplicht moeten afstaan van 
urine proportioneel ten opzichte van deze doelen.161 

Over de vraag of het proportioneel is dat alle militairen, ongeacht of zij 
een operationele of ondersteunende functie bekleden, verplicht kunnen 
worden een urinetest te ondergaan, kan worden gediscussieerd. Door-
slaggevend acht ik dat ook militairen in ondersteunende functies kunnen 
worden opgedragen andere werkzaamheden te verrichten – overal ter 
wereld (art. 12j WAD). 

Algemene Verordening Gegevensbescherming
Kennelijk vond de wetgever de invoering van art. 12 lid 2 WAD noodza-
kelijk. Deze bepaling geldt alleen voor militaire ambtenaren. Hoe kan het 
dan dat andere bedrijven drugstesten uitvoeren? Mag dat? Het standpunt 
van de Autoriteit Persoonsgegevens (AP), die toezicht houdt op de nale-
ving van de wettelijke regels voor bescherming van persoonsgegevens,162 
is dat het afnemen van een alcohol- en/of drugstest niet is toegestaan 
zonder een specifieke wettelijke grondslag.163 Volgens de AP worden bij 
de uitvoering van alcohol- en drugstesten ‘gegevens over de gezondheid’ 
verwerkt: ‘De uitslag van een alcohol- of drugstest betreft zowel informatie 
die is verkregen aan de hand van biologisch materiaal (adem of speeksel) 
als informatie over iemands fysiologische staat (in dit geval: al dan niet 
onder invloed zijn van alcohol of drugs).’164 De meeste auteurs sluiten 
zich hier impliciet of expliciet bij aan.165 

161 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 15-16.
162 Art. 6 UAVG. De AP is bevoegd om een bestuurlijke boete op te leggen indien sprake 

is van een inbreuk op artikel 5, 6, 7 en 9 AVG (Art. 14 lid 3 UAVG jo art. 83 lid 5 onder 
a AVG).

163 ‘Testen op alcohol, drugs of geneesmiddelen tijdens werktijd alleen met wettelijke regeling’, 
autoriteitpersoonsgegevens.nl 15 maart 2019.

164 Alcohol- en drugscontroles bij werknemers. De verwerking van persoonsgegevens bij de 
uitvoering van alcohol- en drugscontroles door Uniper Benelux N.V. (voorheen E.ON 
Benelux N.V.) (rapportnummer z2015-00971), Den Haag: Autoriteit Persoonsgegevens 
2016, p. 36.

165 Van der Helm, TRA 2020/61; Hogewind-Wolters, JAR 2019/314; De Laat, AR 2018/6; 
De Laat, AR 2019/33; Hillebrink 2019; Nabben & Post Uiterweer, AR 2019/24. Anders: 
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Voor een antwoord op de vraag of het verwerken hiervan is toegestaan, 
moet worden gekeken in de Algemene Verordening Gegevensbescher-
ming (AVG),166 waaraan onze wetgever uitvoering heeft gegeven met de 
Uitvoeringswet Algemene Verordening Gegevensbescherming (UAVG).167 
De AVG geldt ook voor Defensie. Wel maakt de AVG, kort gezegd, een 
uitzondering voor gegevensverwerkingen in het kader van de inzet van de 
krijgsmacht (art. 2 lid 2 onder a en b AVG; zie uitgebreid paragraaf 6.5.6). 
Uitgangspunt van de regering is dat de (U)AVG in beginsel ook dan wordt 
nageleefd.168 Art. 3 lid 3 UAVG biedt de minister echter de bevoegdheid 
om te bepalen dat de (U)AVG buiten toepassing blijft indien dit met het 
oog op de uitvoering van de grondwettelijke taken noodzakelijk is – een 
voorwaardelijke uitzondering dus.169 

Het verwerken van ‘bijzondere categorieën persoonsgegevens’, waar-
onder gezondheidsgegevens, is in beginsel verboden vanwege art. 9 lid 1 
AVG, tenzij sprake is van een van de in het tweede lid genoemde uitzon-
deringen. Vanwege het uitzonderlijke karakter hiervan duidt Hogewind-
Wolters deze aan als ‘luizengaatje’.170 Het verbod is bijvoorbeeld niet van 
toepassing indien de betrokkene uitdrukkelijk toestemming heeft gegeven 
voor de verwerking van die persoonsgegevens voor bepaalde doeleinden 
(onderdeel a). Het begrip ‘toestemming’ is in art. 4 onder 11 AVG ge-
definieerd als: ‘elke vrije, specifieke, geïnformeerde en ondubbelzinnige 
wilsuiting waarmee de betrokkene door middel van een verklaring of 
een ondubbelzinnige actieve handeling een hem betreffende verwerking 
van persoonsgegevens aanvaardt.’ Bij het afnemen van een alcohol- en 
drugstest op de werkvloer is sprake van een ‘duidelijke wanverhouding’ 
tussen werkgever en werknemer, waardoor het in de meeste gevallen 

Fernhout & Krikke, TAC 2019, afl. 2/3, p. 44-45. Fernhout en Krikke betogen echter, 
enigszins gekleurd – met als uitgangspunt ‘de in de praktijk gevoelde noodzaak’ om 
onder bepaalde omstandigheden alcohol- en drugstesten te kunnen uitvoeren –, dat 
testmonsters niet altijd hoeven te gelden als ‘gegevens over de gezondheid’.

166 Verordening (EU) 2016/679 van het Europees Parlement en de Raad van 27 april 
2016 betreffende de bescherming van natuurlijke personen in verband met de ver-
werking van persoonsgegevens en betreffende het vrije verkeer van die gegevens en 
tot intrekking van Richtlijn 95/46/EG.

167 Wet van 16 mei 2018, Stb. 144. Met de inwerkingtreding van de UAVG is de Wet 
bescherming persoonsgegevens (Wet van 6 juli 2000, Stb. 302) ingetrokken. 

168 Kamerstukken II 2017/18, 34851, 3, p. 91.
169 Voorheen was dit opgenomen in art. 2 lid 3 Wbp (zie ook Kamerstukken II 2017/18, 

34851, 3, p. 91). Art. 3 lid 4 UAVG bepaalt, bij wijze van controle, dat de Autoriteit 
Persoonsgegevens zo spoedig mogelijk in kennis dient te worden gesteld van het 
besluit van de minister (Kamerstukken II 1997/98, 25892, 3, p. 72).

170 Hogewind-Wolters, JAR 2019/314. De term ‘luizengaatje’ wordt in het arbeidsrecht 
doorgaans gebruikt als aanduiding voor de uitzondering van art. 7:673 lid 8 BW.
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onwaarschijnlijk is dat de toestemming vrijelijk is verleend.171 Dit geldt 
temeer in een sterk hiërarchische organisatie als de krijgsmacht. 

Een andere relevante uitzondering is de gegevensverwerking ter uitvoe-
ring van wettelijke plichten op het gebied van het arbeids- en sociaal 
zekerheidsrecht (onderdeel b). Hier geldt als eis dat er een wettelijke 
verwerkingsgrondslag is, die kan worden gevonden in de UAVG, maar 
ook in sectorspecifieke wetgeving, bijvoorbeeld de Arbeidsomstandig-
hedenwet.172 Ingevolge art. 30 lid 1 UAVG gaat deze uitzondering slechts 
op voor zover de verwerking geschiedt ten behoeve van de vaststelling 
van de aanspraken die afhankelijk zijn van de gezondheidstoestand van 
de werknemer (onder a) of de re-integratie van de werknemer (onder 
b). Bij dit laatste kan het ook gaan om begeleiding van werknemers ter 
voorkoming van schade aan de gezondheid door het werk.173 Ingevolge 
art. 18 Arbowet moet de werkgever de werknemer in de gelegenheid 
stellen om een periodiek medisch onderzoek te ondergaan, dat erop is 
gericht de risico’s die de arbeid voor diens gezondheid met zich brengt 
zoveel mogelijk te voorkomen of te beperken. In het algemeen is de 
werknemer echter niet verplicht om hieraan mee te werken, ook niet 
indien de ondernemingsraad heeft ingestemd met het keuringsbeleid.174 

Voor bepaalde beroepsgroepen is de medische keuring wettelijk ver-
plicht gesteld, bijvoorbeeld in het vervoer, de mijnbouw en offshore en 
bij politie en brandweer.175 Voor militairen is dit geregeld in art. 97 t/m 
105 AMAR, zoals uitgewerkt in het Militair keuringsreglement. Deze 
keuring, die trouwens ook kan worden geplaatst onder de uitzondering 
van onderdeel h (doeleinden van preventieve arbeidsgeneeskunde), is 
gericht op het vaststellen van de geschiktheid van de militair.176 Uit de 

171 zie overwegingen 42 en 43 considerans AVG. zie ook Van der Jagt, TAP 2013/4, p. 
148-152.

172 Kamerstukken II 2017/18, 34851, 3, 17-18.
173 Kamerstukken II 1997/98, 25892, 3, p. 114.
174 Roozendaal, ARUpdates 2015-1069, par. 4. zie ook art. 4.10a, 4.10b en 9 Arbeids-

omstandighedenbesluit. Het instemmingsrecht van de ondernemingsraad is geregeld 
in art. 27 WOR. Een alcohol- en drugsbeleid kan mogelijk worden gerekend tot een 
regeling op het gebied van de arbeidsomstandigheden (onderdeel d) en een regeling 
omtrent het verwerken van alsmede de bescherming van de persoonsgegevens van 
de in de onderneming werkzame personen (onderdeel k). De Wet op de onderne-
mingsraden is niet van toepassing op Defensie (art. 53c WOR). zie hiervoor art. 29 
lid 1 onder c Besluit medezeggenschap Defensie 2008. zie uitgebreid paragraaf 6.5.2.

175 zie ook Leidraad verplichte medische keuringen van werknemers tijdens hun dienst-
verband, Utrecht: Nederlandse Vereniging voor Arbeids- en Bedrijfsgeneeskunde 
2007. 

176 Voorwaarde hierbij is dat de beoordeling van de arbeidsgeschiktheid geschiedt 



291

bijlage bij het Militair keuringsreglement volgt dat een verslaving aan 
psychotrope stoffen kan leiden tot ongeschiktheid. De ad random-test 
die Defensie voorstaat, is echter niet gericht op het vaststellen van een 
alcohol- en/of drugsverslaving. Het is de minister niet te doen om het 
opsporen van een ziekte of gebrek, maar van gedrag dat niet strookt met 
het militair-zijn. Daarom acht ik het Militair keuringsreglement te wankel 
als verwerkingsgrondslag. 

Biedt de Arbeidsomstandighedenwet dan een aanknopingspunt? In-
gevolge art. 3 Arbowet is de werkgever verplicht om te zorgen voor een 
veilige en gezonde werkomgeving.177 De AP vindt deze bepaling niet 
specifiek genoeg voor het afnemen van een alcohol- en drugstest, omdat 
niet expliciet is bepaald dat alcohol- en drugstesten mogen worden uit-
gevoerd.178 Door deze strikte interpretatie ontstaat een spanning tussen 
privacy en veiligheid.179 Een werknemer die onder invloed is van alcohol 
of drugs kan immers een (ernstig) ongeval veroorzaken. De werkgever 
kan dit voorkomen door te testen op alcohol en drugs. De literatuur 
biedt dan ook een tegengeluid, zeker indien voor de werkgever nog ex-
tra veiligheidseisen gelden, zoals vastgelegd in het Besluit risico’s zware 
ongevallen (Brzo 2015), bijvoorbeeld in de (petro)chemische industrie.180 

Voor deze opvatting kan steun worden gevonden in de rechtspraak van 
het EHRM. In de Wretlund-zaak bijvoorbeeld, over de inbreuk die het 
alcohol- en drugsbeleid van een kerncentrale maakte op art. 8 EVRM, 
overwoog het EHRM dat de exploitatie van een kerncentrale ‘uiteraard’ 
een zeer hoog beveiligingsniveau vereist. Om dit te bereiken moet de 
werkgever verschillende procedures toepassen, waaronder het opleggen 
van controlemaatregelen onder de werknemers. Voor het EHRM was het 
duidelijk dat het gebruik van drugs door de werknemers de veiligheid 
in de kerncentrale in gevaar kan brengen: ‘Een drugsbeleid waarbij het 
personeel regelmatig wordt getest op drugs, moet daarom gerechtvaardigd 
worden geacht’.181 

onder verantwoordelijkheid van een beroepsbeoefenaar die valt onder het medisch 
beroepsgeheim (art. 9 lid 3 AVG). 

177 zie ook art. 7:658 lid 1 BW en art. 31 Handvest van de Grondrechten van de Europese 
Unie.

178 Alcohol- en drugscontroles bij werknemers. De verwerking van persoonsgegevens bij de 
uitvoering van alcohol- en drugscontroles door Uniper Benelux N.V. (voorheen E.ON 
Benelux N.V.) (rapportnummer z2015-00971), Den Haag: Autoriteit Persoonsgegevens 
2016, p. 42-43.

179 Hogewind-Wolters 2019, JAR 2019/314.
180 Besluit van 25 juni 2015, Stb. 272. Fernhout & Krikke, TAC 2019, afl. 2/3, p. 43; Hil-

lebrink 2019, p. 30; De Laat, AR 2018/6, par. 3.
181 EHRM 9 maart 2004, 46210/99 (Wretlund) (niet-ontvankelijk). zie ook EHRM 7 
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Gelet op de motivering van art. 12d lid 2 WAD geldt deze redenering 
zeker ook voor de krijgsmacht. Ook de AP ziet in dat in bepaalde geval-
len veiligheid prevaleert boven privacy, maar wijst met de vinger naar de 
wetgever: ‘De AP kan zich goed voorstellen dat bedrijven die de moge-
lijkheid willen hebben om personen in de uitoefening van een risicovol 
beroep te testen op het gebruik van alcohol, drugs of geneesmiddelen 
een verzoek indienen bij de wetgever om de wettelijke mogelijkheden 
op dit gebied te onderzoeken.’182

Tot slot kan nog worden gedacht aan onderdeel g, dat een uitzondering 
mogelijk maakt indien de verwerking van persoonsgegevens noodzakelijk 
is vanwege een zwaarwegend algemeen belang. Een zwaarwegend veilig-
heidsbelang kan wellicht ook onder deze uitzondering worden gerekend. 
Ook hier geldt echter dat de verwerking bij wet moet zijn bepaald. De tekst 
van art. 30 lid 2 UAVG biedt werkgevers geen ruimte voor het afnemen 
van een alcohol- of drugstest.183 

Art. 88 AVG vermeldt dat lidstaten bij wet of bij collectieve over-
eenkomst regels kunnen vaststellen ter bescherming van de rechten 
en vrijheden met betrekking tot de verwerking van persoonsgegevens 
van werknemers in het kader van de arbeidsverhouding, onder meer 
ten aanzien van ‘gezondheid en veiligheid’ op het werk. De AP heeft 
geadviseerd om enkele bepalingen over verwerking van persoonsge-
gevens, in het bijzonder gezondheidsgegevens, in het kader van de 
arbeidsverhouding op te nemen in de UAVG. De wetgever heeft geen 
gebruik gemaakt van de ruimte die art. 88 AVG biedt, omdat zij meent 
dat de algemene regels uit de verordening voldoende bescherming 
bieden in het kader van de arbeidsverhouding.184 Wel bestaan voor 
enkele groepen in de transportsector specifieke wettelijke bepalingen 
over alcohol- en urinetesten. Voor het boordpersoneel in de luchtvaart-
sector bijvoorbeeld, is in de Wet luchtvaart bepaald dat het – door een 
bevoegde opsporingsambtenaar – getest mag worden op alcohol en 
drugs.185 En voor de krijgsmacht geldt dus art. 12d lid 2 WAD – een 
‘halve’ wettelijke grondslag, die volgens de AP in onuitgewerkte vorm 
hoogstwaarschijnlijk niet genoeg waarborgen biedt. 

november 2002, 58341/00 (Madsen) (niet-ontvankelijk).
182 ‘Testen op alcohol, drugs of geneesmiddelen tijdens werktijd alleen met wettelijke regeling’, 

autoriteitpersoonsgegevens.nl 15 maart 2019.
183 Aldus ook Hillebrink 2019, p. 29.
184 Kamerstukken II 2017/18, 34851, 3, p. 80-81.
185 Art. 2.12, 2.13 en 11.4 lid 2 Wet luchtvaart. zie ook art. 27 en 28 Scheepvaartverkeers-

wet; art. 4 Spoorwegwet en art. 8 Wegenverkeerswet.
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Dit alles laat onverlet dat bepaalde werkgevers in de marktsector hun 
werknemers regelmatig testen op het gebruik van alcohol en drugs, 
ondanks de dreiging van hoge bestuurlijke boetes (art. 14 lid 3 UAVG). 
De ‘pakkans’ is klein, maar de werknemer/(militair) ambtenaar kan ook 
zelf een melding doen bij de AP, waardoor hij ‘een belangrijke troef in 
handen’ heeft.186 Het laatste woord over de uitleg van de AVG ligt echter 
niet bij de AP, maar bij de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad 
van State. Haar eerdere jurisprudentie doet vermoeden dat de Afdeling 
– ‘mede gelet op de taak en de expertise’ – zal aansluiten bij de AP.187 
Maar wellicht prefereert de Afdeling de rechtspraak inzake het recht op 
bescherming van de persoonlijke levenssfeer, zodat meer aandacht kan 
worden geschonken aan het daadwerkelijke doel dat wordt gediend met 
de alcohol- en drugstest. 

Recht op privacy: werknemers
Uit het voorgaande kan worden opgemaakt dat de privacywetgeving 
gewone werkgevers én Defensie weinig tot geen ruimte biedt om werk-
nemers te verplichten om mee te werken aan een alcohol- en urinetest. 
Opvallend genoeg geeft de arbeidsrechtelijke jurisprudentie een heel ander 
beeld. Bekend voorbeeld is het Hyatt-arrest van 14 september 2007.188 
In dit arrest voerde het Hyatt op Aruba, onderdeel van een Amerikaans 
hotelketen, een ‘Drug-Free Policy’. Dit beleid had als (legitiem bevonden) 
doel om de goede naam te behouden en aantrekkelijk te zijn voor de gas-
ten door een immer correct gedrag van de werknemers. Onderdeel van 
het drugsbeleid, dat duidelijk bekend was gesteld, was een urinetest, die 
steekproefsgewijs werd afgenomen onder de werknemers. De werkne-
mers was medegedeeld dat een positieve test, ook als het testresultaat het 
gevolg was van cocaïnegebruik in de privésfeer, tot ontslag zou kunnen 
leiden, ongeacht of het gebruik een negatief effect heeft op het werk. Op 
enig moment werd werknemer Dirksz geselecteerd voor het afnemen 
van een urinemonster. Deze test (en de hertest) gaf een positieve uitslag 
voor cocaïne. Dirksz, die inmiddels was geschorst, kreeg drie mogelijk-
heden voorgelegd: deelname aan een rehabilitatieprogramma, ontslag 
krijgen of vrijwillig ontslag nemen. Nadat Dirksz liet weten niet te willen 
deelnemen aan het rehabilitatieprogramma, werd zij op staande voet 

186 Hogewind-Wolters 2019, JAR 2019/314; Nabben & Post Uiterweer, AR 2019/24.
187 ABRvS 5 februari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:308, r.o. 12.2. In deze uitspraak sloot de 

Afdeling onverkort aan bij rapporten van het College bescherming persoonsgegevens 
(CBP), de voorloper van de AP.

188 HR 14 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5802; NJ 2008, 334, m.nt. E. Verhulp; 
SR 2007, 81, m.nt. M.S.A. Vegter; JAR 2007/250 (Hyatt/Dirksz). 
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ontslagen. In cassatie klaagde Dirksz dat het antidrugsbeleid van Hyatt 
een ontoelaatbare inbreuk maakt op haar persoonlijke levenssfeer (art. 8 
EVRM), omdat ook het privégebruik van drugs niet mogelijk is zonder 
het risico van een ontslag op staande voet. In het arrest toetst de Hoge 
Raad rechtstreeks aan art. 8 EVRM:189 

‘Bij de beantwoording van de vraag of een dergelijke inbreuk gerechtvaardigd is, 
dient te worden onderzocht of de inbreuk makende handeling een legitiem doel 
dient en of zij een geschikt middel is om dat doel te bereiken (het noodzakelijk-
heidscriterium); voorts moet worden onderzocht of de inbreuk op de persoonlijke 
levenssfeer van de werknemer evenredig is in verhouding tot het belang van de 
werkgever bij het bereiken van het beoogde doel (het proportionaliteitscriterium), 
en of de werkgever dat doel redelijkerwijs op een minder ingrijpende wijze kon 
bereiken (het subsidiariteitscriterium).’ 

Volgens de Hoge Raad valt de inbreuk te rechtvaardigen: ‘[G]elet op het 
belang van Hyatt, [is het] niet ongerechtvaardigd het antidrugsbeleid toe 
te passen ten aanzien van een werknemer die een representatieve functie 
als die van casino beverage server vervult.’190 Recent bevestigde de Hoge 
Raad in het tweede Hyatt-arrest dat het belang van het hotel een inbreuk 
op de grondrechten van de werknemers kan rechtvaardigen.191 

In de literatuur wordt opgemerkt dat de Hoge Raad in het Hyatt-arrest 
geheel voorbijgaat aan de vraag of de beperking is voorzien ‘bij de wet’, 
welke eis volgt uit art. 8 lid 2 EVRM.192 In het eerder aangehaalde Madsen- 
en Wretlund-arrest, over het alcohol- en drugsbeleid bij een veerboot-
maatschappij en een kerncentrale, herhaalt het EHRM dat dit criterium 
betekent dat de inbreuk enige basis in het nationale recht moet hebben. 
Hierbij gaat het niet alleen om wetten in formele zin; ook jurisprudentie 
en beleid kunnen voldoen, mits de daaruit voortvloeiende rechtsregel 
voor de burger voldoende toegankelijk is (accessible) en voldoende 
nauwkeurig is geformuleerd (foreseeable).193 Indien de Hoge Raad het 

189 HR 14 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5802, r.o. 3.4.2 (Hyatt/Dirksz).
190 HR 14 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5802, r.o. 3.4.4 (Hyatt/Dirksz).
191 HR 22 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1834; JAR 2019/314, m.nt. P.A. Hogewind-

Wolters.
192 O.a. Roozendaal, ArA 2008/1, p. 43-76; Pool, TRA 2012/44; Roozendaal, ARUpdates 

2015-1069, par. 5; Hogewind-Wolters, JAR 2019/314; De Laat, AR 2019/33.
193 EHRM 7 november 2002, 58341/00 (Madsen) (niet-ontvankelijk); EHRM 9 maart 

2004, 46210/99 (Wretlund) (niet-ontvankelijk). Het EHRM verwijst onder meer 
naar EHRM 26 april 1979, 6538/74 (Sunday Times/Verenigd Koninkrijk), par. 49. In 
de Madsen-zaak ging het om een circulaire (‘Regulations’), waarin het personeel aan 
boord van vaartuigen verplicht werd om zich te onderwerpen aan een alcoholtest. 
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EHRM hierin zou hebben gevolgd, dan was een andere uitkomst zeer 
wel denkbaar geweest.194 Daarbij zij aangetekend dat de Hyatt-zaak zich 
afspeelde op Aruba, waar de (U)AVG (en daarvóór de Wet bescherming 
persoonsgegevens) niet van toepassing is.195 Maar ook in Nederland 
wordt bij adem-, urine- en zelfs bloedtesten bij werknemers nauwelijks 
stilgestaan bij de privacywetgeving.196 Over het algemeen volgt de lagere 
jurisprudentie het Hyatt-arrest.197 De toelaatbaarheid van de alcohol- of 
drugstest komt lang niet altijd aan de orde.198 Slechts in enkele gevallen 
wordt geoordeeld dat de alcohol- en/of drugstest te diep ingrijpt op het 
recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer.199 

Het EHRM oordeelde dat de inbreuk was voorzien bij wet, omdat het antidrugsbeleid 
voortvloeide uit het zogenoemde ‘Deense model’. Ook in de Wretlund-zaak speelde 
een rol dat in zweden rechtens veel betekenis wordt gehecht aan de uitkomsten van 
het georganiseerd overleg tussen (de vertegenwoordigers van) werkgevers en werk-
nemers (zie uitgebreid Pool, TRA 2012/44, par. 1). 

194 zie ook Pool, TRA 2012/44, par. 5.1.
195 zie art. 3 lid 3 AVG; Kamerstukken II 2017/18, 34851, 7, p. 4-5.
196 Het testen van bloed was aan de orde in HR 30 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:3193; 

JAR 2015/298; AR-Updates 2015-1069, m.nt. W.L. Roozendaal (art. 81 lid 1 RO). zie 
ook Hof Den Bosch 10 juni 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:1718; JAR 2014/241, m.nt. 
I.J. de Laat. 

197 Bijv. Rb. Groningen 3 maart 2010, ECLI:NL:RBGRO:2010:BL6639; RAR 2010, 69; 
Rb. Rotterdam 30 maart 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:2737. zie ook HR 30 oktober 
2015, ECLI:NL:HR:2015:3193; JAR 2015/298; AR-Updates.nl 2015-1069, m.nt. W.L. 
Roozendaal (art. 81 lid 1 RO). zie ook Hof Den Bosch 10 juni 2014, ECLI: NL: 
 GHSHE: 2014:1718; JAR 2014/241, m.nt. I.J. de Laat.

198 Bijv. Rb. Amsterdam 20 april 2012, JAR 2012, 157, m.nt. F.G. Laagland; Hof Den 
Haag 17 januari 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:3, in welke uitspraak het Hof over-
woog dat de werkgever Dräger ook zonder het afnemen van de blaastest op grond 
van waarnemingen van collega’s tot de conclusie kon komen dat de werknemer 
tijdens het werk onder invloed van alcohol verkeerde. In cassatie komt de Hoge 
Raad niet toe aan een bespreking van de toelaatbaarheid van de blaastest (HR 3 
maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:484 (Dräger); zie ook Hof Amsterdam 11 december 
2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:4571). zie ook Hof Den Haag 1 juli 2016, ECLI: NL: 
 GHDHA: 2016:1868, waarin de werknemer weliswaar toestemming had verleend 
voor het afnemen van een urinetest, maar gegeven de omstandigheden kan worden 
betwijfeld of deze vrijelijk was verleend. 

199 Rb. Den Helder 29 oktober 2009, ECLI:NL:RBALK:2009:BK7945; JAR 2010/43; Rb. 
Limburg 23 december 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:10921; JAR 2016/84, m.nt. I.J. 
de Laat. In dit geval ging het om een bloedtest, waarmee kon worden vastgesteld of 
de werknemer gedurende drie maanden daarvoor alcohol had gebruikt. Volgens de 
kantonrechter was sprake van een legitiem doel (de veiligheid van de passagiers), 
maar dit doel werd reeds bereikt door het afnemen van een blaastest voorafgaande 
aan een dienst
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Recht op privacy: ambtenaren
Geldt dit dan ook voor het (militaire) ambtenarenrecht? Anders dan in 
het arbeidsrecht, is in het (militaire) ambtenarenrecht sprake van ‘verticale 
doorwerking’ van grondrechten. Dit betekent dat een militair ambtenaar 
direct een beroep kan doen op een grondrecht. Bij een inbreuk op een 
grondrecht zal de bestuursrechter in de eerste plaats onderzoeken of deze 
is voorzien bij wet, hoewel hier soms wat ‘losjes’ mee wordt omgegaan. Het 
opleggen van een alcoholverbod aan boord van een marineschip mocht 
bijvoorbeeld worden gebaseerd op de gezagsverhouding;200 het opleggen 
van een dienverplichting, vóór invoering van art. 12k,-l en -m, op art. 12 
MAW.201 De juistheid van deze constructies mag worden betwijfeld.202 

In een zaak die ging over een politieambtenaar die werd gedwongen 
mee te werken aan een haartest om vast te stellen of sprake was geweest 
van gebruik van harddrugs, oordeelde de ambtenarenrechter dat de 
uitdrukking ‘aan zijn lichaam’ in het inmiddels vervallen art. 125d AW 
1929 (vgl. art. 12d lid 1 WAD) het niet toelaat ‘onder het bij dat artikel 
toegelaten onderzoek mede te begrijpen het van het lichaam wegnemen 
van daarvan deel uitmakend materiaal, zoals haar’.203 De ambtenaren-
rechter verwees hierbij naar het Wangslijm-arrest, waarin de Hoge 
Raad het onderwerpen van een verdachte aan een door een hond uit te 
voeren sorteerproef toelaatbaar acht; het afnemen van wangslijm niet.204 
Bij dit laatste wordt immers van het lichaam deel uitmakend materiaal 
afgenomen. Deze beperking van het recht op lichamelijke onaantast-
baarheid dient volgens de Hoge Raad uitdrukkelijk te zijn voorzien bij 
of krachtens de wet. ‘Het uitzonderingskarakter van de beperkingen 
op het evenbedoelde grondrecht belet de desbetreffende bepalingen in 
een andere zin te verstaan dan in de strikte bewoordingen daarvan ligt 
opgesloten,’ aldus de Hoge Raad. 

Interessant is de afweging van de procureur-generaal over de sorteer-
proef. Hij overweegt dat hierbij het lichaamsmateriaal (geur) zich los 

200 CRvB 3 mei 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:AE4696; AB 2002/346, m.nt. E.M. Vogele-
zang-Stoute; TAR 2002/139; MRT 2003, p. 125, m.nt. G.L. Coolen. Deze uitspraak is 
een vervolg op CRvB 30 oktober 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:zB7242; TAR 1998/5, 
m.nt. G.L. Coolen. p. 342. 

201 CRvB 10 december 1992, ECLI:NL:CRVB:1992:AK5487; TAR 1993/34; CRvB 10 
oktober 1996, TAR 1997/40; ECLI:NL:CRVB:1996:zB6506. 

202 Geurink 2013, par. 8 en 9. 
203 Rb. ’s-Gravenhage 25 januari 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV6061. Het hoger 

beroep tegen deze uitspraak was niet-ontvankelijk, omdat het dienstverband inmid-
dels met wederzijds goedvinden was beëindigd (CRvB 15 augustus 2013, ECLI:NL: 
 CRVB: 2013:1424; TAR 2014/21).

204 HR 2 juli 1990, ECLI:NL:HR:1990:zC8571; NJ 1990, 751, m.nt. Schalken.
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heeft gemaakt van de verdachte: het lichaam wordt niet aangeraakt. Dit 
verschilt volgens hem in zoverre met ademonderzoek (het ‘blaaspijpje’) 
dat daarbij bij het verkrijgen van de resultaten de medewerking van de 
verdachte noodzakelijk is (randnr. 8). Uitgangspunt van de regering 
is dan ook dat een blaastest (en de daaropvolgende ademanalyse) als 
dwangmiddel een inperking van het recht op de onaantastbaarheid van 
het lichaam betekent.205 Het is dan ook vreemd dat Janssen en Verhoeven 
betogen dat, indien daar een gerede aanleiding toe bestaat, op grond van 
art. 125d AW 1929 een ademonderzoek van de ambtenaar kan worden 
verlangd. Volgens hen stuit het verrichten van een ademanalyse voor 
de meeste overheidswerkgevers op praktische bezwaren, omdat dit met 
voldoende waarborgen moet zijn omgeven.206 Een gemeentelijke afdeling 
Reiniging & Groen, waarbij een op de werkplek afgenomen blaastest ha-
perde, loste dit op door met een naar alcohol ruikende chauffeur van een 
persvuilauto naar het politiebureau te gaan om hem aldaar een blaastest 
af te laten nemen.207 

De vraag resteert wat de gevolgen zijn indien de ambtenaar een gele-
genheid om vermeend gebruik te weerleggen, niet benut. Een surveillant 
bij de politie had erkend eerder in privétijd XTC te hebben gebruikt. Om 
twijfels over recent gebruik weg te nemen, was zij gevraagd mee te werken 
aan een haartest, maar zij weigerde. De rechtbank Noord-Holland kon het 
standpunt van de korpschef volgen dat de gerezen twijfel hierdoor niet 
was weggenomen. In ieder geval stond vast dat zij eerder had gebruikt.208 
Het niet-meewerken aan de haartest kwam in dit geval dus voor risico van 
de ambtenaar zelf. Dit geldt ook voor gevallen waarin een ambtenaar niet 
meewerkte aan een ademanalyse (of bloedproef) om alcoholgebruik vast 
te stellen na het waarnemen van een alcohollucht door de leidinggevende 
of collega’s.209 Kennelijk word dit gezien als een soort ‘spreekplicht’: ‘indien 
een gerechtvaardigde twijfel aan de integriteit en/of betrouwbaarheid van 
de ambtenaar bestaat, [mag] van de ambtenaar worden verlangd dat hij 
die twijfel wegneemt’, aldus de Centrale Raad van Beroep.210 Spijtig genoeg 
wordt de toelaatbaarheid van de test helemaal niet aan de orde gesteld. 
Als de test zelf niet mag, dan meen ik dat het niet-meewerken hieraan 

205 Kamerstukken II 2009/10, 27565, 97, p. 6.
206 Jansen & Verhoeven 2008, p. 50.
207 Rb. Noord-Holland 27 maart 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:2521.
208 Rb. Noord-Holland 13 september 2019, ECLI:NL:RBNHO:2019:8875.
209 Bijv. CRvB 13 november 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BG4988; CRvB 26 juni 2014, 

ECLI: NL: CRVB:2014:2197.
210 CRvB 25 april 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:Bz8813; TAR 2013/157. zie ook Diekstra, 

NJB 2012/1863.
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de ambtenaar ook niet mag worden tegengeworpen, zoals de rechtbank 
Noord-Holland leek te doen.211 

Uit het voorgaande blijkt dat in het kader van het recht op privacy een 
wettelijke grondslag onontbeerlijk is, zowel voor de adem- als de urinetest. 
Is art. 12 lid 2 WAD op zichzelf dan afdoende? Bij de beoordeling van 
een reservistenontslag op grond van art. 39 lid 5 AMAR overwoog de 
Raad dat het de staatssecretaris vrijstaat om een reservist niet meer op 
te roepen, ook al is dit – in weerwil van art 12l lid 4 WAD – niet nader 
uitgewerkt bij algemene maatregel van bestuur.212 Analoog hieraan ge-
redeneerd, kan worden verdedigd dat de verplichting van art. 12d lid 5 
WAD er niet aan afdoet dat de staatssecretaris bevoegd is een alcohol- en 
drugstest af te nemen: art. 12 lid 2 WAD zelf is specifiek genoeg. Indien 
er een duidelijk beleid wordt gevoerd, valt de Centrale Raad van Beroep 
hierdoor misschien nog wel te overtuigen. Ik zou dat betreurenswaardig 
vinden. Moet het niet voor rekening van de minister komen dat de rege-
ring de noodzakelijke randvoorwaarden voor deze inbreuk op het recht 
op privacy nog niet heeft geschapen? 

Afsluiting
Voor veel werkgevers zal art. 12d lid 2 WAD een jaloersmakende be-
paling zijn. De AP biedt hen geen ruimte om alcohol- en drugstesten 
uit te voeren, omdat wettelijk niet expliciet is bepaald dat alcohol- en 
drugscontroles mogen worden verwerkt. Volgens werkgeversorganisaties 
VNO-NCW en MKB-Nederland beperkt dit werkgevers om veiligheids- 
en gezondheidsmaatregelen te nemen voor werknemers, de goede orde 
in de onderneming te handhaven en tegemoet te komen aan andere 
zwaarwegende belangen. zij pleiten ervoor om aan art. 30 UAVG een 
lid toe te voegen, dat de mogelijkheid biedt om alcohol- en drugstesten 
uit te voeren.213 

In de literatuur is bijval voor hun standpunt te ontdekken. De Laat 
stelt bijvoorbeeld dat veel ondernemingen wel degelijk een zwaarwegend 
(veiligheids)belang hebben om alcohol- en drugstesten af te nemen. 
Daarbij schetst ze enkele voorwaarden waaraan een dergelijk beleid moet 
voldoen, onder meer instemming van de ondernemingsraad.214 Ook wijst 

211 Rb. Noord-Holland 13 september 2019, ECLI:NL:RBNHO:2019:8875, r.o. 7.3.
212 CRvB 9 augustus 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2498; TAR 2019/5.
213 Een knellend probleem: privacy versus goed werkgeverschap, Den Haag: MKB-Neder-

land en VNO-NCW 2018, p. 5.
214 De Laat, AR 2018/6, par. 3. zie ook De Laat AR 2019/33. zie ook Frikkee & Smoren-

burg, SR 2008/25, par. 1; Van der Meer, AR 2015/43, par. 1.2. 
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zij, net als de Inspecteur-Generaal der Krijgsmacht, op het belang van 
preventieve maatregelen. De IGK denkt daarbij aan meer voorlichting 
over de effecten van drugsgebruik en over hulpverleningsmogelijkheden, 
maar ook aan het daadwerkelijk uitvoeren van controles.215 Roozendaal 
is minder enthousiast over een verbod op drugsgebruik in de vrije tijd, 
althans door gewone werkgevers. zij meent dat het Hyatt-arrest indruist 
tegen ‘diepgewortelde opvattingen over de scheiding tussen werksfeer en 
persoonlijke levenssfeer’.216 

Recent presenteerde de staatssecretaris van Sociale zaken en Werkge-
legenheid het plan om het afnemen van testen op alcohol en drugs op de 
werkplek in specifieke risicovolle situaties mogelijk te maken. Dit wordt 
langs drie lijnen voorbereid: alcohol- en drugstesten in de Brzo-sector bij 
voor de veiligheid cruciale functies, een wettelijke grondslag voor alco-
hol- en drugstesten in specifieke situaties met een groot veiligheidsrisico 
en, in samenhang hiermee, het verder versterken van de aanpak tegen 
alcohol en drugs binnen ondernemingen. Daarbij wijst zij erop dat het 
opstellen van een dergelijke regeling complex is.217 

Totdat een wettelijke grondslag in de UAVG of elders verschijnt, is art. 
12d lid 2 WAD voor Defensie zeker een waardevolle bepaling, temeer 
omdat grondrechten in het ambtenarenrecht direct doorwerken, waardoor 
de rechter het ‘voorzien bij wet’-criterium niet zomaar mag veronacht-
zamen. Des te opmerkelijker is het dat aan het vijfde lid, dat bepaalt dat 
de wijze van uitvoering van het alcohol- en urineonderzoek nader wordt 
vastgesteld in een algemene maatregel van bestuur, tien jaar (!) na invoe-
ring nog steeds geen gehoor is gegeven. Deze vertraging komt wellicht 
doordat over de bedoelde wijziging van het AMAR overeenstemming zal 
moeten worden bereikt met de centrales van overheidspersoneel (art. 3 
lid 3 Besluit georganiseerd overleg sector Defensie (BGO)),218 die destijds 

215 Inspecteur der Krijgsmacht. Jaarverslag 2016, Den Haag: Ministerie van Defensie 2016, 
p. 12-13. 

216 Roozendaal, ArA 2008/1, p. 46. 
217 Kamerstukken II 2019/20, 25883, 371. zie ook ‘Bedrijven testen personeel op alcohol 

en drugs, ook al mag dat niet’, nos.nl 23 mei 2019; ‘Kabinet wil oplossing verbod al-
coholtest bij risicovolle beroepen’, nos.nl 28 mei 2019. zie ook de motie-Van Dam en 
Voordewind over het creëren van een wettelijke grondslag om alcohol- en drugstesten 
door werkgevers mogelijk te maken (Kamerstukken II 2018/19, 24077, 435), die op 
verzoek van de minister werd aangehouden omdat hij reeds gesprekken voert met 
werknemers en werkgevers.

218 Besluit van 25 juni 1993, Stb. 353. De memorie van toelichting bij de wijziging van de 
MAW per 1 januari 2008 vermeldt dat, voor zover deze aangelegenheden betreft van 
algemeen belang voor de rechtstoestand van militaire ambtenaren en ambtenaren bij 
Defensie, daarover overleg is gevoerd met de Centrales van Overheidspersoneel in 
de sectorcommissie Defensie. In dat overleg zijn afspraken gemaakt ten aanzien van 
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tegen invoering van de test waren.219 Is deze ‘bijzondere’ beperking dan wel 
echt zo ‘noodzakelijk’ als de memorie van toelichting doet voorkomen?

6.3.5.2 Art. 12f WAD: behoud van status

Art. 12f WAD regelt het behoud van statusvoorrechten door de gewezen 
militair. Een gewezen militair ambtenaar die langer dan vijftien jaar220 in 
dienst is geweest, behoudt de status van militair ten aanzien van de in de 
Regeling statusvoorrechten gewezen militairen geregelde voorrechten. 
Hierbij gaat het om het dragen van een daartoe vastgesteld uniform en, 
indien daartoe aanleiding is, het toegekend krijgen van een titulaire rang. 
Deze regeling komt tegemoet aan ‘te respecteren gevoelens van verbon-
denheid met het betreffende krijgsmachtdeel’.221 De Kamerbrief van 4 
februari 2020 leert dat art. 12f WAD geen verband houdt met de vetera-
nenstatus. De minister is er geen voorstander van dat gewezen militairen 
het courante militaire uniform dragen tijdens veteranenevenementen, 
omdat daardoor het onderscheid tussen actieve militaire en post-actieve 
veteranen verloren gaat. Om veteranen meer duidelijkheid te bieden over 
de voorwaarden en momenten voor het dragen van het uniform, wordt 
de Regeling statusvoorrechten gewezen militairen herzien.222 

Het behoud van statusvoorrechten geldt niet indien de militair van 
rechtswege is ontslagen (art. 53 AMAR) of ‘zich uit nationaal oogpunt 
beschouwd onwaardig heeft gedragen’, aldus art. 12f WAD. De wetgever 
beschouwt dit als een beperking op de uitoefening van grondrechten. De 
overweging daarbij is, ‘dat bij de beoordeling van de vraag óf de gewezen 
militair zich in vorenbedoelde zin onwaardig heeft gedragen, uitingen en 
gedragingen kunnen worden betrokken, die een uitvloeisel zijn van enig 
grondrecht’.223 In de nota van toelichting legt de regering uit dat het ver-

het tot stand komen van uitvoeringsregelingen. (Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, 
p. 11). De invoeging van art. 12 lid 2 kan worden gerekend tot een dergelijke aange-
legenheid (art. 3 lid 1 BGO), en bovendien tot een voorstel, dat strekt tot het regelen 
van verplichtingen van individuele militaire ambtenaren, waarover overeenstemming 
moet worden bereikt met de sectorcommissie (art. 3 lid 3 BGO). 

219 ‘Drugstest voor militairen’, trouw.nl 28 juni 2005. 
220 Bij de bepaling van de termijn van vijftien jaar telt ook de tijd mee dat de militair 

tot het reservepersoneel heeft behoord en/of als dienstplichtige in werkelijke dienst 
heeft doorgebracht.

221 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 53. Het behoud van status was tot 12 juni 
1991 geregeld in art. 53 AMAR. Voor officieren was dit geregeld in de Wet bevordering 
en ontslag beroepsofficieren.

222 Kamerstukken II 2019/20, 30139, 228 (Stand van zaken over draagrecht uniformen 
veteranen).

223 Kamerstukken II 1986/87, 20033, 3, p. 6.
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liezen van statusvoorrechten kan voortvloeien uit gedragingen, daterend 
van voor en na het ontslag. Dit betekent dat de militair na een ontslag 
zonder het predicaat eervol (art. 41 AMAR) niet de statusvoorrechten 
behoudt. De regering acht het denkbaar dat een bepaalde gedraging, 
bijvoorbeeld een overtreding van de functioneringsnorm van art. 12a 
WAD, niet leidt tot ‘oneervol ontslag’, maar wel tot het minder vérstrek-
kende doen verliezen van statusvoorrechten nadat de betrokkene ‘eervol’ 
is ontslagen.224 Ik acht deze situatie weinig reëel. Bovendien vraag ik me 
af welke (neutrale) ontslaggrond de regering in dat geval voor ogen staat. 
Voorstelbaar is dat een gewezen militair zich op televisie – gekleed in 
uniform – op volstrekt ontoelaatbare wijze uitlaat over de krijgsmacht. In 
dat geval acht ik het doen verliezen van de statusvoorrechten een gepaste 
maatregel. Ik betwijfel of dit, gelet op de leer van de redelijke uitleg, een 
inbreuk op het recht op uitingsvrijheid vormt. Mocht dit het geval zijn, 
dan biedt art. 12a WAD uitkomst. Mijns inziens kan art. 12f WAD komen 
te vervallen, waarbij de grondslag voor behoud van statusvoorrechten 
eventueel kan worden opgenomen in de Veteranenwet. 

6.3.5.3 Art. 12h WAD: militaire gezondheidszorg

Van oudsher geldt voor militairen een specifiek zorgstelsel, waarbij de 
zorgverlening geschiedt door de militair geneeskundige diensten. De 
positie van Defensie als zorgverlener ten aanzien van militairen is ge-
regeld in art. 12h WAD. De overige (arbeidsvoorwaardelijke) aspecten 
zijn geregeld bij of krachtens hoofdstuk 9 AMAR.225 Art. 12h WAD hangt 
samen met publiekrechtelijke ziektekostenverzekering voor militairen en 
de uitzonderingspositie in de zorgverzekeringswet (zie paragraaf 6.5.5). 

De verplichting van de militair om gebruik te maken van de militaire 
gezondheidszorg is geregeld in art. 12h lid 1 WAD. Dit geldt niet alleen 
bij inzet in binnen- en buitenland, maar ook onder niet-operationele 
omstandigheden binnen en buiten werktijd. De gedachte achter het stelsel 
is dat de krijgsmacht voor het uitvoeren van haar grondwettelijke taken te 
allen tijde moet kunnen beschikken over voldoende aantallen direct inzet-
baar personeel.226 Onder operationele omstandigheden is geen bruikbaar 
civiel zorgsysteem aanwezig. Om de continuïteit van de zorgverlening te 
waarborgen, beschikt het ministerie van Defensie daarom over een eigen 

224 Kamerstukken II 1987/88, 20033, 5, p. 9-10 (NV II).
225 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 9.
226 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 3-4. zie ook Kamerstukken II 2003/04, 29763, 

3, p. 82-83.
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zorgverlenersapparaat van onder meer eerstelijns-artsen, verpleegkundi-
gen, fysiotherapeuten, medisch specialisten, een revalidatiecentrum en 
een ziekenhuis, het Centraal Militair Hospitaal (CMH). Uitgangspunt is 
het volledig in eigen beheer verlenen van zorg van een zodanige omvang, 
dat onder alle omstandigheden optimale voorzieningen ter beschikking 
staan. Dit is gericht op het belang van de gezondheid van de militair én 
op het belang van de geschiktheid van de militair voor de dienst.227 Deze 
tweeledige doelstelling komt terug in de definitie van militaire gezond-
heidszorg van art. 1 onder e WAD (zie ook art. 91 AMAR). 

Art. 12h lid 2 WAD bepaalt dat de militair verplicht is de maatregelen 
die door de minister zijn voorgeschreven ter bescherming van de ge-
zondheid op te volgen. De memorie van toelichting leert dat de militair 
in geval van ziekte of gebrek moet meewerken aan zijn genezing en 
daartoe de voorschriften van de behandelend militair arts opvolgen.228 
Vanuit arbeidsrechtelijk perspectief is dat niet vreemd. Een werkne-
mer moet zich ook houden aan de controle- en verzuimvoorschriften 
van zijn werkgever. Indien de werknemer zijn genezing belemmert of 
vertraagt, kan de werkgever de loonbetaling stopzetten (art. 7:629 lid 3 
onder b BW). Uit het recht op lichamelijke integriteit volgt echter dat 
de werknemer grote vrijheid heeft om te bepalen op welke wijze hij wil 
genezen.229 In het geval van een werknemer die niet direct inging op 
het voorstel van de bedrijfsarts om psychische hulp in te schakelen, was 
bijvoorbeeld geen sprake van strijd met verplichtingen van art. 7:629 lid 
3 BW.230 De militair kan op grond van art. 12h lid 2 WAD worden ver-
plicht een dergelijke behandeling te ondergaan (zie ook art. 93 AMAR). 
Deze plicht gaat echter niet zo ver dat hij medewerking moet verlenen 
aan een ingreep van heelkundige aard of een andere kunstbewerking, 
waaronder chirurgische ingrepen.231 

Onduidelijk is of van de militair op grond van art. 12h lid 2 WAD 
ook een gezonde levensstijl mag worden verwacht. In de memorie van 
toelichting wordt hier niet op ingegaan. Bij een ruime lezing van de term 
‘bescherming’ kan deze bepaling mijns inziens ook dienen als grondslag 
voor gezondheidsbevorderende maatregelen. Op dit punt onderscheidt 

227 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 9.
228 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 17.
229 zie ook Wallage, Hendriks & Koelewijn, TvCR 2019, afl. 1, par. 4.1.
230 Rb. Amsterdam 22 mei 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW7225. zie ook Rb. Amster-

dam (vzr.) 9 augustus 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BX5906. zie ook Diebels, AR 
2016/23, par. 2.3.

231 zie ook Kamerstukken II 2006/07, 30674, 9, p. 7 (NV II).
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Defensie zich van andere (overheids)werkgevers. Recent heeft de Cen-
trale Raad van Beroep zich gebogen over het opleggen van een gezonde 
levensstijl door de gemeente Roermond.232 Een gemeenteambtenaar werd 
strafontslag verleend wegens het niet-opvolgen van de dienstopdracht 
om sportlessen te (blijven) volgen en te stoppen met roken. Volgens de 
Centrale Raad van Beroep was hier geen sprake van plichtsverzuim, omdat 
de dienstopdracht ‘een ingrijpende en onaanvaardbare inbreuk’ vormde 
op haar persoonlijke levenssfeer en op haar lichamelijke integriteit. De 
Raad constateerde dat de bewuste dienstopdracht zich nadrukkelijk uit-
strekt tot buiten de arbeidsrelatie en direct de persoonlijke keuzes van 
de ambtenaar beïnvloeden. 

Interessant is de toevoeging van de Raad dat een noodzaak tot deze 
dienstopdracht, voortvloeiend uit de aard van het werk van de ambte-
naar, ontbreekt. Voor militairen vloeit deze functionele noodzaak voort 
uit de eis van algemene inzetbaarheid. De militair kan bijvoorbeeld 
worden verplicht om in dienstverband te sporten (art. 138 AMAR). 
‘Omdat in een militaire organisatie van het personeel in voorkomend 
geval zware fysieke prestaties geëist moeten worden, is het in het belang 
van de dienst dat het personeel beschikt over een goede fysieke condi-
tie,’ aldus de nota van toelichting.233 Jaarlijks moeten alle militairen de 
Defensie Conditie Proef (DCP) afleggen.234 In de beleidsnota Duurzaam 
Inzetbaar Defensie van 31 maart 2018 valt te lezen dat defensiemedewer-
kers ‘op duurzame wijze’ inzetbaar moeten zijn: ‘Ons programma richt 
zich daarom primair op het versterken van de individuele vaardigheden 
op een aantal leefstijldomeinen: beweging, voeding, slaap en mentale 
kracht.’235 Overigens besteden ook andere werkgevers aandacht aan 
duurzame inzetbaarheid. De aandacht voor vitaliteit en gezondheid is 
bijvoorbeeld een onderdeel van het Strategisch Personeelsbeleid Rijk 

232 CRvB 7 juni 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1827; AB 2018/321, m.nt. M. de Witte-van 
den Haak.

233 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 114. Daarbij dient de sportlocatie 
te worden aangemerkt als plaats van tewerkstelling (CRvB 3 december 2015, 
ECLI:NL:CRvB:2015:4339).

234 zie ook Aanhangsel Handelingen II 2015/16, 2545 (Kamervragen); Nota Defensie 
conditieproef (BS2017009563), Den Haag: Hoofddirecteur Personeel 24 maart 2017 
(niet gepubliceerd). In deze nota staat dat het niet is toegestaan om rechtspositionele 
gevolgen te verbinden aan het niet-behalen van het niet-deelnemen aan de DCP. 
Op basis van de WMT kan de militair worden gestraft wegens schending van een 
dienstvoorschrift (art. 18). Ook kan dit aan de orde worden gesteld in een functio-
nerings- en/of beoordelingsgesprek. 

235 zie ook Aanhangsel Handelingen II 2019/20, 3510 (Antwoord op vragen van het lid 
Van Gerven over de rookcultuur bij Defensie). 
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2020.236 En in 2009 rapporteerde de SER over de mogelijkheden voor 
arbeidsorganisaties om een bijdrage te leveren aan gezondheidsbevor-
dering door werkgevers: ‘het stimuleren van een gezonde levensstijl en 
het handhaven van een gezonde leefomgeving door inzet van vooral 
voorlichting en beleidsadvisering’.237 

De in art. 12h lid 2 WAD bedoelde maatregelen dienen enerzijds ter 
bescherming van de gezondheid van de militair zelf, en anderzijds 
ter bescherming van anderen (zoals quarantainemaatregelen). In de 
memorie van toelichting wordt dit laatste in verband gebracht met de 
Wet immunisatie militairen.238 Op grond van art. 3 van deze wet is de 
minister bevoegd om militairen te verplichten tot het ondergaan van 
ieder door hem nodig geachte vaccinatie, zulks voorkoming van ziekten 
in de strijdkrachten.239 Bij de totstandkoming in 1953 was sprake van een 
acuut ‘medisch militair probleem’, dat werd bepaald door drie factoren: 
‘ten eerste de voor de landsverdediging onontbeerlijke eis van paraatheid 
van de strijdkrachten, ten tweede de zeer bijzondere risico’s, waarvoor 
juist zij gesteld worden, en ten derde de uitzonderlijk ongunstige immu-
niteitstoestand juist van de strijdkrachten voor wat betreft de vaccinatie 
tegen pokken.’240 Tegenwoordig worden militairen bij opkomst ingeënt 
tegen difterie, tetanus en poliomyelitis (DTP), hepatitis A en B, en bof, 
mazelen en rode hond (BMR).241 De Wet immunisatie militairen bevat 
twee uitzonderingen op de inentingsplicht: bij gewetensbezwaren op 
gronden ontleend aan de godsdienst, levensbeschouwing of zedelijke 
overtuiging van de militair (art. 5) en indien op geneeskundige gronden 
een bijzonder gevaar van de immunisatie is te duchten (art. 6) kan vrij-
stelling worden verleend.242 De verplichte inenting vormt onmiskenbaar 
een inbreuk op het recht op onaantastbaarheid van het lichaam (art. 11 

236 Strategisch Personeelsbeleid Rijk 2020 (B-19980), Den Haag: Ministerie van Binnen-
landse zaken en Koninkrijksrelaties 2013.

237 Een kwestie van gezond verstand (Advies 09/02), Den Haag: SER 2009, p. 23.
238 Wet van 7 augustus 1953, Stb. 432.
239 zie ook Kamerstukken II 1952/53, 2974, 3 (MvT).
240 Kamerstukken II 1952/53, 2974, 3, p. 1 (MvT).
241 Art. 1 Regeling immunisatie militairen 2002.
242 De minister laat zich over dergelijke verzoeken adviseren door de Commissie gewe-

tensbezwaren immunisatie militairen (art. 5 lid 2 Wet immunisatie militairen). zie de 
Beschikking Commissie Gewetensbezwaren Immunisatie Militairen van 27 oktober 
1953, Stcrt. 210. zie uitgebreid Van Gijn, MRT 1990, p. 153-156; AG 14 december 
1989, ECLI:NL:AGSGR:1989:AL7953; TAR 1990/64; MRT 1990, p. 172-174, m.nt. 
G.L. Coolen. In zijn annotatie betoogt Coolen dat deze wet ten onrechte niet de status 
van Rijkswet heeft. 
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Gw). Beperkingen op dit grondrecht zijn bij of krachtens de wet moge-
lijk. Geconstateerd kan worden dat de Wet immunisatie militairen een 
geoorloofde beperking vormt.243 

Ditzelfde geldt voor het Militair keuringsreglement en het Besluit 
procedure geneeskundig onderzoek blijvende dienstongeschiktheid en 
pensioenkeuring militairen. Deze algemene maatregelen van bestuur 
geven uitvoering aan art. 12 onder b MAW, dat de Kroon opdraagt, voor 
zover dit niet reeds bij of krachtens de wet is geschied, voorschriften vast 
te stellen betreffende het onderzoek naar de geschiktheid en bekwaam-
heid van de militair.244 

De militair kan in een aantal gevallen worden verplicht om een genees-
kundig of tandheelkundig onderzoek te ondergaan. De eerste categorie 
omvat de onderzoeken die worden uitgevoerd in de gevallen genoemd 
in art. 12h lid 3 a t/m c WAD:

a.  indien de militair in verband met de uitoefening van zijn werkzaam-
heden aan bijzonder gevaar voor zijn gezondheid blootstaat, dan wel 
voor een goede vervulling van die werkzaamheden aan bijzondere 
gezondheidseisen moet voldoen;

b.  wanneer de minister dit noodzakelijk acht in verband met toelating 
tot een opleiding, plaatsing in een andere functie, plaatsing bij be-
paalde onderdelen of in bepaalde gebieden;

c.  indien door zijn commandant op goede gronden wordt verondersteld 
dat zijn lichamelijke of geestelijke gesteldheid een beletsel vormt om 
naar behoren dienst te verrichten.

Deze onderzoeken zijn gericht op het verlenen van curatieve zorg en 
de inrichting van de werkzaamheden van de betrokken militair. ‘Deze 
onderzoeken vloeien voort uit enerzijds de noodzaak de inzetbaarheid 
van de krijgsmacht te waarborgen en anderzijds de continuïteit van de 
zorgverlening mogelijk te maken,’ aldus de memorie van toelichting.245 
Daarom wordt, ongeacht de toestemming van de militair, gebruik gemaakt 
van gegevens uit het ‘geïntegreerd militair geneeskundig dossier’, zoals 
bedoeld in art. 12h lid 5 WAD. 

243 Met deze wet werd de discussie of de verplichting tot het ondergaan van immunisatie 
kon worden ontleend aan de militaire bevelsbevoegdheid, kortgesloten (zie Kamer-
stukken I 1952/53, 2974, 166a, p. 1 (MvA); Kamerstukken II 1952/53, 2974, 6, p. 1 
(MvA); Kamerstukken II 1952/53, 2974, 3, p. 1 (MvT)).

244 De Kaderwet dienstplicht bevat een soortgelijke bepaling (art. 23).
245 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3 , p. 17.
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De tweede categorie is het tandheelkundig en geneeskundig onderzoek 
dat op grond van art. 12h lid 3 onder d WAD wordt uitgevoerd bij beëin-
diging van het verblijf in werkelijke dienst. Het doel van dit onderzoek 
is om vast te stellen of de militair nog geneeskundige zorg nodig heeft.246 

Onder de derde en laatste categorie valt het onderzoek, genoemd in art. 
12h lid 4 WAD, ter vaststelling van een eventuele langdurige of blijvende 
ongeschiktheid van de militair voor zijn functie of voor de groep van 
functies waarvoor hij is bestemd, als mede ter vaststelling van blijvende 
ongeschiktheid van de militair voor de militaire dienst.247 Dit onderzoek 
wordt niet gerekend tot het stelsel van zorgverlening. Daarom mag alleen 
met toestemming van de militair gebruik worden gemaakt van gege-
vens uit het geïntegreerd militair geneeskundig dossier. De procedure 
is geregeld in het Besluit procedure geneeskundig onderzoek blijvende 
dienstongeschiktheid en pensioenkeuring militairen (zie ook hoofdstuk 
9.3 AMAR).248 Indien wordt vastgesteld dat de militair blijvend diens-
tongeschikt is, kan dit leiden tot ontslag op grond van art. 39 lid 2 onder 
f AMAR (zie ook art. 44 AMAR) (zie paragraaf 6.7.3.1). 

Het militaire zorgsysteem brengt een aantal beperkingen met zich op de 
rechten en vrijheden van de militair, in het bijzonder de grondrechten 
en fundamentele beginselen die aan de patiëntrechten ten grondslag 
liggen.249 De positie van de militair verschilt bijvoorbeeld van die van 
zvw-verzekeringsplichtigen, die keuzevrijheid hebben met betrekking 
tot de zorgverzekeraar en -aanbieder. Dit geldt als een beperking op het 
beginsel van vrije artsenkeuze. Dit beginsel valt af te leiden van het zelfbe-
schikkingsrecht en het recht op lichamelijke integriteit (art. 10 en 11 Gw 
en art. 8 EVRM).250 De verplichting van de militair om zich in opdracht 
van de minister te onderwerpen aan een geneeskundig of tandheelkundig 
onderzoek vormt een inbreuk op het recht op lichamelijke integriteit. 

246 Kamerstukken II 2006/07, 30674, 9, p. 7 (NV II). Voor aanspraken op grond van de 
Kaderwet militaire pensioenen vindt een afzonderlijk en onafhankelijk onderzoek 
plaats.

247 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 17 (MvT).
248 Besluit van 23 december 1996, Stb. 1997, 67.
249 Hendriks, MRT 2006, p. 311-312.
250 Wallage, Hendriks & Koelewijn, TvCR 2019, afl. 1, p. 4-23. In 2014 stond de vrije 

artsenkeuze voor zvw-verzekeringsplichtigen onder druk na aanvaarding door de 
Tweede Kamer van een wetsvoorstel om zorgverzekeraars de vrijheid te geven om 
niet-gecontracteerde zorg niet te vergoeden (Kamerstukken II 2011/12, 33362, 1). Het 
wetvoorstel werd tezamen met enkele andere zorgwetten verworpen door de Eerste 
Kamer (zie ook Handelingen II 2014/15, 39, item 72).
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Verder wordt de militair vanwege de verwerking van zijn persoons- en 
gezondheidsgegevens beperkt in zijn persoonlijke levenssfeer. Om de 
operationele inzetbaarheid van de individuele militair te kunnen beoor-
delen, moeten de militair geneeskundige diensten volgens de wetgever 
inzicht kunnen hebben in diens gezondheidstoestand:251 

‘De aard van de rechtsbetrekking brengt met zich mee, dat door de toegewezen 
militaire arts, zonodig zonder expliciete toestemming van de militair, gevraagd en 
ongevraagd advies moet kunnen worden uitgebracht over de vraag, of inzet van de 
militair gevaar meebrengt voor diens gezondheid, de veiligheid van anderen of het 
welslagen van de operationele inzet. Hiertoe dient de informatie uit het eerstelijns 
curatief bedrijfsgeneeskundig dossier vrij beschikbaar zijn voor de militaire arts.’ 

Art. 12h lid 6 WAD bepaalt dat de militaire arts na overleg met de militair 
de commandant desgevraagd dan wel op eigen initiatief en ongeacht de 
toestemming van de militair over diens inzetbaarheid adviseert. Alle tot 
het medisch zorgteam behorende zorgverleners maken gebruik van de 
in het geïntegreerd militair geneeskundig dossier beschikbare medische 
gegevens en bescheiden (art. 12h lid 7 WAD). Dit wijkt sterk af van het-
geen in de civiele zorg op grond van de (U)AVG, het BW252 en de Wet 
Beroepen in de individuele gezondheidszorg (Wet BIG) gebruikelijk is 
(zie ook art. 12h lid 5 en 6 WAD). Art. 12h lid 7 WAD draagt op om bij 
algemene maatregel van bestuur nadere regels hieromtrent te stellen, 
hetgeen nog niet is gebeurd. 

251 Kamerstukken II 2003/04, 29763, 3, p. 82-83. zie ook Kamerstukken II 2005/06, 30674, 
3, p. 17-18. Opmerkelijk is dat uit het jaarverslag van de Inspecteur Militaire Gezond-
heidszorg (IMG) (Ingesteld bij ministeriële beschikking van 12 juni 1989, Bureau 
Secretaris-Generaal P89/073/2832) van 2015 blijkt dat er onvolledig inzicht bestaat 
in de ‘staat van de gezondheid’ van het militair personeel, hoewel dit juist een van de 
grondslagen is van de eigen militaire gezondheidszorg (Bijlage bij Kamerstukken II 
2015/16, 34300-X, 103, p. 8-9). Om dit te ondervangen is Defensie in 2015 van start 
gegaan met de verwerving van een nieuw digitaal patiëntendossier (Kamerstukken II 
2015/16, 34300-X, 103, p. 8-9). In het jaarverslag 2016 gaat de IMG niet meer in op 
het inzicht in de staat van gezondheid van het militair personeel (Bijlage bij Kamer-
stukken II 2016/17, 34550-X, 86). De IMG is belast met het toezicht op de militair 
geneeskundige verzorging en de staat van de gezondheid van het militaire personeel 
(zie ook art. 36 lid 4 Gezondheidswet). De IMG werkt op grond van een convenant 
samen met de Inspectie voor de Gezondheidszorg (IGz) (Bijlage bij Kamerstukken 
II 2012/23, 33400-X, 7). 

252 De zorg die door de militair geneeskundige dienst wordt verleend aan de militair 
geschiedt niet op basis van een geneeskundige behandelingsovereenkomst als bedoeld 
in afdeling 7.7.5 BW. De bepalingen van deze afdeling zijn alleen van overeenkomstige 
toepassing voor zover de aard van de rechtsbetrekking (tussen overheid en militair) 
zich daartegen niet verzet (art. 7:464 lid 1 BW).
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Art. 30 lid 4 UAVG en art. 8 EVRM staan in de weg aan inzage van 
gezondheidsgegevens door niet-medisch personeel.253 Het is niet de 
bedoeling dat niet-medisch personeel inzage heeft in het geïntegreerd 
medisch dossier van de militair. De militaire arts adviseert de comman-
dant omtrent de inzetbaarheid van de militair, maar mag daarbij geen 
medische gegevens verstrekken.254 ‘De vertrouwelijkheid van de medische 
gegevens is gewaarborgd,’ voegt de regering daaraan toe.255 Hendriks 
uit stevige kritiek op (concept-)art. 12h. Naar zijn mening vormt deze 
bepaling een onevenredige inbreuk ‘in de rechten van de patiënt en de 
professionele standaard van militair (huis- en bedrijfs)artsen’. Bij de 
totstandkoming waarschuwde hij dat het systeem er onder meer toe kan 
leiden dat militairen geen volledige openheid van zaken verschaffen naar 
artsen.256 De regering ziet echter geen tegenstelling tussen het patiëntbe-
lang en het dienstbelang:257 

‘Wanneer het uit medisch oogpunt niet verantwoord is om een militair bepaalde 
werkzaamheden te laten uitvoeren, geldt dat ook voor deze militair als patiënt. (...) 
De krijgsmacht heeft behoefte aan inzicht in de inzetbaarheid van de militair, zowel 
voor een veilige inzet van het individu als van de eenheid waartoe hij behoort. 
Uiteraard is het ook in het belang van de militair zelf om te weten of een eventuele 
aandoening kan leiden tot verdere gezondheidsschade of disfunctioneren.’

In het arbeidsrecht geldt het uitgangspunt dat de werknemer zijn gezond-
heidsgegevens niet deelt met zijn werkgever. De werkgever en de zieke 
werknemer moeten de re-integratie tezamen gestalte geven (art. 7:658a 
en 7:660a BW). Dat zorgt voor een zekere spanning met het belang van 
de werknemer bij medische privacy. In zijn dissertatie constateert Van 
der Helm dat de bescherming van de privacy van de zieke werknemer 
tijdens re-integratie op bepaalde onderdelen te wensen overlaat.258 Toch 
zal het geïntegreerd militair geneeskundig dossier voor menig arbeids-
rechtjurist een schok zijn. De achterliggende gedachte valt te billijken, 
maar de vraag is of art. 12h WAD de patiëntrechten van de militair niet 
te veel naar de achtergrond verdringt. Wat het normaliseringsvraagstuk 

253 Paap 2016, p. 40.
254 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 18 (MvT). Dit advies is in beginsel bindend 

voor de commandant (Kamerstukken II 2006/07, 30674, 9, p. 7 (NV II)).
255 Kamerstukken II 2006/07, 30674, 9, p. 6.
256 Hendriks, MRT 2006, p. 311-312.
257 Kamerstukken II 2006/07, 30674, 9, p. 7 (NV II).
258 Van der Helm 2009. zie ook Westhoeve, TRA 2017/71; Roozendaal, SMA 2008, afl. 
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betreft, concludeer ik dat een wettelijke grondslag voor de militaire ge-
zondheidszorg in enigerlei vorm behouden moet blijven – art. 12h WAD 
is ontegenzeggelijk bijzonder.

 
6.3.5.4 Art. 12m WAD: dienverplichting259

Een beperking die wezensvreemd is voor het arbeidsrecht, is de dien-
verplichting. Direct na aanstelling staat het de militair niet vrij om 
Defensie te verlaten, behalve tijdens de proeftijd van zes maanden (art. 
39 lid 1 AMAR). Deze ‘initiële dienverplichting’ is neergelegd in art. 
12k lid 1 WAD, dat luidt: ‘Aan een aanstelling als militair ambtenaar 
bij het beroepspersoneel is de verplichting verbonden om een bij of 
krachtens algemene maatregel van bestuur te bepalen termijn, doch 
ten hoogste gedurende de initiële opleiding en aansluitend een periode 
van vier jaar, deel uit te blijven maken van het beroepspersoneel.’260 In 
aansluiting hierop bepaalt art. 12m onder b WAD dat een aanvraag tot 
ontslag gedurende de initiële dienverplichting afgewezen kan worden. 
Tevens kan een dienverplichting worden opgelegd in verband met het 
volgen van een opleiding (art. 12k lid 3 WAD) of omdat de militair 
uitgezonden is of gaat worden (operationele dienverplichting) (art. 12m 
lid c WAD). Ook reservisten kan een dienverplichting worden opgelegd 
(art. 12l en 12m WAD). 

Het opleggen van een dienverplichting zou geen zin hebben als er 
geen dwangmiddelen voorhanden zijn om deze te handhaven. Onttrekt 
de militair zich aan de dienverplichting door bewust weg te blijven van 
zijn werkplek, dan maakt hij zich naar huidig recht mogelijk schuldig 
aan een tuchtvergrijp of zelfs een strafbaar feit op grond van respectie-
velijk de Wet militair tuchtrecht en het Wetboek van Militair Strafrecht. 
Langdurige (meer dan 30 dagen) of voorgoed bedoelde afwezigheid van 
de werkplek geldt als desertie en kan zelfs leiden tot een gevangenisstraf 
van maximaal twee jaar, in tijd van oorlog zeven jaar en zes maanden 

259 Bewerking van Hummel, MRT 2013, afl. 4, par. 4.
260 Bij of krachtens algemene maatregelen van bestuur kan een afwijkende verplichting 

aan de aanstelling verbonden worden. Art. 2:4 VV URAMAR geeft ter uitvoering 
van art. 7 AMAR een afwijkende regeling voor bepaalde groepen. Voor soldaten en 
korporaals bij de Koninklijke Landmacht geldt een dienverplichting van twee jaar, 
gevolgd op de initiële opleiding. Voor artsen, tandartsen en apothekers is dat drie 
jaar. In art. 12k lid 2 MAW is een afwijkende regeling opgenomen voor militairen 
bestemd voor het volgen van de meerjarige opleiding tot officier (duur initiële oplei-
ding gevolgd door een periode van zeven jaar) en militairen bestemd tot het volgen 
van een opleiding tot vlieger (duur initiële opleiding gevolgd door een periode van 
tien jaar). 
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(art. 100 WvMS). Ook het niet opvolgen van een dienstbevel om zich te 
melden op de werkplek en dienst te verrichten kan onder omstandigheden 
leiden tot gevangenisstraf.261 

Met de wijziging per 1 januari 2008 is voor de dienverplichting een 
specifieke wettelijke grondslag opgenomen in de MAW (art. 12k, 12l en 
12m). Daarvóór vond de dienverplichting haar basis in het AMAR.262 
Doel van de dienverplichting is ten eerste om te waarborgen dat de krijgs-
macht ter uitoefening van haar grondwettelijke taken over voldoende 
personeel kan beschikken en ten tweede om voldoende rendement te 
behalen uit de opleiding die na aanstelling wordt geboden.263 Een aan-
vraag voor ontslag dat ingaat voor afloop van de dienverplichting wordt 
in beginsel afgewezen. In zeer bijzondere gevallen kan ontslag worden 
verleend vóór het einde van de initiële dienverplichting. Uitgangspunt 
is echter dat het daadwerkelijk ontslagmoment buiten de periode van de 
dienverplichting ligt.264 
De dienverplichting vormt een beperking op het grondrecht van vrij-
heid van arbeidskeuze zoals dat is neergelegd in diverse internationale 
verdragen en sinds 1983 is opgenomen in art. 19 lid 3 Gw.265 Ook kan het 
opleggen van een dienverplichting strijd opleveren met het verbod tot 
‘dwangarbeid of verplichte arbeid’ (art. 4 lid 2 EVRM), waaronder echter 

261 Bijv. Rb. Arnhem (MK) 23 oktober 1991, MRT 1992, p. 208-210. 
262 Als wettelijke basis hiervoor diende de kapstokbepaling van art. 12 MAW, dat bepaalt 

dat bij algemene maatregelen van bestuur regels worden gesteld, onder meer betref-
fende opleidingen en ontslag. De Centrale Raad van Beroep vond deze bepaling 
aanvankelijk niet specifiek genoeg (CRvB 10 december 1992, MRT 1993, p. 108-112, 
m.nt. G.L. Coolen) maar in een later stadium wel (CRvB 10 oktober 1996, MRT 1996, 
p. 413-415, m.nt. G.L. Coolen). 

263 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 22.
264 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 28. De Raad acht dit beleid niet onaanvaardbaar. 

zie CRvB 6 oktober 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AU4282; TAR 2006/50 m.nt. G.L.C 
Coolen, in welke zaak geen ontheffing werd verleend voor het volgen van de RAIO-
opleiding. zie ook CRvB (Pres.) 10 april 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:zB7299; TAR 
1997/145; CRvB 21 september 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AY9018; CRvB 8 februari 
2007, ECLI:NL:CRVB:2007:Az8750; CRvB 18 april 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:1444; 
Rb. ’s-Gravenhage 17 augustus 2006, ECLI:NL:RBSGR:2006:AY8802; Rb. ’s-Gravenhage 
15 augustus 2008, ECLI:NL:RBSGR:2006:AY8801 (gegrond); Rb. Den Haag 4 april 
2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:3850; Rb. Den Haag 6 november 2019, ECLI: NL: 
 RBDHA: 2019:11748. zie over de dienverplichting in verband met opleiding (art. 12k 
lid 3 WAD) CRvB 24 juni 1999, ECLI:NL:CRVB:1999:zB8367; CRvB 23 december 
2004, ECLI:NL:CRVB:2004:AR8515. In de eerstgenoemde uitspraak heeft de Raad 
geoordeeld, dat, gelet op het ingrijpende karakter van dienverplichting, in het aan-
wijzingsbesluit ondubbelzinnig tot uitdrukking moet komen dat betrokkene een 
dienverplichting wordt opgelegd (zie ook CRvB van 1 mei 2000, ECLI: NL: CRVB:-
2000:AA6356; TAR 2000/78).

265 Bijv. art. 1 ESH, art. 6 IVESCR en art. 29-31 Handvest.
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niet ‘elke dienst van militaire aard’ wordt gerekend (art. 4 lid 3 onder b 
EVRM). In het arrest Chitos/Griekenland heeft het EHRM vastgesteld 
dat deze uitsluiting slechts ziet op de militaire dienstplicht.266 Het EHRM 
is van oordeel dat een verdragsstaat op zichzelf van legerofficieren mag 
verlangen dat zij gedurende een bepaalde tijd voor de krijgsmacht blijven 
werken na afronding van hun opleiding. De duur van deze dienverplich-
ting valt binnen de beoordelingsmarge van de verdragsstaten. Uit het 
arrest blijkt dat de het rendements- en paraatheidsdoel dat onze wetgever 
aandraagt, een dienverplichting kan rechtvaardigen:267 

‘94. (...) The State’s concern to secure a return on investment in the training of army 
and medical corps officers and to ensure that the army has sufficient supervisory 
personnel for an appropriate period in relation to its needs justifies prohibiting 
officers from resigning for a certain time and making their early departure subject 
to a fee to cover the living expenses and tuition costs which the State covered during 
their training, when it also paid them a salary and granted them welfare benefits. 
95. In this connection, the Court considers it relevant (...) that the regulations in 
issue were intended, among other things, to avoid sudden and premature mass de-
partures of officers and the risk of undermining the country’s defence capabilities.’

In zijn annotatie constateert Barentsen dat het Hof desondanks een vrij 
strenge toets aanlegt, namelijk of sprake is van een onevenredig zware 
belasting voor de militair (disproportionate burden), hetgeen resulteert 
in een belangenafweging.268 In het geval van Chitos was hier sprake van, 
niet vanwege de hoogte van de ‘afkoopsom’ (ruim € 100.000), maar omdat 
hij deze in één keer moest betalen.269 In een vervolg hierop oordeelde het 
Europese Comité voor de Sociale Rechten (ECSR), het toezichthoudende 
orgaan van het ESH, dat de dienverplichting van Griekse legerartsen van 
tweemaal de duur van de initiële opleiding (dus twaalf jaar), vermeerderd 
met vijf jaar bij een opleiding tot medisch specialist, geen inbreuk vormt 

266 EHRM 4 juni 2015, 51637/12; JAR 2015/227; EHRC 2015/170, m.nt. B. Barentsen 
(Chitos/Griekenland), par. 79-87. Eerder had de Europese Commissie voor de Rechten 
van de Mens (ECieRM), die uitspraak deed over de ontvankelijkheid van een verzoek, 
een ruimere uitleg gegeven aan art. 4 lid 3 onder b EVRM en bepaald dat ook vrijwil-
lige militaire dienst hieronder valt (ECieRM 19 juli 1968, 3435/67, 3436/67, 3437/67 
en 3438/67 (W, X, Y en Z/Verenigd Koninkrijk). Het EHRM verwijst onder meer naar 
art. 2 lid 2 onder a ILO-Verdrag 29 betreffende de gedwongen of verplichte arbeid, dat 
slechts ‘den verplichten militairen dienst’ uitsluit van het daarin opgenomen verbod. 

267 EHRM 4 juni 2015, 51637/12 (Chitos/Griekenland), par. 94-95.
268 zie ook EHRM 23 november 1983, 8919/80 (Van der Mussele/België), par. 37.
269 zie ook EHRM 12 januari 2016, 61838/14 (Lazardis/Griekenland) (niet-ontvankelijk), 

in welke zaak niet was aangedrongen op de betaling in één keer. 
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op het recht van een vrije arbeidskeuze (art. 1 lid 2 ESH).270 In dit licht 
is de duur van de dienverplichting voor Nederlandse militairen, met 
als uitschieter de dienverplichting voor vliegers van tien jaar na initiële 
opleiding (art. 12k lid 2 onder b WAD), niet onevenredig te achten met 
de geboden opleiding en training.271 

Aan de aanwijzing voor een opleiding kan vooraf de verplichting 
worden verbonden tot gehele of gedeeltelijke terugbetaling van de kos-
ten van de opleiding, indien de militair na afloop van de proeftijd in 
verband met aan hem te verwijten omstandigheden wordt ontheven van 
de opleiding of functie waarvoor hij is opgeleid, of uit de dienst wordt 
ontslagen op de e (1o)-, h-, j-, k-, l-, m- of n-grond (art. 16e lid 1 AMAR). 
Bij de berekening van het terug te betalen bedrag wordt uitgegaan van 
een evenwichtige verdeling van de risico’s tussen Defensie en de militair 
(art. 16e lid 2 AMAR). De hoogte neemt af met het verstrijken van de 
dienverplichting (art. 16e lid 3 AMAR). De minister kan een betalings-
regeling treffen (art. 16e lid 6 AMAR).272 De dienverplichting zelf kan 
echter niet worden afgekocht, hetgeen de vraag oproept of dit in de ogen 
van het EHRM geen disproportionate burden vormt. Van belang is dat in 
de nota van toelichting staat dat ‘in zeer bijzondere gevallen’ maatwerk 
kan leiden tot ontslag voor het einde van de dienverplichting.273 Daarbij 
wordt gedacht aan de situatie dat de militair kort voor afloop van de 
dienverplichting een baan buiten Defensie kan krijgen. Er is mij slechts 
één uitspraak bekend waarin de belangenafweging in het voordeel van 
de militair uitpakte.274 

270 ECSR 13 september 2017, 115/2015 (European Federation of Public Service Employees 
(EUROFEDOP)/Griekenland). zie ook Human rights of members of the armed forces. 
Recommendation CM/Rec (2010)4 of the Committee of Ministers and explanatory 
memorandum (aangenomen op 24 februari 2010), Straatsburg: Raad van Europa 
2010, onder C (‘Members of the armed forces shall not be used for forced or compulsory 
labour’), in het bijzonder par. 16: ‘The authorities should not impose on professional 
members of the armed forces a length of service which would constitute an unreasonable 
restriction on their right to leave the armed forces and would amount to forced labour.’

271 zie over de afwijzing van een verzoek tot bekorting van de dienverplichting voor 
vliegers vanwege vertraging in de opleiding CRvB 3 november 2016, ECLI: NL: 
 CRVB: 2016:420; CRvB 18 april 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:1444. zie ook Rb. ’s-Gra-
ven hage 18 oktober 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:BC4298 (beroep gegrond).

272 Desondanks kan het bij langdurige opleidingen, zoals de officiersopleiding, gaan om een 
aanzienlijk bedrag In Rb. Den Haag 13 november 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:13912 
wordt bijvoorbeeld gesproken van een ongekort bedrag € 29.793,40. Het terug te 
betalen bedrag werd vastgesteld op € 7.448,35.

273 Nota van toelichting, Stb. 2011, 21, p. 28.
274 Rb. ’s-Gravenhage 15 augustus 2008, ECLI:NL:RBSGR:2006:AY8801. In deze zaak was 

volgens de militaire ambtenarenrechter sprake van zeer bijzondere omstandigheden 
die een inbreuk op de dienverplichting konden rechtvaardigen, namelijk een unieke 



313

In termen van het arbeidsrecht is de dienverplichting te zien als een (zeer) 
bijzonder opzegverbod, dat zich, anders dan de bestaande bijzondere 
opzegverboden, richt tot de militaire werknemer. Voorwaarde is dat de 
dienverplichting wordt neergelegd in een wet in formele zin, aangezien 
het gaat om een beperking op een grondrecht. Het invoeren van dit 
opzegverbod staat ogenschijnlijk op gespannen voet met art. 7:659 lid 
2 BW, dat bepaalt dat het afdwingen van persoonlijke arbeid middels 
het opleggen van een dwangsom of gijzeling (art. 585 en 611a Sv) niet 
is toegelaten. Deze bepaling is ingevoerd, omdat de mogelijkheid om de 
werknemer tot werkhervatting te dwingen door middel van dwangsom-
men of gijzeling volkomen in strijd wordt geacht met zowel de letter als 
de geest van het ESH. In het bijzonder gaat het om het daarin opgeno-
men recht van vrijheid van arbeidskeuze.275 Art. 7:659 lid 2 BW staat er 
overigens niet aan in de weg dat nakoming van de arbeidsovereenkomst 
wordt gevorderd. De praktische betekenis van deze nakomingsvordering 
is gering, aangezien er geen dwangmiddel meer is om de werknemer te 
dwingen arbeid te verrichten.276 

In het geval van de militaire dienverplichting ligt dit anders. Indien 
de militaire rechtspositie zou worden genormaliseerd, dan geschiedt het 
afdwingen om persoonlijke arbeid te verrichten tijdens de dienverplich-
ting niet met een burgerlijke rechtsvordering (art. 585 en 611a Sv), maar 
met de mogelijkheid tot strafrechtelijke vervolging, niet door Defensie 
zelf, maar door het OM.277 De wetgever heeft bovendien expliciet een 
inbreuk op het recht van vrijheid van arbeidskeuze gerechtvaardigd geacht 
voor militairen ter waarborging van de beschikbaarheid en inzetbaar-
heid van de krijgsmacht.278 Om ervoor te zorgen dat de mogelijkheid de 
dienverplichting te handhaven in het arbeidsrecht boven iedere twijfel 
is verheven, kan in een extra lid aan art. 7:659 BW worden toegevoegd 
dat het tweede lid niets afdoet aan de toepasselijkheid van het Wetboek 
van Militair Strafrecht (en de Wet Militair Tuchtrecht) ten aanzien van 
de dienverplichting van militairen.

Stel, dat de dienverplichting in het arbeidsrecht de gedaante krijgt van 
een bijzonder opzegverbod, wat betekent dit dan voor de opzegging door 
de militair in strijd met dit verbod?

kans elders, alsmede andere werkzaamheden bij Defensie dan die de militair tijdens 
de sollicitatieprocedure waren voorgehouden.

275 Kamerstukken II 1966/67, 8606, 5, p. 1.
276 Kamerstukken II 1970/71, 11001, 5, p. 2.
277 AG ’s-Gravenhage (vzr.) 20 maart 1991, TAR 1991, 138, m.nt. G.L. Coolen.
278 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 21-22.
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Titel 7.10 voorziet slechts in de situatie dat de werkgever opzegt in strijd 
met een opzegverbod, aangezien de bijzondere opzegverboden zich rich-
ten zich tot de werkgever. In dat geval kan de kantonrechter deze opzeg-
ging op verzoek van de werknemer vernietigen (art. 7:681 lid 1 onder b 
BW). In art. 7:667 lid 3 BW is bepaald dat een arbeidsovereenkomst voor 
bepaalde tijd slechts tussentijds kan worden opgezegd indien voor ieder 
der partijen dat recht schriftelijk is overeengekomen. Dit kan worden 
gezien als een opzegverbod dat zich richt tot werkgever én werknemer. 
De partij die tóch tussentijds opzegt, is aan de wederpartij een vergoe-
ding schuldig, zo volgt uit art. 7:677 lid 4 BW. De laatste volzin, die is 
toegevoegd met de Wwz, vermeldt: ‘De werknemer kan de kantonrechter 
verzoeken de opzegging te vernietigen’. Voor de Wwz werd aangenomen 
dat een dergelijke opzegging slechts leidde tot schadeplichtigheid.279 Op 
de vraag waarom de laatste volzin niet ook de werkgever noemt, biedt 
de memorie van toelichting geen antwoord. Waarschijnlijk hangt dit 
samen met de gedachte dat dit zou leiden tot dwangarbeid.280 Invoering 
van het bijzondere opzegverbod gedurende de dienverplichting in het 
arbeidsrecht zou dus gepaard moeten gaan met een met art. 7:681 lid 1 
onder b BW vergelijkbare bepaling, op grond waarvan de minister de 
kantonrechter kan verzoeken de opzegging door de militair te vernietigen 
indien deze in strijd handelt met dit opzegverbod. 

Wat gebeurt er als de militaire werknemer de kantonrechter verzoekt 
om ontbinding van de arbeidsovereenkomst (art. 7:671c BW)? Ook de 
kantonrechter is gebonden aan de opzegverboden (art. 7:671b lid 2 BW). 
Dit geldt uitsluitend voor een ontbinding op verzoek van de werkgever. 
Ontbinding op verzoek van de werknemer is geregeld in art. 7:671c BW. 
Vanzelfsprekend vermeldt deze bepaling niets over de toepasselijkheid 
van de opzegverboden. 

Het huidige beleid van Defensie is dat de militair zeer bijzondere 
omstandigheden moet aandragen om onder de dienverplichting uit te 
kunnen komen.281 Van belang is dat het opzegverbod gedurende de (ini-
tiële) dienverplichting valt te kwalificeren als een tijdens-opzegverbod 

279 O.a. De Wolff, SR 2002, afl. 2, p. 42; Snijders, SR 2002, afl. 5, p. 140. zie ook Kamer-
stukken II 1996/97, 25263, 3; Kamerstukken II 1996/97, 25263, 6, p. 43; HR 19 februari 
1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0197; NJ 1988/468, r.o. 3.1.

280 Vgl. E. Verhulp, T&C BW, commentaar op art. 7:683 BW, ‘Hoger beroep en cassatie’, 
par. 5. Ingevolge art. 7:683 lid 2 BW kan hoger beroep en beroep in cassatie tegen een 
op verzoek van de werknemer toegewezen ontbinding uitsluitend betrekking hebben 
op de toegekende vergoeding. Verhulp vermeldt dat de werkgever op grond van het 
oude recht (art. 7:682 lid 1 BW (oud)) geen herstel van de arbeidsovereenkomst kon 
vorderen, omdat dit feitelijk tot dwangarbeid zou leiden.

281 Nota van toelichting, Stb. 2011, 21, p. 7.
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(of ‘absoluut opzegverbod’), net zoals bijvoorbeeld het opzegverbod 
gedurende ziekte (art. 7:670 lid 1 BW). Bij een tijdens-opzegverbod kan 
de kantonrechter het ontbindingsverzoek van de werkgever slechts inwil-
ligen, indien: ‘a. het verzoek geen verband houdt met omstandigheden 
waarop die opzegverboden betrekking hebben; of b. er sprake is van 
omstandigheden die van dien aard zijn dat de arbeidsovereenkomst in 
het belang van de werknemer behoort te eindigen’ (art. 7:671b lid 6 BW). 
De eerste uitzonderingssituatie, de zogenoemde ‘vergewisplicht’,282 acht 
ik hier weinig relevant. Ook als de reden voor ontbinding niks van doen 
heeft met de dienverplichting, is toekenning van het verzoek ongewenst. 
Bij de tweede uitzonderingssituatie noemt de wetgever het voorbeeld van 
een zieke werknemer wiens gezondheidstoestand alleen maar verslechtert 
door het in stand laten van de arbeidsovereenkomst. In een dergelijk 
‘uitzonderlijk geval’ mag de rechter toch overgaan tot ontbinding.283 Dit 
past bij het hiervoor aangehaalde beleid van Defensie ten aanzien van 
de dienverplichting. 

Bij eventuele normalisering van de rechtspositie van de militair is ten 
aanzien van de mogelijkheid tot ontbinding op verzoek van de militair 
ambtenaar een met art. 7:671b lid 6 onder b BW vergelijkbare bepaling 
nodig. Het verschil zou zijn dat niet Defensie hierover oordeelt, maar de 
kantonrechter. Daarmee wordt bij een overgang naar het arbeidsrecht 
de regie over de dienverplichting uit handen gegeven. Hier is dus sprake 
van verlies aan beleidsvrijheid. Niet uitgesloten is dat de kantonrechter 
het beleid ten volle zal toetsen, tegenover de terughoudende toets van 
de bestuursrechter. Hierover handelt paragraaf 6.9.5. Dit risico geldt ook 
voor de handhaving van overtredingen van de andere grondrechtrakende 
bepalingen in de WAD. 

Dit leidt mij tot de slotsom dat bij eventuele normalisering van de 
rechtspositie van de militair een afzonderlijke regeling nodig is van de 
bijzondere beperkingen, met uitzondering van art. 12f WAD, welke bepa-
ling kan komen te vervallen (hetgeen wellicht op termijn ook geldt voor 
art. 12d lid 2 WAD indien elders een generieke bepaling wordt opgeno-
men inzake de alcohol-/drugstest), maar met inbegrip van art. 12e WAD. 

282 Art. 7:671b lid 6 onder a BW komt overeen met de vergewisplicht van art. 7:685 lid 
1 (oud) BW (Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 107).

283 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 108.
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6.4 Werk en privé

6.4.1 Integriteit

In haar beschrijving van de bijzondere positie wijst de minister erop dat 
de militair is onderworpen aan strenge veiligheids- en integriteitseisen, 
om zodoende de effectiviteit en integriteit van de inzet van de militair te 
bewaken.284 Alle militaire functies zijn vertrouwensfuncties als bedoeld in 
de Wet veiligheidsonderzoeken. Dit betekent dat het gedrag van militai-
ren, zowel onder werktijd als daarbuiten, veiligheids- en integriteitseisen 
worden gesteld die van doorslaggevend belang kunnen zijn voor het al 
dan niet kunnen vervullen van een vertrouwensfunctie. De reikwijdte van 
deze integriteitstoetsing strekt zich uit tot de gezinssituatie en persoonlijke 
omgeving van de militair. Toch is dit niet eigen aan het militair-zijn: ook 
genormaliseerde ambtenaren kunnen een vertrouwensfunctie vervullen 
(zie ook art. 12 AW 2017). Bijzonder is wel dat alle militaire functies 
vertrouwensfuncties zijn. Dit kwam aan de orde in paragraaf 5.3.3.4. 

In de WAD is nog een aantal andere bepalingen te vinden die zien op 
de integriteit van de militair. De meeste van deze bepalingen stammen 
van de wijziging van de MAW en AW 1929 per 1 maart 2006, in een pe-
riode dat veel discussie was over de afschaffing van de ambtelijke status, 
niet in de laatste plaats vanwege de motie-zijlstra.285 Het standpunt van 
de regering was toen dat eerst de aandacht gericht moest worden op het 
bijzondere karakter van de openbare dienst en de daaruit voortvloeiende 
normen en waarden voor de ambtenaar.286 De ambtenarenwetten werden 
daarvoor het ‘voertuig’.287 Met het vastleggen van goed ambtenaar- en 
goed werkgeverschap (art. 12bis WAD), de verplichte eed of belofte, 

284 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 2.
285 Kamerstukken II 1996/97, 25282, 8 (motie-zijlstra). Met deze motie, ingediend tijdens 

de behandeling van de tijdens de behandeling van de Wet overheidspersoneel onder 
de werknemersverzekeringen, verzocht de Tweede Kamer de regering om na te gaan 
onder welke voorwaarden de ambtelijke status afgeschaft kan worden. Bij de eerste 
wijziging in verband met integriteit per 15 maart 2005 is bepaald dat een procedure 
dient te worden vastgesteld voor het omgaan met bij de ambtenaar levende vermoe-
dens van misstanden: de zogenoemde ‘klokkenluidersregeling’ (Wet van 3 februari 
2005, Stb. 71). In 2016 is de (gewijzigde) Wet Huis voor klokkenluiders in werking 
getreden (Wet van 14 april 2016, Stb. 148). Doel van deze wet is verbetering van de 
voorwaarden voor het melden van maatschappelijke misstanden, door onderzoek 
naar misstanden mogelijk te maken en melders van misstanden te beschermen 
(Kamerstukken II 2013/14, 33258). Deze wet geldt ook voor Defensie (zie ook art. 
12quater lid 2 WAD). 

286 Kamerstukken II 1998/99, 24253, 7.
287 Kamerstukken II 2003/04, 29436, 3, p. 3.
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de verplichting te zorgen voor de totstandkoming van een gedragscode 
voor goed ambtelijk handelen en het voeren van integriteitsbeleid (art. 
125quater WAD) wilde de wetgever een belangrijke impuls geven aan het 
streven naar ‘een kwalitatief hoogwaardige en betrouwbare overheid’.288 
Opvallend is dat de initiatiefnemers van de Wnra het opnemen van een 
algemene norm voor goed ambtenaar- en werkgeverschap juist noemen 
in het kader van het ‘proces van toenadering’, terwijl uit het voorgaande 
kan worden opgemaakt dat dit juist een tegengestelde beweging was.289 

De integriteitsbepalingen zijn grotendeels gehandhaafd in de AW 2017. 
De bepaling over het goed ambtenaar- en werkgeverschap (art. 125ter 
AW 1929) is evenwel komen te vervallen, omdat deze overeenkomt met 
art. 7:611 BW.290 Nieuw is art. 6 lid 1 AW 2017. Deze bepaling is ontleend 
aan art. 50 ARAR, dat aan ambtenaren de plicht oplegt om de op hen 
rustende verplichtingen te vervullen en zich als een goed ambtenaar te 
gedragen. De initiatiefnemers wijzen erop dat de overheidswerkgever 
handelt vanuit het openbaar belang. Met art. 6 AW 2017 is daarom tot 
uitdrukking gebracht dat de verplichting om zich als een goed werknemer 
te gedragen voor de ambtenaar betekent: ‘zich gedragen zoals een goed 
ambtenaar betaamt’.291 In het tweede lid is bepaald dat het niet naleven 
daarvan geldt als een tekortkoming in het nakomen van de plichten welke 
de arbeidsovereenkomst aan de ambtenaar oplegt. De initiatiefnemers 
zien dit als een schakelbepaling tussen de AW 2017 en het BW.292 Barent-
sen en Schneider noemen dit een ‘geniepig staartje’ van een symbolisch 
aandoende bepaling, aangezien de bewoordingen van het tweede lid lijken 
te refereren aan de mogelijkheid tot ontbinding wegens wanprestatie (art. 
7:686 BW), hoewel in de memorie van toelichting juist andere consequen-
ties worden genoemd, waaronder ontslag op staande voet (art. 7:677 lid 
1 BW).293 In algemene zin vindt Barentsen de integriteitsbepalingen in 
de AW 2017 overigens een ‘hoog symbolisch karakter’ hebben – en de 
AW 2017 zelf eigenlijk ook.294 

De integriteitsbepalingen in de WAD zijn op zichzelf beschouwd niet 
bijzonder; de invulling die hier in de praktijk aan wordt gegeven is dat 

288 Kamerstukken II 2003/04, 29436, 3, p. 3.
289 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 3.
290 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 30.
291 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p. 13-14. Art. 6 AW 2017 is ingevoegd naar 

aanleiding van het advies van de Raad van State.
292 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 29.
293 Barentsen & Schneider, TAP 2019/153.
294 Barentsen 2018, p. 22-25.
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wel. ‘Wij realiseren ons dat we voor de buitenwereld 24 uur per dag, 7 
dagen per week defensiemedewerker zijn,’ staat in de eerste Gedrags-
code Defensie, die in 2007 door de CDS werd geïntroduceerd.295 De 
Gedragscode Defensie 2019 spreekt van ‘vertrouwen’: ‘Ik [de militair] 
ben mij altijd bewust van mijn voorbeeldfunctie en de hoge eisen die 
de samenleving stelt aan mijn gedrag.’296 Aanleiding voor de herziening 
van de gedragscode waren de misstanden bij de Luchtmobiele Brigade 
in Schaarsbergen in 2013, die breed zijn uitgemeten in de media.297 Ook 
andere (vermeende) misdragingen van militairen, al dan niet in ‘privétijd’, 
worden over het algemeen opgepakt door de media298 – en soms zelfs de 
politiek. Privémisdragingen van burgerambtenaren en werknemers als 
zodanig halen zelden de media. Kennelijk is niet-integer gedrag van 
militairen nieuwswaardig, waarschijnlijk omdat dit niet past in het beeld 
van de burger over deze beroepsgroep. 

Uit haar vergelijking maakt Kuit op dat gedragingen in de privésfeer 
zowel voor ambtenaren als voor werknemers rechtspositionele gevolgen 
kunnen hebben. Van belang daarbij is of een duidelijk verband bestaat 

295 Bijlage bij Kamerstukken II 2006/07, 30800-X, 81, p. 2. Voor de Gedragscode De-
fensie 2007 bestonden afzonderlijke gedragscodes voor de defensieonderdelen. De 
Gedragscode Defensie 2007 vloeit voort uit het rapport van de commissie-Staal, 
naar aanleiding van een melding (in de media) van ongewenst gedrag aan boord 
van Hr. Ms. Tjerk Hiddes (Bijlage bij Kamerstukken II 2006/07, 30800-X, 6; zie ook 
Kamerstukken II 2006/07, 30800-X, 54). 

296 De Gedragscode Defensie 2019 is een van de maatregelen genoemd in het plan 
van aanpak ‘Een veilige defensieorganisatie’ (Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 
34919, 4), dat tot stand is gekomen naar aanleiding van de tussenrapportage van de 
commissie-Giebels. Deze commissie is op 5 december 2017 ingesteld naar aanleiding 
van de misstanden in Schaarsbergen in 2013 (Bijlage bij Kamerstukken II 2017/18, 
34775-X, 92; zie voor het eindrapport Bijlage bij Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 
13). De Gedragscode Defensie is te raadplegen via <defensie.nl/onderwerpen/inte-
griteit>. Daarnaast is voorzien in een overzichtsdocument van gewenst en ongewenst 
gedrag en voorschriften voor het voorkomen van ongewenst gedrag: de gedragsregels 
(zie ook Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 75, p. 10). 

297 Bijv. ‘Over elkaar heen plassen, blotebillenspelletjes en swaffelen als ‘geintje’, in 
Schaarsbergen was het heel gewoon’, volkskrant.nl 22 juli 2019; ‘Drie militairen ver-
laten leger na misdragingen bij ontgroeningsritueel’, volkskrant.nl 2 november 2017. 
Op 22 juli 2019 sprak de militaire kamer de betrokkenen vrij van mishandeling, 
militaire aanranding en bedreiging (Rb. Gelderland (MK) 22 juli 2019, ECLI: NL: 
 RBGEL: 2019:3333; ECLI:NL:RBGEL:2019:3378; ECLI:NL: RBGEL: 2019:3379; en 
ECLI: NL: RBGEL:2019:3334).

298 Bijv. ‘Onderzoek naar zedenincidenten op marineschip Karel Doorman’, nrc.nl 14 
mei 2020; ‘Weer een schandaal bij de Koninklijke Militaire Academie, hoe kan dit?’, 
volkskrant.nl 13 mei 2019; ‘KMA-officier geschorst na relaties met cadetten’, trouw.
nl 13 mei 2019; ‘Automaat nekt marechaussees’, telegraaf.nl 17 juli 2014; ‘Militairen 
mishandelen zwerver’, ed.nl 16 mei 2007.
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tussen de gedragingen in de privésfeer en de werkzaamheden; dit hangt 
volgens haar af van de aard van de functie, de vereiste mate van integriteit 
en of sprake is van een voorbeeldfunctie. ‘Bij ambtenaren zal vaker sprake 
zijn van voorbeeldfuncties of functies die gezichtsbepalend zijn voor de 
overheid en dus zal vaker sprake zijn van een verband tussen het gedrag 
in de privésfeer en het werk,’ constateert Kuit.299 Van militairen wordt in 
het algemeen verwacht dat zij van onbesproken gedrag zijn. Toen een 
militair ontslag wegens wangedrag was verleend (art. 39 lid 2 onder l 
AMAR), omdat hij in een café tijdens een havenbezoek een collega met 
een glas in het gezicht had geslagen, overwoog de Centrale Raad van 
Beroep bijvoorbeeld:300 

‘[Betrokkene heeft] er geen blijk van gegeven dat hij zich in gespannen situaties 
kan beheersen, terwijl van hem als militair juist mocht worden verwacht dat hij 
dan de-escalerend optreedt. Daar komt bij dat het naar buiten uitdragen van een 
betrouwbare en integere organisatie van zeer groot belang is. Gelet op de speciale 
eisen die worden gesteld aan de integriteit van militairen heeft appellant niet 
gehandeld in overeenstemming met het aanzien van het ambt van militair en 
heeft de minister hierdoor het vertrouwen in hem verloren en kunnen besluiten 
dat appellant niet langer gehandhaafd kon worden binnen de defensieorganisatie.’ 

Uit andere uitspraken, vaak naar aanleiding van een ontslag wegens 
drugsgebruik, blijkt eveneens dat de militair zich in privétijd dient te 
weerhouden van gedragingen die het aanzien van het militaire ambt kun-
nen schaden.301 De functie kan van invloed zijn op de rechtspositionele 
gevolgen. Aan militairen van de Koninklijke Marechaussee bijvoorbeeld, 
die zelf is belast met normbewaking en -handhaving, worden nóg hogere 
eisen gesteld ten aanzien van de integriteit.302 

299 Kuit, AR 2009/23. zie ook Miltenburg, TAR 2014/11; Barentsen & Schneider, TAP 
2019/153; Van den Brekel, AR 2020/4; Van Arkel en Wies, AR 2020/5.

300 CRvB 17 november 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4466; TAR 2017/21.
301 Bijv. CRvB 7 februari 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:426 (ontslag wegens mishandeling); 

CRvB 5 juni 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:2020 (ontslag wegens drugsgebruik). 
302 Bijv. CRvB 6 maart 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BC6827; TAR 2008/118; CRvB 1 

december 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4617; TAR 2017/27; MRT 2017, afl. 3, m.nt. P. 
Verkroost.; CRvB 25 oktober 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:3394. zie ook Rb. Limburg 
13 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:5855 (verwijtbare werkloosheid). zie ook Aan-
wijzing de SG A/925 van 28 maart 2007 Uitvoering drugsbeleid Defensie, par. 3: ‘De 
bijzondere positie van de Koninklijke Marechaussee als politieorganisatie legt op de 
militairen van de Koninklijke Marechaussee een extra verantwoordelijkheid.’ Daarom 
wordt bij gebruik van softdrugs zonder enig verband met de dienst niet eerst, zoals 
bij andere militairen, een waarschuwing gegeven, maar volgt direct ontslag.
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De vraag is welk gevolg normalisering heeft voor de invulling van de 
integriteitsbepalingen. Barentsen en Schneider achten het denkbaar dat 
de kantonrechter de jurisprudentie van de Raad inzake integriteitsschen-
dingen van ambtenaren niet zonder meer volgt.303 Andere auteurs betogen 
dat de burgerlijke rechter deze jurisprudentie in zijn oordeelsvorming 
zal/moet betrekken.304 Van den Brekel verwacht bijvoorbeeld dat de kan-
tonrechter niet te strikt zal toetsen of het niet-integere gedrag met zoveel 
woorden is opgenomen in de gedragscode, zoals gebruikelijk is bij gewone 
werkgevers: ‘Het belang van het individu – de ambtenaar die zich niet 
integer gedraagt – zal soms moeten wijken voor het rechtstatelijk belang 
van een integere overheid.’305 In ieder geval acht de kantonrechter van de 
rechtbank Noord-Holland de jurisprudentie van de Centrale Raad van 
Beroep nog steeds relevant, omdat het nog steeds gaat om ambtenaren.306 
Overigens ging het in deze zaak om een hoogleraar, die zich per 1 januari 
2020 juist geen ambtenaar meer mag noemen.307 

Hoewel voor Defensie geldt dat er een duidelijk verband is tussen de 
integriteitseisen en de functie – het militair-zin in algemene zin –, valt 
niet uit te sluiten dat de kantonrechter de ‘genormaliseerde’ militair op 
één lijn zal plaatsen met de werknemer. Dit is een belangrijk risico voor 
de minister van Defensie bij het voeren van het integriteitsbeleid. Dit kan 
enigszins worden ondervangen door militaire expertise te verweven in 
de organisatie van de rechtspraak. In paragraaf 6.9 kom ik hierop terug 
bij de bespreking van de rechtsbescherming. 

6.4.2 Inconveniënten 

Als onderdeel van de bijzondere positie wordt in de memorie van toe-
lichting bij de wijziging per 1 januari 2008 aangehaald dat de militair 

303 Barentsen & Schneider, TAP 2019/153, par. 4. zie ook Blanken 2018, p. 42. Blanken 
wijst erop dat overheidswerkgevers in het arbeidsrecht niet kunnen volstaan met het 
benoemen van de ambtelijke kernwaarden en de vastlegging daarvan in een gedrags-
code, maar dat een goed hanteerbaar integriteitsbeleid geboden is, dat ‘maximale 
duidelijkheid’ biedt over de normen en strikt wordt gehandhaafd.

304 Van den Brekel, AR 2020/4, par. 3.3; Van Arkel & Wies, AR 2020/5. zie ook Kamer-
stukken II 2010/11, 32550, 8, p. 14-15. 

305 Van den Brekel, AR 2020/4, par. 3.3.
306 Rb. Noord-Holland 26 maart 2020, ECLI:NL:RBNNE:2020:1406; TAR 2020/58, r.o. 

4.18. Met betrekking tot het verweer dat van de overheidswerkgever mocht worden 
verwacht dat meer toezicht werd uitgeoefend, verwijst de kantonrechter naar CRvB 
29 augustus 2013 ECLI:CRVB:2013:1633. ‘Die uitspraak is weliswaar gedaan in het 
ambtenarenrecht van vóór 1 januari 2020, maar is ook op de onderhavige zaak van 
toepassing nu [de werknemer] nog steeds ambtenaar is’, stelt de kantonrechter.

307 zie uitgebreid Barentsen, TRA 2020/43, par. 3; Janssen, TAR 2020/46. 
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tijdens zijn loopbaan wordt geconfronteerd met ‘feitelijke inconveni-
enten’:308 

‘Hij moet er altijd rekening mee houden dat hij – vaak op korte termijn en lang niet 
altijd met zijn instemming – kan worden uitgezonden voor inzet waar dan ook ter 
wereld en dat hij daardoor regelmatig en langdurig van huis zal zijn, vaak onder 
primitieve of gevaarlijke omstandigheden. Bij die uitzendingen, maar soms ook 
daarbuiten kunnen ook andere feitelijke inconveniënten ten aanzien van woon- en 
leefomstandigheden een rol spelen, zoals: verplicht gehuisvest worden met geringe 
privacy; ook buiten de diensturen in de «werkomgeving» verkeren; regelmatige 
functie- en standplaatswijzigingen, met mogelijk lange afstanden tussen wonen en 
werken, weekendhuwelijk dan wel regelmatig verhuizen. Al deze inconveniënten 
dragen bij tot een bepaalde druk op sociale en gezinsomstandigheden.’

Ook de Stuurgroep-Pakketvergelijking constateert dat voor militairen 
sprake is van ‘een groot aantal en een unieke combinatie van beroepsge-
bonden inconveniënten’, die zij definieert als: ‘omstandigheden in fysiek, 
psychisch, sociaal en/of ander opzicht verband houdend met het beroep, 
die – volgens in de maatschappij geldende maatstaven – als beperkend 
en/of belastend worden aangemerkt.’ De stuurgroep verdeelt de beroeps-
gebonden inconveniënten over drie clusters: gevolgen van overplaatsing, 
gedragsbeperkingen en fysieke risico’s. In deze paragraaf staat het eerste 
cluster centraal. De gedragsbeperkingen, waaronder het functioneren 
in een hiërarchische organisatie en de daarmee gepaard gaande sancties 
van het militair straf- en tuchtrecht, reisbeperkingen, het stakingsver-
bod en, hoewel niet genoemd door de stuurgroep, de integriteitseisen, 
komen elders aan bod. Dit geldt ook voor de fysieke risico’s, waaronder 
de stuurgroep verstaat: ‘risico’s van vliegen, rijden en varen onder opera-
tionele omstandigheden, extreme klimatologische en milieuhygiënische 
omstandigheden, alsook de omgang met vuurwapens en explosieven.’309 

In het vorige hoofdstuk is naar voren gekomen dat de militair, anders 
dan de burgerambtenaar, in het algemeen niet wordt aangenomen in één 
specifieke functie; in de loop van zijn carrière doorloopt hij een reeks van 
functies. Dit hangt samen met het vereiste van algemene inzetbaarheid. 
Het functieroulatiesysteem van Defensie heeft tot gevolg dat de militair 

308 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 4. 
309 Stuurgroep-Pakketvergelijking 1985, p. 55-56. Daarbij constateert de stuurgroep dat 

hier vrijwel geen specifieke of algemene compensatie in de materiële sfeer tegenover 
staat, behalve in de vorm van relatief goede loopbaankansen en het leeftijdsontslag, 
toen nog in het algemeen op de leeftijd van 50/55, met een uitkering op grond van 
de Uitkeringswet gewezen militairen (zie ook p. 566).
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relatief vaak wordt verplaatst, waarbij onder het verplaatsen zowel een 
wijzing van functie als van standplaats wordt verstaan. ‘De reden daarvan 
is dat hij een veelzijdige ervaring moet opdoen om op velerlei wijzen 
inzetbaar te zijn in tijd van oorlog,’ schrijft de stuurgroep.310 Hoewel de 
militair zijn persoonlijke belangstelling kenbaar kan maken, geschiedt 
functietoewijzing uiteindelijk door de minister (art. 17 lid 1 AMAR). In 
dit verband kan worden gewezen op art. 17 lid 3 AMAR: ‘De militair is 
gehouden de hem toegewezen functie te vervullen.’ Ook is het de minister 
die de militair aanwijst voor een opleiding (art. 13 t/m 16a AMAR). Dit 
wijkt af van de situatie voor burgerambtenaren. 

Toewijzing van een andere functie kan een geografische verplaatsing 
inhouden, soms zelfs naar het buitenland (zie ook art. 12j lid 2 WAD). De 
militair kan dan gaan pendelen, verhuizen, of ‘inwonen’ op de kazerne – 
‘en dus een ‘weekendhuwelijk’ gaan leiden’, constateert de stuurgroep.311 
In art. 143 AMAR is, ter uitvoering van art. 12 onder k WAD, neergelegd 
dat de militair in het belang van dienst kan worden verplicht te wonen op 
een bepaalde afstand van de standplaats of in een ambts- of dienstwoning. 
Een vergelijkbare bepaling bestond in het ARAR (art. 55). 

De vrije keuze van woon- en verblijfplaats valt onder de vrijheid van 
verplaatsing, zoals neergelegd in art. 2 lid 1 Vierde Protocol EVRM en 
art. 12 lid 1 IVBPR.312 In enkele gedateerde uitspraken merkt de Centrale 
Raad van Beroep op dat deze artikelen niet de indruk wekken ‘dat de 
ambtelijke rechtsverhoudingen en de implicaties daarvan aan de opstel-
lers van die artikelen duidelijk voor ogen hebben gestaan’. De Raad kiest 
daarom voor een redelijke uitleg, die meebrengt dat deze bepalingen niet 
verbieden aan de vervulling van een ambtelijke betrekking te verbinden 
dat de ambtenaar in de omgeving van zijn werkplek dient te wonen, 
mits de begrenzing van die woonomgeving in een functionele relatie 
tot die betrekking staat. Hieraan is volgens de Raad voldaan indien de 
goede vervulling van zijn functie te zeer in het gedrang komt, indien de 
ambtenaar buiten het vastgestelde woongebied gaat wonen, bijvoorbeeld 
bij excessief lange reistijden of wanneer de ambtenaar in verband met 
de aard van zijn functie niet snel genoeg op zijn werkplek aanwezig kan 
zijn. Ook de route via de beperkingsclausule mondt volgens de Raad uit 
op dezelfde vraag.313 

310 Stuurgroep-Pakketvergelijking 1985, p. 18-19.
311 Stuurgroep-Pakketvergelijking 1985, p. 568-569.
312 zie ook CRvB 25 juli 1991, ECLI:NL:CRVB:1990:zB4031:AK5179; TAR 1991/174, 

m.nt. C.J.G. Olde Kalter, TAR 1992, p. 45.
313 CRvB 26 april 1990, ECLI:NL:CRVB:1991:AK5179; TAR 1990, 139; CRvB 25 juli 1991, 

ECLI: NL: CRVB:1991:AK5179; TAR 1991/174, m.nt. C.J.G. Olde Kalter, TAR 1992, 
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In haar annotatie bij een van deze uitspraken vraagt Olde Kalter zich af 
of de Centrale Raad van Beroep met deze redelijke uitleg zijn boekje niet te 
buiten gaat. Daarbij illustreert ze dat de verplichting voor politieambtena-
ren om binnen een bepaald gebied te wonen (art. 64 BARP), de toets aan 
beperkingsclausule van art. 2 lid 3 Vierde Protocol EVRM kan doorstaan. 
Ditzelfde kan op zich worden gezegd van de verhuisplicht voor militairen, 
zolang deze is voorzien bij of krachtens de wet. In de consultatieversie van 
de cao Rijk 2020 keert de verhuisplicht voor rijksambtenaren niet terug. 
Betekent dit dat de genormaliseerde rijksambtenaar geen verhuisplicht 
zal worden opgelegd? Uit de beperkte jurisprudentie op dit punt valt op 
te maken dat, indien de werkgever de noodzaak hiervoor kan aantonen, 
een verhuisplicht kan worden afgesproken (een zogeheten ‘verhuisbe-
ding’), bijvoorbeeld bij re-integratie of bij het aangaan van de arbeids-
overeenkomst.314 Vanwege de verticale doorwerking van grondrechten 
(zie paragraaf 6.3.3) lijkt in ieder geval voor de overheidswerkgever een 
wettelijke grondslag onontbeerlijk. 

De ‘huisvesting van rijkswege’, dat wil zeggen aan boord van schepen 
en in militaire inrichtingen en voor rekening van Defensie, is geregeld 
in art. 108 AMAR en uitgewerkt in de Regeling huisvesting en voeding 
militairen 2018 (RHVM 2018).315 Deze heeft gevolgen voor de privacy, het 
(eventuele) gezinsleven en de uitoefening van maatschappelijke functies 
en plaatsgebonden hobby’s. Overigens kunnen deze zich ook los van 
overplaatsing voordoen, zoals bij opleidingen, oefeningen, uitzendingen 
en (bij de marine) varen.316 In een aantal gevallen kan de militair worden 
verplicht om gebruik te maken van huisvesting op de kazerne. Blijkens 
de nota van toelichting wordt in de eerste plaats aan initiële opleidingen 

p. 45; CRvB 22 april 1994, ECLI:NL:CRVB:1993:zB4423; TAR 1993/131. Het niet 
voldoen aan de verplichting te verhuizen kan voor de burgerambtenaar strafontslag 
betekenen (CRvB 6 april 1995, ECLI:NL:CRVB:1995:AK5994; TAR 1995/149). zie 
ook Lanting 2014, p. 95; Barentsen 2018, p. 18.

314 Rb. Leeuwaren 8 maart 2012, ECLI:NL:RBLEE:2012:BV8624, in welke zaak een be-
heerder van een recreatiecentrum zeven jaar lang geen gehoor had gegeven aan het 
verhuisbeding – althans niet volledig: in het hoogseizoen verbleef hij in een stacaravan 
–, maar wel naar behoren functioneerde. De kantonrechter overwoog dat de gestelde 
noodzaak van de verhuisplicht onvoldoende was aangetoond. De werkgever had in 
dit geval meer rekening moeten houden met de belangen van de werknemer en het 
feit dat hij zich met zijn gezin had gevestigd in zijn woonplaats. Voor een werknemer 
die slechts 30 in plaats 38 uur per week werkte vanwege de lange reistijd, had de 
kantonrechter ’s-Gravenhage minder begrip (Rb. ’s-Gravenhage 4 november 1992, 
ECLI: NL: KTGSGR:1992:AG0460; JAR 1993/18).

315 Ministeriële regeling van 19 december 2017, Stcrt. 74740. 
316 zie Stuurgroep-Pakketvergelijking 1985, Aanhangsel A 16.1.
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gedacht, waarbij jongeren in verband met hun vorming als militair wor-
den ‘gekazerneerd’. In art. 3 onder c RHVM 2018 worden ook ‘andere 
opleidingen met sterk groepsvormend karakter’ genoemd. Van deze 
bevoegdheid kan tevens gebruikt worden gemaakt indien en voor zolang 
de militair bepaalde diensten verricht, bijvoorbeeld wacht- en piketdienst, 
of indien sprake is van buitengewone omstandigheden. Uit de nota van 
toelichting blijkt dat daarbij zowel aan plotseling ernstige internationale 
spanning als aan natuurrampen wordt gedacht.317 

Ook indien sprake is van een opgelegde beperking van de bewegings-
vrijheid kan de militair worden verplicht tot huisvesting van rijkswege 
(art. 3 onder d RHVM 2018). Deze maatregel is terug te vinden in art. 
60b AMAR. Op grond van deze bepaling kan het hoofd defensieonder-
deel de militair in zijn vrije tijd (de periode buiten de voor hem in het 
rooster vastgestelde werktijden) een beperking van de bewegingsvrij-
heid opleggen teneinde hem onmiddellijk of op de zeer korte termijn 
werkzaamheden of diensten te laten verrichten. ‘De (...) beperking van 
de bewegingsvrijheid wordt de militair opgelegd in situaties waarbij het 
noodzakelijk is de gewenste graad van paraatheid of delen daarvan voor 
de taakuitoefening of in verband met buitengewone of daaraan verwante 
omstandigheden te garanderen,’ voegt art. 9 van de Beleidsregel werk- 
en rusttijden Defensie (BWRD) hieraan toe. Bij de beperkingen moet 
verder gedacht worden aan de situatie dat de militair zich niet buiten de 
kazerne begeeft, maar op van tevoren vastgestelde tijdstippen contact 
opneemt met zijn onderdeel of zich in zijn woning beschikbaar houdt 
om werkzaamheden en/of diensten te verrichten.318 Ook de beperking 
op de bewegingsvrijheid, die uniek is voor de militaire rechtspositie, 
geldt als een beperking de in art. 2 lid 1 Vierde Protocol EVRM en art. 
12 lid 1 IVBPR genoemde grondrechten, zodat hiervoor een wettelijke 
grondslag is vereist. Op dit moment is dat art. 12 onder k WAD, dat de 
regering opdraagt om voorschriften vast te stellen ten aanzien van woon-, 
verblijfs- en bereikbaarheidsverplichtingen. 

Uitdrukkelijk is bepaald dat de beperking van de bewegingsvrijheid 
geen consignatie is in de zin van artikel 58a AMAR. Op grond van deze 
bepaling is de commandant bevoegd om de militair te verplichten om 
buiten werktijd bereikbaar te zijn om in geval van onvoorziene omstan-
digheden op oproep zo spoedig mogelijk werkzaamheden te verrichten 
(art. 54a onder j AMAR). De regeling van art. 58a AMAR sluit aan bij 
art. 5:9 ATW. Twee bijzondere vormen van consignatie, ontleend aan het 

317 Besluit van 25 januari 1982, Stb. 279, p. 104.
318 Besluit van 25 januari 1982, Stb. 279, p. 90-91.
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Arbeidstijdenbesluit, zijn aanwezigheidsdienst (art. 58b AMAR) en piket 
(art. 58d AMAR). In beide gevallen betreft het een periode van consig-
natie op de werkplek; piket kan worden opgelegd voor een langere duur. 

Daarnaast kent het AMAR een bereikbaarheidsplicht (art. 139), op grond 
waarvan de militair kan worden opgelegd ervoor te zorgen dat hij aan per 
radio, televisie of andere wijze gedane oproepingen om zich te melden 
onverwijld gevolg kan geven. De bepaling is opgenomen met het oog op 
de noodzaak om op zeer korte termijn militaire eenheden te kunnen in-
zetten, waarvan het personeel niet is beperkt in zijn bewegingsvrijheid.319 

Ook van werknemers wordt tegenwoordig een hoge mate van be-
reikbaarheid verwacht. Begin 2019 heeft het initiatiefvoorstel Wet op 
het recht op onbereikbaarheid voorgelegen ter internetconsultatie.320 
Dit initiatiefwetsvoorstel erkent het recht op onbereikbaarheid van de 
werknemer buiten werktijd door dit vast onderdeel te maken van het 
arbobeleid van de werkgever (art. 1). De memorie van toelichting biedt 
de volgende motivering:

‘Iedereen moet zeker zijn van ongestoorde vrije tijd. Na het werk kunnen uitrusten 
en om werk en de zorg voor kinderen of naasten te kunnen combineren. Hier-
voor is ongestoorde vrije tijd van groot belang. Door de komst van smartphones 
en tablets zijn werknemers altijd bereikbaar en hierdoor voelen werknemers de 
druk om ook tijdens hun vrije tijd te reageren op werkberichten. Dit wetsvoor-
stel beoogt te regelen dat werkgevers maatregelen zullen nemen tegen de risico’s 
van de nadelige gevolgen, zoals stress en burn-outklachten, door het gevoel van 
continue bereikbaar te zijn.’

Uit art. 139 AMAR kan worden opgemaakt dat de militair, net als de 
werknemer, in beginsel het recht op onbereikbaarheid heeft. De Arbeids-
omstandighedenwet geldt ook voor Defensie (zie paragraaf 6.5.3). Indien 
het initiatiefwetsvoorstel tot het recht op onbereikbaarheid, eventueel in 
aangepaste vorm, daadwerkelijk aanhangig wordt gemaakt, is het raad-
zaam om er in ieder geval voor te waken dat voldoende ruimte wordt 
gelaten voor de bereikbaarheidsplicht van militairen. Dit is een uitgelezen 
kans voor de wetgever om bewustzijn van de bijzondere positie te tonen. 

319 Besluit van 25 januari 1982, Stb. 279, p. 115.
320 Het betreft een initiatiefvoorstel van het Tweede Kamerlid Van Dijk (PvdA). Het 

initiatiefvoorstel en de bijbehorende memorie van toelichting is te raadplegen via 
<internetconsultatie.nl/rechtoponbereikbaarheid>. 
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6.5 Uitzonderingspositie in (arbeidsrechtelijke) wetgeving

6.5.1 Inleiding

Als bijzonder kenmerk van de militaire rechtpositie wordt verder 
verwezen naar de uitzonderingspositie in een aantal sociaalrechtelijke 
wetten.321 Andersom geredeneerd kan het, indien het uitgangspunt 
is dat de militaire rechtspositie uitzonderlijk is, als bijzonder worden 
aangemerkt dat de meeste sociaalrechtelijke wetten van toepassing zijn. 
Sinds de OOW-operatie (Overheidspersoneel onder de werknemers-
verzekeringen) vallen militairen bijvoorbeeld ook onder de werkne-
mersverzekeringen, waaronder de Werkloosheidswet, ziektewet en de 
Wet werk en inkomen naar arbeidsvermogen. Het gaat namelijk om 
natuurlijke personen die in publiekrechtelijke dienstbetrekking staan 
(art. 3 WW; art. 3 zW en art. 8 WIA).322 Bij de uitzonderingspositie in 
andere wetten geldt in de meeste gevallen als uitgangspunt dat de wet 
van toepassing is, tenzij de taakstelling van de krijgsmacht zich hier 
niet mee verdraagt. 

In de inleiding van dit proefschrift heb ik gesteld dat het niet vanzelf-
sprekend is dat een bijzondere positie gepaard gaat met een uitzonderings-
positie in de Wnra. Wat betreft de uitzonderingspositie in sociaalrech-
telijke wetten kan op voorhand worden geconstateerd dat geen daarvan 
de overgang naar het arbeidsovereenkomstenrecht in de weg staat. In 
alle gevallen kan de uitzonderingspositie worden gehandhaafd, zonder 
dat dit gevolgen heeft voor Defensie of de militair. Dat de bedoelde wet-
ten ook enkele uitzonderingsbepalingen bevatten voor genormaliseerde 
burgerambtenaren of werknemers, onderschrijft dit.323 In deze paragraaf 
wordt achtereenvolgens ingegaan op de ratio achter de uitzonderingspo-
sitie in de Wet op de ondernemingsraden, Arbeidsomstandighedenwet, 
Arbeidstijdenwet, zorgverzekeringswet, (Uitvoeringswet) Algemene 
Verordening Gegevensbescherming, Wet flexibel werken (Wfw) en de 
Wet Arbeid en zorg. 

321 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 4; Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 
3; De Natris, Carré 2014, afl. 2, p. 37; Walgemoed, MRT 2012, par. 6.

322 zie over de OOW-operatie Lanting 2009. zie ook Lanting 2014, hoofdstuk 5; Coolen, 
Hummel & Walgemoed 2016, par. 15.8.

323 Bijv. art. 53 WOR ten aanzien van de sector Onderwijs. zie uitgebreid Sprengers 
1998, hoofdstuk 10 (uitgezonderde sectoren). 
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6.5.2 Wet op de ondernemingsraden

De medezeggenschap van werknemers en burgerambtenaren in ‘onderne-
mingen’ vindt regeling in de Wet op de ondernemingsraden.324 Ingevolge 
art. 1 lid 1 onder c van deze wet wordt onder een onderneming verstaan: 
‘elke in de maatschappij als zelfstandige eenheid optredend organisa-
torisch verband, waarin krachtens arbeidsovereenkomst of krachtens 
publiekrechtelijke aanstelling arbeid wordt verricht.’ De woorden ‘of 
krachtens publiekrechtelijke aanstelling’ zijn in 1995 aan de omschrijving 
toegevoegd, toen in de WOR een nieuw hoofdstuk VIIB werd opgeno-
men: ‘Bijzondere bepalingen voor ondernemingsraden bij de overheid.’ 
Daarvoor werd per overheidswerkgever in een regeling van de medezeg-
genschap voorzien. Ingevolge art. 53a, een van de slotbepalingen, is de 
WOR in haar geheel niet van toepassing op ‘het Ministerie van Defensie 
en de daaronder ressorterende diensten, bedrijven en instellingen’. In de 
memorie van toelichting bij de wijziging van de WOR in verband met 
de medezeggenschap van het overheidspersoneel wordt hieromtrent 
vermeld: 

‘De positie van het Ministerie van Defensie wordt bepaald door de grondwettelijke 
verantwoordelijkheid voor de primaire taak van de krijgsmacht, namelijk het te 
allen tijde waarborgen van de militaire bijdrage ter bescherming van de belangen 
van de Staat. De krijgsmacht dient onder alle omstandigheden onvoorwaardelijk 
beschikbaar te zijn. Het is evident dat er met name bij oorlogsgevaar of daaraan 
verwante omstandigheden, alsook bij het houden van oefeningen, geen ruimte 
kan zijn voor overleg over de wijze van inzet van de krijgsmacht. Dit gegeven 
leidt tot zekere beperkingen aan de medezeggenschap van het militair personeel 
en het burgerpersoneel bij het Ministerie van Defensie. In verband met deze 
bijzondere positie zullen ten aanzien van zowel de onderwerpen en de mate van 
medezeggenschap als de tijdstippen waarop (geen) overleg kan worden gevoerd, 
normen moeten gelden die van de Wet op de ondernemingsraden afwijken. 
(...) De krijgsmacht verricht haar taken – ook in vredestijd – bovendien veelal 
in bondgenootschappelijk verband, zodat het hierbij gaat om de internationale 
effectiviteit van de Nederlandse defensie-inspanning. Het vereiste goede functi-
oneren van internationale samenwerkingsverbanden kan nopen tot het opleg-
gen van beperkingen aan het uitoefenen van medezeggenschapsrechten van het 
Nederlandse defensiepersoneel.’325 

324 Wet van 28 januari 1971, Stb. 54. 
325 Kamerstukken II 1993/94, 23551, 3, p. 8.
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De uitzonderingspositie geldt ook voor burgerlijke defensieambtenaren. 
Volgens de wetgever raakt de wijze van inzet van de krijgsmacht (en het 
gevolg daarvan) ook de werkzaamheden van het burgerpersoneel.326 
Bovendien acht de regering twee inhoudelijk verschillende medezeg-
genschapsregimes in één arbeidsorganisatie niet hanteerbaar en niet in 
overeenstemming met de praktijk, waarin vaak dezelfde onderwerpen 
aan de orde zijn in het medezeggenschapsoverleg voor burgerpersoneel 
en voor militair personeel.327 

De uitzonderingspositie in de WOR heeft ertoe geleid dat de sector De-
fensie een eigen medezeggenschapsregeling kent: het Besluit medezeggen-
schap Defensie 2008 (BMD 2008).328 Omtrent de uitzonderingspositie van 
Defensie wordt de nota van toelichting bij het BMD 2008 opgemerkt dat 
deze ook het gevolg is van de ‘functioneel hiërarchische organisatiestruc-
tuur’ die noodzakelijk is in verband met de inzetbaarheid en beschikbaar-
heid van de krijgsmacht.329 Wel staat vermeld dat de verbeteringen in het 
BMD 2008 ten opzichte van de voorganger, het BMD 1999, ‘op termijn 
[zullen] bijdragen tot een overgang naar de WOR’.330 Voor de structuur 
van de medezeggenschap, die nauw aansluit bij de defensieorganisatie,331 
en de overlegbevoegdheden wordt verwezen naar de literatuur.332 

Geschillen over de medezeggenschap kunnen door alle partijen recht-
streeks (al dan niet in een spoedprocedure), worden voorgelegd aan een 
door de minister ingesteld College voor geschillen medezeggenschap 
Defensie (CGMD) (hoofdstuk 6 BMD 2008). Het CGMD tracht eerst via 
bemiddeling een minnelijke schikking tussen de bij het geschil betrokken 
partijen tot stand te brengen. Indien geen minnelijke schikking wordt 
bereikt, is het CGMD slechts bevoegd om advies uit te brengen aan het 
hoofd defensieonderdeel of de Secretaris-Generaal, afhankelijk van het 

326 Kamerstukken II 1993/94, 23551, 3, p. 8.
327 Kamerstukken II 1993/94, 23551, 5, p. 14.
328 Besluit van 5 juli 2008, Stb. 584. Hiermee is uitvoering gegeven aan art. 12 onder l 

MAW en (toenmalig) art. 125 lid 1 onder i AW (De Jong, MRT 2000, p. 225). Deze 
algemene maatregel van bestuur is in 2008 in de plaats getreden van het Besluit Me-
dezeggenschap Defensie 1999. zie ook de motie-Eijsink en Herben om onderzoek te 
laten verrichten naar de voor- en nadelen van zowel het BMD als het onder de WOR 
brengen van de medezeggenschap bij Defensie (Kamerstukken II 2004/05, 29800-X, 
54, p. 13; Kamerstukken II 2004/05, 29800-X, 24) en het rapport, waarin wordt ge-
adviseerd de verbeteringen te zoeken in het BMD zelf (Bijlage bij Kamerstukken II 
2004/05, 29800-X, 123). De inrichting van de medezeggenschap is tot stand gekomen 
in overleg met de centrales (art. 3 lid 1 BGO).

329 zie ook Kamerstukken II 1993/94, 23551, 5, p. 13-15.
330 Besluit van 29 december 2008, Stb. 321, p. 19. 
331 zie ook Sprengers 1998, p. 534.
332 Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 6.9; Schouten, MRT 2010, afl. 2, p. 78-85.
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niveau van het geschil (art. 37). Wel kunnen alle partijen in het geschil 
bezwaar maken tegen het besluit van het bevoegd gezag naar aanleiding 
van het advies van het college. Als sluitstuk is beroep mogelijk bij de 
bestuursrechter.333 Op dit punt wijkt het BMD 2008 in belangrijke mate 
af van de WOR, die de mogelijkheid biedt om het geschil direct voor te 
leggen aan de kantonrechter (art. 36 WOR) of, indien dit gaat over het 
adviesrecht, de Ondernemingskamer (OK) van het Gerechtshof Amster-
dam (art. 26 WOR).

Uitgangspunt van het BMD 1999 was om te komen tot een zo veel 
mogelijk ‘WOR analoge regeling’. In zijn dissertatie De Wet op de onder-
nemingsraden bij de overheid constateert Sprengers aan de hand van het 
concept van dit besluit dat dit niet is gerealiseerd. Deze conclusie kan 
worden doorgetrokken naar het BMD 2008. Het bijzondere karakter van 
de defensieorganisatie is terug te vinden in de uitzonderingsbepalingen. 
Sprengers meent dat deze te ruim zijn geformuleerd.334 

De eerste betreft de algemene uitzondering, thans neergelegd in art. 2 
BMD 2008. Uit deze bepaling volgt kort gezegd dat van medezeggenschap 
geen sprake kan zijn in alle gevallen waarin de krijgsmacht wordt ingezet, 
zowel in gewone als buitengewone omstandigheden, en gedurende de 
directe voorbereiding op inzet en tijdens oefeningen. Wel kan achteraf 
met de medezeggenschapscommissie worden gesproken over het verloop 
daarvan. Ingevolge art. 2a kan het defensiepersoneel dat is onderworpen 
aan een ander gezag, bijvoorbeeld bij onderdelen van bondgenootschap-
pelijke strijdkrachten, – na overleg met de centrales – in zijn geheel of 
gedeeltelijk worden vrijgesteld van de werking van het BMD. Sprengers 
constateert dat de krijgsmacht, in het bijzonder de Koninklijke Mare-
chaussee ook kan worden ingezet voor politietaken. Voor de politie geldt 
geen met art. 2 BMD vergelijkbare uitzondering – een verschil dat volgens 
hem niet valt te verklaren.335 Een mogelijke verklaring is elders te vinden. 
In het kader van het voorbehoud bij art. 6 lid 4 ESH (zie paragraaf 8.3.2), 
dat eveneens geldt voor het personeel van de Koninklijke marechaussee 
dat is ingezet niet-militaire politietaken, wijst de wetgever op een van 
de ‘wezenskenmerken’ van de Koninklijke marechaussee, namelijk ‘dat 

333 Besluit van 29 december 2008, Stb. 321, p. 36. zie bijv. Rb. ’s-Gravenhage (vzr.) 28 
februari 2003, TAR 2003/69; De Jong, MRT 2000, p. 235.

334 Sprengers 1998, p. 555. zie p. 530- 532 voor een bespreking van de uitzonderings-
bepalingen. Sprengers spreekt van drie uitzonderingsbepalingen. De uitzondering 
voor spoedeisende gevallen uit het concept is niet terug te vinden in het BMD 2008. 
Wel bestaat een spoedprocedure in geval van geschillen (art. 36 BMD 2008).

335 Sprengers 1998, p. 531.
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zij een politieorganisatie vormt die deel uitmaakt van de krijgsmacht en 
derhalve kan worden ingezet in gevallen waarin politieoptreden noodza-
kelijk is maar reguliere politie-eenheden niet kunnen worden ingezet’.336 
Bovendien sluit de formulering van art. 2, die volgens Sprengers te ruim 
is, aan bij de uitzonderingsbepaling in andere sociaalrechtelijke wetten. 
Mocht het komen tot een definitieve normalisering van de medezeggen-
schap, dan acht ik het een logische stap om art. 2 en 2a BMD 2008 over 
te hevelen naar de WOR.

De tweede uitzondering ziet erop dat bepaalde onderwerpen niet vallen 
onder het overleg- en adviesrecht, zoals thans neergelegd in art. 25 lid 2 
resp. 29 lid 2 BMD 2008. Art. 25 lid 2 BMD 2008 bepaalt: ‘De vaststelling 
van de taken van het ministerie en delen daarvan, het beleid ten aanzien 
van die taken en de uitvoering van die taken zijn geen onderwerp van 
overleg, behoudens voor zover het de gevolgen daarvan betreft voor de 
werkzaamheden van de werknemers.’ Gedachte achter deze uitzondering 
is dat de taken van het ministerie van Defensie worden vastgesteld door 
democratisch gekozen organen en derhalve het gevolg zijn van politieke 
besluitvorming. ‘De taken van het ministerie van Defensie, de uitvoering 
daarvan en het beleid ten aanzien daarvan zijn daarom voor medezeg-
genschapscommissies een gegeven en geen onderwerp van overleg,’ 
aldus de nota van toelichting.337 Dit wordt het ‘primaat van de politiek’ 
genoemd, dat in de WOR is neergelegd in art. 46d onder b. De gevolgen 
van de vaststelling en uitvoering van de taken van Defensie voor de werk-
zaamheden van het personeel, bijvoorbeeld voor de personeelsformatie 
en arbeidsomstandigheden, kunnen wel onderwerp van overleg zijn. 
Hierdoor kon de medezeggenschap bijvoorbeeld geen betrekking hebben 
op het besluit van de minister om de Marinierskazerne in Vlissingen te 
realiseren (dat overigens later is teruggedraaid),338 maar wel op besluiten 
die zijn genomen ter uitvoering van dit besluit (de ‘hoe-vraag’).339 

Op het punt van het primaat van de politiek wijkt Defensie niet al te 
zeer af van de ‘WOR-sectoren’ bij de overheid. Een redactioneel verschil is 
dat het BMD 2008 spreekt van ‘taken’ en de WOR van ‘publiekrechtelijke 

336 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 19.
337 Besluit van 29 december 2008, Stb. 321, p. 31.
338 Kamerstukken II 2019/20, 33358, 15 (Kamerbrief ‘Voorgenomen besluiten inzake 

verhuizing Korps Mariniers en compensatie zeeland’). In deze brief geeft de staats-
secretaris onder meer als reden voor dit besluit dat de locatie Vlissingen een risico 
oplevert voor behoud en werving van mariniers en daarmee voor de toekomstbe-
stendigheid van het Korps.

339 CGMD 30 augustus 2018, ABB/2018/12444, te raadplegen via <caop.nl/commissies/
college-geschillen-medezeggenschap-defensie-cgmd/>.
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taken’.340 In 2003, voor invoering van de spoedprocedure in het BMD (art. 
36), sloot de voorzieningenrechter voor de uitleg van (thans) art. 25 lid 2 
BMD 2008 aan bij de uitleg die in de wetsgeschiedenis en jurisprudentie 
aan art. 46d WOR is gegeven.341 In zijn adviezen is het College voor ge-
schillen medezeggenschap Defensie minder expliciet, maar lijkt eveneens 
de ruime uitleg van de Hoge Raad te volgen, die inhoudt dat indien het 
besluit van dien aard is dat het een politieke afweging vergt van de daar-
aan verbonden voor- en nadelen, reeds sprake is van een besluit dat valt 
onder het primaat van de politiek.342 

Art. 29 lid 2 BMD 2008 vormt een beperking op het adviesrecht. Be-
paald is dat de medezeggenschapscommissie geen advies uitbrengt over 
‘voorgenomen maatregelen voor zover die strekken tot het verzekeren 
van de personele vulling, de beschikbaarheid, de inzetbaarheid en het 
ongestoorde functioneren van de krijgsmacht’ (onder a). Dit geldt onge-
acht of sprake is van een van de gevallen die een algemene uitzondering 
rechtvaardigen. Juist deze uitzondering gaat Sprengers daarom te ver.343 
Ook niet onder het adviesrecht vallen ‘aangelegenheden waarvan de 
behandeling is voorbehouden aan het overleg met de sectorcommissie 
Defensie, behoudens voor zover het de gevolgen daarvan betreft voor 
de werkzaamheden van de bij de diensteenheid werkzame werknemers’ 
(onder b). Hiervoor geldt niet de eis, zoals in art. 27 lid 3 WOR, dat ook 
daadwerkelijk inhoudelijke afspraken zijn gemaakt.344

340 De Jong, MRT 2000, p. 232-233.
341 Rb. ’s-Gravenhage (vzr.) 10 september 2003, MRT 2004, p. 116, m.nt. G.L. Coolen.
342 CGMD 4 april 2014, ABB/2014/10484. Op 17 september 2013 verscheen de nota In 

het belang van Nederland (Bijlage bij Kamerstukken II 2013/14, 33763, 1), waarin de 
minister van Defensie haar visie op de toekomst van de krijgsmacht uiteenzette. Een 
van de voorgestane maatregelen betrof opheffing van een aantal diensteenheden bij 
de Landstrijdkrachten. Het CGMD zag hier geen formele rol voor de medezeggen-
schap: ‘De Minister, zijnde een politieke ambtsdrager, maakt een politieke weging 
en neemt vervolgens een politiek besluit. Welke defensietaken blijven gehandhaafd 
en in welke omvang (...), op welke onderdelen van de defensie (...) wordt bezuinigd 
en hoe de bezuiniging op deze onderdelen wordt ingevuld is door de Minister in 
samenspraak met en gecontroleerd door de Tweede Kamer besloten.’ zie over art. 
46d onder b o.a. HR 8 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:1139; JAR 2013/301, m.nt. 
I. zaal; Sprengers, AR-Updates 2019-0328. 

343 Sprengers 1998, p. 532.
344 Sprengers 1998, p. 531. Indien geen overeenstemming blijkt uit het advies, ook niet na 

hernieuwd overleg, kan de voorgenomen maatregel niet worden uitgevoerd (art. 31 
BMD 2008). Dit betekent dat het (beperkte) adviesrecht feitelijk een instemmingsrecht 
is.
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In algemene zin is Sprengers geen voorstander van het uitzonderen van 
bepaalde sectoren in de WOR. Uitgangspunt moet volgens hem zijn dat 
de WOR kaderwetgeving is voor de medezeggenschap van werknemers 
én ambtenaren. Of er voor een bepaalde sector afwijkingen nodig zijn, 
moet volgens Sprengers binnen de kaders van de WOR aan de orde 
komen. Dit kan door bepalingen buiten werking te stellen of bijzondere 
bepalingen toe te voegen, hetgeen dwingt tot een betere motivering 
waarom de WOR of onderdelen daarvan voor een bepaalde sector niet 
van toepassing kunnen zijn. ‘Op deze manier kan de afweging tussen 
het belang van een uniforme regeling en de behoefte aan specifieke be-
palingen vanwege de bijzondere situatie in een sector het beste worden 
gemaakt,’ aldus Sprengers.345 Wat hem betreft zijn er geen bezwaren tegen 
de overstap van militairen naar het arbeidsrecht.346 In beginsel heeft de 
Wnra de medezeggenschap van ambtenaren ongemoeid gelaten: het zo-
genoemde ‘primaat van de politiek’, zoals neergelegd in art. 46d onder b 
WOR, is ongewijzigd gebleven.347 Nodig of niet, de uitzonderingspositie 
van Defensie in de WOR staat normalisering niet in de weg, getuige 
ook de uitzonderingspositie van de sector onderwijs (art. 53 WOR), die 
inmiddels volledig is gehuisvest in het arbeidsrecht.348 

6.5.3 Arbeidsomstandighedenwet

‘Het Ministerie van Defensie kent veel processen en activiteiten die 
risico’s met zich meebrengen voor de mens, het materieel en de om-
geving’, begint de Arbocatalogus Defensie.349 Berichtgeving in de 
media over door de Inspectie van Sociale zaken en Werkgelegenheid 
opgelegde boetes wegens overtredingen van de Arbeidsomstandighe-
denwet waarbij wapens en munitie een rol spelen, illustreert dit.350 De 

345 Sprengers 1998, p. 557.
346 Sprengers 1998, p. 701.
347 Sprengers betoogt dat de inwerkingtreding van de Wnra het uitgelezen moment is 

om eerdere stappen in het normaliseringsproces, zoals het toepassing verklaren van 
de WOR bij de overheid, tegen het licht te houden. Hierbij doelt hij op de vraag of 
de ruime uitleg die de Hoge Raad geeft aan het primaat van de politiek rijmt met de 
bedoeling van de wetgever bij art. 46d onder b (Sprengers, AR-Updates 2019-0328).

348 zie over de positie van het onderwijspersoneel en de Wnra o.a. Van Vliet 2018, p. 
181-195; Van Vliet, TvO 2019/03; Van Meer 2019, hoofdstuk 7; Sprengers e.a. 2019; 
Dekkers, S&W 2020, afl. 2, p. 22-28.

349 Arbocatalogus Defensie, 9 februari 2016, opgenomen in MP12-200, te raadplegen via 
<puc.overheid.nl/mp-bundels/>.

350 Bijv. ‘Een knal: kogel in been en testikel. Hoge boete voor bizarre ongevallen Defensie’, 
telegraaf.nl 19 april 2018; ‘Inspectie legt werk stil op munitiedepots van Defensie’, nrc.
nl 11 december 2017; ‘Forse boete voor incidenten Defensie: afgerukte vingers en 
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minister ziet de bescherming van haar medewerkers als een belangrijk 
werkgeversverantwoordelijkheid. Deze verantwoordelijkheid wordt op 
Europees niveau ingekleurd door de EU-richtlijnen met betrekking tot 
de arbeidsomstandigheden, in het bijzonder de Kaderrichtlijn ‘Veilig-
heid en gezondheid op het werk’ (hierna: ‘Arbo Kaderrichtlijn’) (zie 
ook art. 153 lid 1 onder a VWEU).351 Deze is, tezamen met de daaruit 
voortvloeiende dochterrichtlijnen,352 geïmplementeerd in de Arbeids-
omstandighedenwet, die ook van toepassing op arbeid verricht door 
defensiepersoneel (art. 1 lid 1). 

Art. 2 lid 2 Arbo Kaderrichtlijn leert dat deze richtlijn niet geldt ‘wan-
neer bijzondere aspecten die inherent zijn aan bepaalde activiteiten in 
overheidsdienst, bijvoorbeeld bij de strijdkrachten of de politie, (...) de 
toepassing ervan in de weg staan’. Uit onder meer het doel van de richtlijn 
(de bevordering van de verbetering van de veiligheid en de gezondheid 
van werknemers op het werk) maakt het Hof van Justitie op dat de wer-
kingssfeer van de richtlijn ruim moet worden opgevat. Daaruit volgt dat 
de uitzonderingen daarop restrictief moeten worden uitgelegd.353 Volgens 
het Hof is de bedoelde uitsluiting ‘enkel vastgesteld om de goede werking 
te garanderen van de diensten die noodzakelijk zijn voor de bescherming 
van de openbare veiligheid, gezondheid en orde in omstandigheden 
van uitzonderlijke ernst en omvang – bijvoorbeeld een ramp – die zich 
kenmerken door het feit dat daarvoor naar hun aard geen planning van 
de arbeidstijd van de interventie en hulpverleningsdiensten kan worden 
gemaakt’.354 Uit deze bepaling volgt dus niet dat de genoemde sectoren, 
waaronder de strijdkrachten, geheel zijn uitgezonderd. De activiteiten 
die deze diensten onder normale omstandigheden verrichten, kunnen 
volgens het Hof immers van tevoren worden georganiseerd, met inbegrip 
van de arbeidsuren van het personeel van deze dienst en de preventie van 
risico’s voor veiligheid en/of gezondheid.355

kogel in testikel’, ad.nl 19 april 2018. 
351 Richtlijn 89/391/EEG van de Raad van 12 juni 1989 betreffende de tenuitvoerlegging 

van maatregelen ter bevordering van de verbetering van de veiligheid en de gezond-
heid van de werknemers op het werk. 

352 Op grond van art. 15 Arbo Kaderrichtlijn zijn twintig specifieke dochterrichtlijnen 
uitgevaardigd. zie hierover Popma & Roozendaal 2016, par. 9.3

353 HvJ EG 3 oktober 2000, C-303/78, ECLI:NL:XX:2000:AB9443 (Simap); JAR 2000/251; 
NJ 2001, 193, par. 34-35. Deze zaak betreft de toepassing van de Arbeidstijdenrichtlijn, 
maar de overwegingen inzake de werkingssfeer grijpen terug op de Arbo Kaderrichtlijn.

354 HvJ EG 5 oktober 2004, C-397/01 t/m C-403/01, ECLI:EU:C:2004:584 (Pfeiffer); SR 
2004, 93, m.nt. Y. Konijn; NJ 2005, 333, m.nt. M.R. Mok; AB 2005, 16, m.nt. R.J.G.M. 
Widdershoven, par. 55.

355 Ibidem, par. 57.
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Op nationaal niveau is dit terug te vinden in Afdeling 7 van het Arbeids-
omstandighedenbesluit (Arbobesluit), met art. 16 lid 4 onder b Arbowet 
als grondslag. De bijbehorende nota van toelichting vangt aan met een 
algemene motivering voor de afwijkingen voor de defensiesector:356

‘De taakstelling van de krijgsmacht maakt het niet onder alle omstandigheden 
mogelijk de veiligheid, de gezondheid en het welzijn van militairen op dezelfde 
wijze te kunnen behartigen als in de Arbeidsomstandighedenwet geschiedt. 
Hieraan ligt ten grondslag dat het uitvoeren van de taken van de krijgsmacht, 
welke zijn gericht op de bescherming van de integriteit van het eigen en bond-
genootschappelijke gebied en het deelnemen aan crisisbeheersingsoperaties 
in internationaal verband, niet door een integrale toepassing van de Arbeids-
omstandighedenwet mag worden belemmerd. (...) Uitgangspunt is evenwel 
dat desondanks gestreefd zal moeten worden naar maximale toepasbaarheid 
van deze wet en het realiseren van de daarin neergelegde doelstellingen. Bij de 
opstelling van een regeling voor defensie is overwogen of – en zo ja, in hoeverre 
– de toepassing van de artikelen van de Arbeidsomstandighedenwet op arbeid 
verricht in militaire dienst zou leiden tot een onaanvaardbare belemmering van 
de taakuitvoering van de krijgsmacht. Een goede taakuitvoering ten behoeve 
van de verwezenlijking van de doelstelling van de krijgsmacht houdt in, dat aan 
hoge eisen met betrekking tot de organisatie, de werkprocedures en de inrichting 
van de arbeid moet worden voldaan.’

Bij wijze van algehele uitzondering is de Arbeidsomstandighedenwet 
niet van toepassing in gevallen waarin de krijgsmacht wordt ingezet (art. 
1.29). ‘Immers, de taakuitvoering van de krijgsmacht in tijd van oorlog, 
oorlogsgevaar of andere daaraan verwante of daarmee verband houdende 
buitengewone omstandigheden impliceert, dat de persoonlijke veiligheid, 
gezondheid en het persoonlijk welzijn van het personeel niet in dezelfde 
mate primair kunnen worden gesteld als dat in de Arbeidsomstandighe-
denwet wordt gedaan,’ aldus de nota van toelichting.357 Ook ‘de verlening 
van steun in het openbaar belang’ valt onder de algehele uitzondering. 
Hieronder wordt de verlening van steun in geval van een noodtoestand 
verstaan. In de nota van toelichting worden natuurrampen en calamiteiten 
zoals dijkdoorbraak en zeer omvangrijke branden en explosies genoemd 
als voorbeelden.358 

356 Besluit van 15 januari 1997, Stb. 60, p. 203-204.
357 Besluit van 15 januari 1997, Stb. 60, p. 209.
358 Besluit van 15 januari 1997, Stb. 60, p. 209.
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De algehele uitzondering neemt niet weg dat ook in de art. 1.29 om-
schreven gevallen op de minister een zorgplicht rust (vgl. art. 7:658 lid 1 
BW) (zie paragraaf 6.8.2.2). Een arbeidsongeval tijdens een operationele 
inzet kan derhalve leiden tot aansprakelijkheid van de minister. Tragisch 
voorbeeld is het mortierongeval tijdens de VN-vredesmissie in Mali. Op 
6 juli 2016 explodeerde tijdens een mortieroefening een granaat van het 
kaliber 60 mm in haar mortier. Bij het ongeval kwamen twee militairen 
om het leven; een derde raakte ernstig gewond. De Onderzoeksraad 
voor Veiligheid (OVV) stelde een onderzoek in naar de oorzaak van 
het ongeval. Uit het rapport bleek dat de minister ernstig tekort was 
geschoten in zorg voor kwaliteit en veiligheid van de munitie gedurende 
aanschaf, opslag en gebruik van de mortiergranaten.359 Na publicatie van 
het rapport heeft de minister aansprakelijkheid erkend en de nabestaande 
schadevergoeding geboden.360 

Het Arbobesluit bevat naast de algehele uitzondering nog een aantal 
andere uitzonderingen. Art. 1.27 ziet specifiek op de bescherming van 
staatsgeheimen en gegevens van internationale herkomst en de werk-
zaamheden van de militaire inlichtingen- en veiligheidsdiensten. Deze 
bepaling is vergelijkbaar met art. 1.18, geldend voor arbeid verricht in 
de burgerlijke openbare dienst. Afdeling 7 Arbobesluit vervolgt met 
een aantal partiële uitzonderingen (art. 1.30-1.33). Een deel van de 
Arbowetgeving is bijvoorbeeld niet van toepassing tijdens en/of direct 
voor en na oefeningen, waarbij onder oefening wordt verstaan: ‘iedere 
door defensiepersoneel onder oorlogsnabootsende omstandigheden in 
praktijk brengen van theoretisch onderwezen bekwaamheden teneinde 
aldus de bedrevenheid in het uitvoeren van oorlogstaken te verwerven, 
op te voeren of te onderhouden’ (art. 1.5 onder d). Voor het optreden 
onder oorlogsnabootsende omstandigheden wordt blijkens de nota van 
toelichting onder meer kenmerkend geacht ‘de aspecten eenhoofdig 
leiderschap en prompte taakuitvoering alsmede het functioneren onder 
moeilijke en verslechterde omstandigheden’:361 

359 Mortierongeval Mali, Den Haag: Onderzoeksraad voor de Veiligheid 2017, te raadple-
gen via <onderzoeksraad.nl>. Naar aanleiding van dit rapport zijn toenmalig minister van 
Defensie Hennis-Plasschaert en CDS Middendorp afgetreden (‘Minister Hennis van Defensie 
vertrekt: ‘Het stopt hier vandaag’’, volkskrant.nl 3 oktober 2017).

360 ‘Nabestaanden omgekomen militairen Mali woedend op Defensie vanwege ‘kille’ houding en 
‘beschamende schadevergoeding’, volkskrant.nl 24 april 2018..

361 Besluit van 15 januari 1997, Stb. 60, p. 206-207.
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‘Bij het oefenen dient de praktijk van het uitvoeren van oorlogstaken zoveel 
mogelijk te worden benaderd. De commandant kan daartoe moeilijke en ver-
slechterde omstandigheden bewust in het leven roepen, maar ook kan door hem 
ad hoc gebruik worden gemaakt van zich plotseling voordoende – bij voorbeeld 
klimatologische – op de oorlogssituatie gelijkende omstandigheden. (...) Het 
oefenen kan plaatsvinden in het kader van een opleiding aan een school of 
opleidingseenheid teneinde de paraatheid te testen of anderszins. Gedacht kan 
bijvoorbeeld worden aan gasmaskeroefeningen, velddienst, schietoefeningen en 
alarmoefeningen in kleiner of groter verband. (...) Hoewel nagenoeg uitsluitend 
militair personeel deelneemt aan oefeningen, kan niet volledig worden uitgesloten 
dat in een enkel geval burgerpersoneel van het Ministerie van Defensie mee-
oefent. Ook met betrekking tot dit personeel geldt het voor oefeningen geldende 
Arbeidsomstandighedenregime.’

Blijkens de nota van toelichting kan pas sprake zijn van een daadwerkelijk 
nabootsen van oorlogsomstandigheden, indien de situatie van oorlog 
zoveel als mogelijk wordt benaderd. In tijd van oorlog wordt aan het 
belang van de landsverdediging voorrang verleend boven het belang van 
de (individuele) werknemer. Vanwege het bij de krijgsmacht geldende 
adagium ‘train as you fight’ geldt dat ook bij oefeningen aan een aantal 
Arbovoorschriften niet zal kunnen worden voldaan. Uit de nota van 
toelichting blijkt dat hierbij wordt gedacht aan het voorschrift dat de 
werknemer zijn werk naar eigen inzicht moet kunnen verrichten en/of 
technische eisen, zoals de voorschriften met betrekking tot de toetreding 
van daglicht of met betrekking tot zitgelegenheden. Daarbij wordt de 
kanttekening geplaatst dat dit niet betekent dat tijdens oefeningen on-
nodige risico’s worden genomen: ‘Vanuit de verantwoordelijkheid van de 
minister van Defensie voor de veiligheid, de gezondheid en het welzijn 
van het defensiepersoneel wordt, ook tijdens oefeningen, een werkwijze 
overeenkomstig de strekking van de hiergenoemde artikelen van de 
Arbeidsomstandighedenwet gehanteerd.’ 362 

Art. 29 Arbowet verleent de werknemer de bevoegdheid tot werk-
onderbreking onder de voorwaarde dat er naar diens redelijk oordeel 
onmiddellijk dreigend gevaar aanwezig is en naar zijn redelijk oordeel 
het gevaar zo onmiddellijk dreigt dat een toezichthouder niet tijdig kan 
optreden. De bewijslast met betrekking tot de redelijkheid van dit oordeel 
ligt bij degene die de redelijkheid in twijfel trekt. Achter deze bepaling 
ligt de gedachte ten grondslag dat de bescherming van het individu in 
zijn rol van werknemer in het algemeen dient te prevaleren boven de 

362 Besluit van 15 januari 1997, Stb. 60, p. 210.
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onbelemmerde voortgang van de door deze verrichte werkzaamheden. 
In art. 1.34 Arbobesluit is bepaald dat art. 29 Arbowet niet van toepassing 
is op militair personeel:363

‘Het goed functioneren van de krijgsmacht kan echter gevaar lopen indien het 
belang van de veiligheid, de gezondheid en het welzijn van het individu zou 
worden verabsoluteerd. (...) Er zijn namelijk zeer wel situaties voor te stellen denk 
bijvoorbeeld aan bijstand bij het handhaven van de openbare orde en rampen-
bestrijding alsmede aan activiteiten in het kader van crisisbeheersingssituaties 
waarin een andere belangenafweging aan de orde is, te weten een afweging 
van de bescherming van de veiligheid, de gezondheid en het welzijn van het 
individu, tegen wat zou kunnen worden samengevat als het algemeen militair 
en operationeel belang. Dit belang kan zodanig zijn dat aan de voortgang van 
(gevaarlijke) werkzaamheden de voorrang behoort te worden gegeven boven de 
veiligheid van het individu.’ 

Een belangenafweging van deze aard behoort volgens de nota van toelich-
ting in de eerste plaats tot de taak van de militaire meerdere, die bevoegd 
is het resultaat hiervan af te dwingen met behulp van het dienstbevel. De 
uitzondering van art. 1.34 betekent niet dat de militair nimmer het werk 
kan onderbreken of een dienstbevel kan weigeren: indien de bevolen 
gedraging onrechtmatig is, hoeft de militair het bevel niet op te volgen 
(art. 131 en 132 WvMS). 

Tot slot bevat art. 1.34a Arbobesluit een afwijking van art. 2.14d, dat 
bepaalt dat de werkgever er zorg voor dient te dragen dat de second opinion 
wordt uitgevoerd door een bedrijfsarts die niet werkzaam is binnen de 
arbodienst of het bedrijf of de inrichting waarin de bedrijfsarts werkzaam 
is die het eerste advies heeft gegeven. De second opinion voor militair kan 
ingevolge art. 1.34a worden uitgevoerd door een andere bedrijfsarts die 
werkzaam is binnen het ministerie van Defensie. Deze afwijking houdt 
verband met het specifieke stelsel van gezondheidszorg voor militairen 
(zie paragraaf 6.3.5.3).364 

6.5.4 Arbeidstijdenwet

In het verleden werd het verrichten van dienst gedurende 24 uur per dag 
door een militair als normaal beschouwd. De bewegingsvrijheid (het gaan 
en staan buiten de werktijden) was geen onderwerp van de rechtsposi-

363 Besluit van 15 januari 1997, Stb. 60, p. 216.
364 Besluit van 8 juni 2017, Stb. 204, p. 10-11.
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tie, maar een gunst die kon worden verleend door de commandant.365 
Nog steeds is de militair voor de buitenwereld 24 uur per dag militair,366 
maar dit betekent niet dat de arbeidstijden van de militair onbegrensd 
zijn. Net als de Arbo Kaderrichtlijn is de Arbeidstijdenrichtlijn367 in 
beginsel ook van toepassing op de strijdkrachten (art. 1 lid 3 jo art. 2 lid 
2 Arbo Kaderrichtlijn).368 Het Jaeger-arrest van het Hof van Justitie had 
bijvoorbeeld grote impact op de defensieorganisatie vanwege de vele 
wachtdiensten met verplichte aanwezigheid. In dit arrest werd duidelijk 
dat het Hof aanwezigheidsdiensten ziet als arbeidstijd, ook in het geval 
waarin betrokkene is toegestaan te rusten of zelfs te slapen in de perioden 
dat hij niet moet werken.369 

De Arbeidstijdenrichtlijn is geïmplementeerd in de Arbeidstijdenwet, 
welke wet sinds de inwerkingtreding per 1 januari 1996 ook van toepas-
sing is op (militaire) ambtenaren (art. 1:1 lid 1 ATW). Voor militairen 
zijn de werk- en rusttijden te vinden in Hoofdstuk 7 AMAR. Dit hoofd-
stuk bevat in de eerste plaats collectieve regelingen over de toepassing 
van de relevante bepalingen van de ATW en het ATB. Daarnaast zijn de 
relevante bepalingen uit de ATW en het ATB integraal opgenomen in 
dit hoofdstuk. Volgens de toelichting moet dit laatste de hanteerbaarheid 
van ‘de complexe arbeidstijdenwetgeving’ binnen de defensieorganisatie 
bevorderen. Inderdaad komt dit de overzichtelijkheid ten goede; nadeel 
is dat bij toekomstige wijzigingen van de ATW en het ATB mogelijk ook 
het AMAR moet worden aangepast, zoals blijkens de toelichting ook 
door Defensie zelf wordt onderkend.370 Uitgangspunt is dat de militair de 
werkzaamheden verricht gedurende vastgestelde tijden tussen 07.00 en 
18.00 uur, met een gemiddelde arbeidsduur van maximaal 38 uur per week 
(art. 54b en 54c AMAR). Het rooster moet ten minste 28 dagen vóór de 
datum van inwerkingtreding bekend te worden gemaakt aan de militair, 
tenzij de aard van de werkzaamheden of diensten dit onmogelijk maakt. 

Volgens de wetgever zijn er omstandigheden, waarin geheel of ge-
deeltelijke toepassing van de Arbeidstijdenwet op gespannen voet staat 

365 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 88.
366 zie ook Vink, MRT 2017, afl. 1.
367 Richtlĳn 2003/88/EG van het Europees Parlement en de Raad van 4 november 2003 

betreffende een aantal aspecten van de organisatie van de arbeidstĳd, Pb L299, 18 
november 2003.

368 zie ook HvJ EG 3 oktober 2000, C-303/78, ECLI:NL:XX:2000:AB9443 (Simap); JAR 
2000/251; NJ 2001, 193, par. 29-36.

369 HvJ EG 9 september 2003, C-151/02; ECLI:NL:XX:2003:AJ6843 (Jaeger); JAR 
2003/226. zie ook CGMD 14 oktober 2008, ABB/2008/6803. Dit medezeggenschaps-
geschil had betrekking op de verroostering van de aanwezigheidsdiensten.

370 Besluit van 27 juni 2001, Stb. 348, p. 39-40.
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met een goede uitoefening van defensietaken.371 Deze zijn neergelegd 
in art. 2:4 ATW. Het eerste lid regelt de gevallen waarin de gehele Ar-
beidstijdenwet buiten toepassing wordt verklaard. Net als bij de algehele 
uitzondering in het Arbobesluit gaat het hier onder meer om buitenge-
wone omstandigheden, de uitvoering van bepaalde wettelijke taken en 
andere door de minister te bepalen gevallen van operationele inzet van 
de krijgsmacht. Het tweede lid bevat een partiële buitenwerkingstelling. 
Op het verrichten van arbeid door defensiepersoneel in het kader van 
het varen, vliegen en oefenen is de Arbeidstijdenwet niet van toepassing, 
met uitzondering van de bepalingen omtrent de zwangerschap, beval-
ling en voedingsrecht (paragraaf 4.3 ATW). Onder oefening verstaat de 
Arbeidstijdenwet: ‘elk door het defensiepersoneel in de praktijk brengen 
van onderwezen bekwaamheden teneinde aldus de bedrevenheid in 
het uitvoeren van aan de krijgsmacht opgedragen operationele taken te 
verwerven, te vergroten of te onderhouden.’ Anders dan de definitie van 
art. 1.5 onder d Arbobesluit wordt hier niet de eis gesteld dat het gaat om 
oorlogsnabootsende omstandigheden. 

In de ATW en het ATB wordt in de vaststelling van arbeidstijden- en 
rusttijdennormen onderscheid gemaakt tussen de jeugdige werknemer, 
de werknemer van 16 of 17 jaar, en de werknemer van 18 jaar en ouder. 
Ter bescherming van de jeugdige werknemer zijn voor hem in de ar-
beidstijdenwetgeving striktere normen voorgeschreven. Hierop is voor 
Defensie in art. 5.6:2 ATB een uitzondering gemaakt: militairen jonger 
dan 18 jaar vallen onder hetzelfde arbeids- en rusttijdenregime als de 
werknemer van 18 jaar of ouder. Voor de militair jonger dan 18 jaar is in 
het betreffende artikel wel een begrenzing gesteld aan de maximale ar-
beidsduur per week over elke periode van 16 achtereenvolgende weken.372 
De gelijkstelling van jeugdig militair personeel met volwassen militair 
personeel vloeit blijkens de nota van toelichting voort uit ‘de bijzondere 
aard van de militaire arbeid’:373 

‘De inzet van militairen vindt namelijk over het algemeen plaats in teamverband. 
Dat betekent, dat ook bij het aanleren en onderhouden van militaire vaardigheden 
een sterke nadruk ligt op teamvorming en een gezamenlijk optreden. Indien bin-
nen een militaire eenheid rekening moet worden gehouden met verschillende 
arbeids- en rusttijdenregimes voor jeugdige en volwassen militairen, zou dit de 

371 Kamerstukken II 1993/94, 23646, 3, p. 82-83.
372 Art. 56c AMAR gaat uit van 13 weken. In 2007 is de referentieperiode in de ATW 

evenwel verruimd van 13 naar 16 weken (Besluit van 26 februari 2007, Stb. 88).
373 Besluit van 4 december 1995, Stb. 599, p. 65-66.
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effectiviteit en de daadwerkelijke inzet van de eenheid ondergraven. (...) Voor de 
goede orde zij daarbij opgemerkt, dat militair personeel niet dan na een zware 
keuring voor een aanstelling bij de krijgsmacht in aanmerking komt. De keu-
ringseisen zijn daarbij zo zwaar, dat gesteld kan worden dat jeugdigen die daaraan 
voldoen zonder nadelige gevolgen voor hun veiligheid en gezondheid gelijkgesteld 
kunnen worden met volwassen werknemers wat betreft de arbeids- en rusttijden.’ 

De uitsluitingen van art. 2:4 ATW zijn integraal overgenomen in art. 55a 
AMAR. Met de toepassing hiervan dient blijkens de nota van toelichting 
terughoudend te worden omgegaan, waarbij de afgesproken en in roosters 
vastgelegde werk- en rusttijdennormen zo lang mogelijk moeten worden 
toegepast:

‘In situaties dat een algemene uitzonderingsbepaling wordt toegepast wordt 
er naar gestreefd dat het personeel in de geest van de werk- en rusttijdenrege-
ling wordt ingezet. De commandant of het bevoegd gezag dient, voor zover de 
inzet, het oefenen, het varen of het vliegen dat toelaten, de militair of ambtenaar 
gedurende een dergelijke inzet de gelegenheid te geven een redelijke mate van 
aaneengesloten rust te laten genieten.’

Voor het overige is, vanwege de bijzondere positie van de defensieorga-
nisatie, gebruik gemaakt van de ‘maximale speelruimte’ die de ATW en 
het ATB bieden. Daarbij past de kanttekening dat hoofdstuk 7 AMAR 
ook van toepassing is op militairen die zijn geplaatst in het buitenland 
(zie ook art. 5:16 ATW). Een uitzondering wordt gemaakt voor militair 
personeel met een internationale tewerkstelling als bedoeld in art. 2 lid 
2 AMAR: dit volgt de werk- en rusttijdenregeling van de internationale 
organisatie waar zij zijn tewerkgesteld.374 

Opvallend is dat art. 55b AMAR bepaalt dat Hoofdstuk 7 AMAR niet 
van toepassing is op militairen die een opleiding volgen als bedoeld in 
de artikelen 13, 14 en 15 AMAR (zie paragraaf 5.4.2). Het gaat hierbij 
om ‘verrichtingen van leerlingen en cursisten van Defensie in militaire 
en civiele onderwijsinstellingen of gedeelten daarvan, in hun hoedanig-
heid van leerling of cursist’.375 Voor deze bepaling is steun te vinden in 
de jurisprudentie. Vóór de inwerkingtreding van de ATW constateerde 
het ambtenarengerecht dat de werk- en rusttijdenregeling van toepassing 
is op door de militair verrichten werkzaamheden en diensten, terwijl 
gedurende het volgen van een cursus in beginsel uitsluitend sprake is 

374 Besluit van 27 juni 2001, Stb. 348, p. 42.
375 Besluit van 27 juni 2001, Stb. 348, p. 45.
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van onderwijs. ‘Gedurende een dergelijke cursus kan sprake zijn van 
daaruit voortvloeiende werkzaamheden en/of diensten, en in uitzonde-
ringssituaties tevens van niet daaruit voortvloeiende werkzaamheden 
en/of diensten. Slechts op deze activiteiten is Hoofdstuk 7 AMAR [oud] 
van toepassing.’ stelde de ambtenarenrechter.376 In de toelichting bij art. 
55b AMAR wordt verwezen naar art. 2:3 ATW: ‘Deze wet en de daarop 
berustende bepalingen zijn niet van toepassing op verrichtingen van leer-
lingen of studenten in onderwijsinstellingen of gedeelten daarvan, open 
ruimten daaronder begrepen.’ Blijkens de memorie van toelichting gaat 
het bij deze uitzondering om verrichtingen binnen onderwijsinstellingen 
door leerlingen en studenten in hun hoedanigheid van leerling respec-
tievelijk student. Hiermee wordt een onderscheid gemaakt tussen het 
arbeidsproces en het leerproces. De memorie van toelichting vervolgt met: 
‘Leerlingen of studenten die niet in het kader van het leerproces binnen 
de onderwijsinstelling arbeid verrichten, bijvoorbeeld in het kader van 
een stage of assistentschap, vallen wel onder de werkingssfeer van de wet, 
daar zij onder het werknemersbegrip van artikel 1:1 van het wetsvoorstel 
vallen.’377 Hieruit valt op te maken dat het werknemersbegrip van art. 1:1 
ATW leidend is. Militaire ambtenaren die door hun werkgever worden 
verplicht om deel te nemen aan de bedoelde opleidingen, vallen hieron-
der. In het vorige hoofdstuk bleek dat opleidingen een bijzondere plaats 
innemen in de defensieorganisatie. Daarom valt het opnemen van een 
aparte uitzondering in de ATW, met name voor de initiële opleidingen, 
naar mijn menig goed te rechtvaardigen.

6.5.5 Zorgverzekeringswet

Op grond van de zorgverzekeringswet zijn alle ingezetenen in Neder-
land (of niet-ingezetenen die loonbelasting afdragen)378 verplicht om 
een basiszorgverzekering af te sluiten. In art. 2 lid 2 onder a zvw is 
bepaald dat de militair ambtenaar in werkelijke dienst, alsmede de mi-
litair aan wie buitengewoon verlof met behoud van militaire inkomsten 
is verleend, niet verzekeringsplichtig is. De uitzonderingspositie in de 
zvw vloeit voort uit de zorgverlening door de militair geneeskundige 
diensten, zoals geregeld in art. 12h WAD (zie paragraaf 6.3.5.3). Voor 
de militair geldt een publiekrechtelijke ziektekostenverzekering. Op 

376 Rb. Den Haag ’s-Gravenhage 24 mei 1989, MRT 1989, p. 83-85. 
377 Kamerstukken II 1993/94, 23646, 3, p. 82.
378 Het gaat hierbij om degene die ingevolge art. 2.1.1 van de Wet langdurige zorg en de 

daarop gebaseerde regelgeving van rechtswege verzekerd is (art. 2 lid 1 zvw). 
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grond van art. 90 AMAR is de militair verzekerd voor geneeskundige 
verzorging die wordt verleend door of vanwege de voor hem aangewe-
zen militair geneeskundige dienst. In verband met deze verzekering 
wordt door Defensie een premie ingehouden op het brutoloon. Dit is 
een percentrage van het brutoloon (in 2020 is dit 7,15%).379 De verze-
kering wordt uitgevoerd door de Stichting ziektekostenverzekering 
Krijgsmacht (SzVK) (zie ook art. 90a AMAR). 

6.5.6 (Uitvoeringswet) Algemene verordening gegevensbescherming

De bespreking van de uitzonderingspositie in (sociaalrechtelijke) wet-
geving voert ook naar het toepassingsbereik van de AVG.380 Art. 2 lid 
2 onder a AVG bepaalt dat deze verordening niet van toepassing is op 
de verwerking van persoonsgegevens bij de uitvoering van activiteiten 
die buiten de werkingssfeer van het Unierecht vallen, waaronder met 
name de verdediging van de territoriale integriteit van de staat, de 
handhaving van de openbare orde en de bescherming van de nationale 
veiligheid (art. 4 lid 2 VEU). Hieronder vallen verwerkingen in het 
kader van de Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten 2017 en 
verwerkingen door de krijgsmacht ten behoeve van de uitvoering van 
haar grondwettelijke taken. 

De verwerking van persoonsgegevens door de krijgsmacht ten behoeve 
van de uitvoering van taken op het gebied van het gemeenschappelijk 
veiligheidsbeleid van de Unie is uitgezonderd op grond van art. 2 lid 2 
onder b AVG. De Nederlandse regering acht het wenselijk dat de AVG 
van (overeenkomstige) toepassing is op gegevensverwerkingen in het 
kader van de inzet van de krijgsmacht. In de UAVG is vastgelegd dat de 
minister bevoegd is om te bepalen dat de (U)AVG buiten toepassing blijft 
indien dit met het oog op de inzet van de krijgsmacht of het ter beschik-
king stellen van de krijgsmacht ter uitvoering van de grondwettelijke 
taken noodzakelijk is (art. 3 lid 3). Art. 3 lid 4 UAVG bepaalt, bij wijze 
van controle,381 dat de AP zo spoedig mogelijk in kennis dient te worden 

379 zie over de premie <szvk.nl/premie>.
380 Verordening 2016/679 van 27 april 2016 betreffende de bescherming van natuurlijke 

personen in verband met de verwerking van persoonsgegevens en betreffende het vrije 
verkeer van die gegevens en tot intrekking van Richtlijn 95/46/EG. De uitzondering 
voor defensie was voor inwerkingtreding van de AVG neergelegd in art. 3 lid 2 van de 
Richtlijn 95/46/EG van 24 oktober 1995 betreffende de bescherming van natuurlijke 
personen in verband met de verwerking van persoonsgegevens en betreffende het 
vrije verkeer van die gegevens.

381 Dit valt af te leiden uit de memorie van toelichting bij art. 2 lid 3 Wbp, dat een soort-
gelijke mededelingsplicht bevatte (Kamerstukken II 1997/98, 25892, 3, p. 72).
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gesteld van het besluit van de minister. Deze voorwaardelijke uitzonde-
ring was hiervoor opgenomen in art. 2 lid 3 van de Wet bescherming 
persoonsgegevens (Wbp).382 Blijkens de memorie van toelichting ging 
het hierbij om gegevensverwerkingen door de krijgsmacht in geval van 
daadwerkelijk operationeel optreden door Nederlandse militairen in 
het buitenland. ‘Bij inzet in internationale crises kan niet altijd worden 
gevergd dat de wet onverkort wordt toegepast’, aldus de wetgever.383 Uit-
gangspunt is thans dat ook in geval van inzet van de krijgsmacht waar 
mogelijk de algemene beginselen voor de verwerking van persoonsge-
gevens in acht worden genomen: 384

‘Er moet evenwel een mogelijkheid zijn om af te wijken, omdat bij inzet in inter-
nationale militaire operaties niet altijd kan worden gevergd dat alle bepalingen 
onverkort worden toegepast. De omstandigheden waarin de krijgsmacht soms 
moet functioneren, laten dat niet altijd toe. Hierom is het wenselijk om de Minister 
van Defensie de bevoegdheid te geven om hierop een uitzondering te maken als 
er sprake is van daadwerkelijke operationele inzet van de krijgsmacht.’ 

De uitzonderingen zijn nader uitgewerkt in de Regeling Gegevensbe-
scherming Militaire Operaties (RGMO). Art. 1 RGMO leert dat een groot 
aantal bepalingen uit de (U)AVG inzake, onder andere, de verwerking 
van bijzondere persoonsgegevens en de rechten van betrokkene niet van 
toepassing zijn op de verwerking van persoonsgegevens ter uitvoering van 
de in art. 97 Gw omschreven taken ‘voor zover dat noodzakelijk is voor 
de uitvoering van het mandaat en de bescherming van de troepenmacht’. 
Verder bevat de RGMO bepalingen over bijzondere persoonsgegevens 
(biometrie en DNA), de doorgifte van persoonsgegevens aan andere deel-
nemende landen of internationale organisaties binnen de bevelsstructuur 
van een operatie, verdere verwerking en de bewaartermijn. De verwerking 
van persoonsgegevens is tijdens militaire operaties ook onderworpen aan 
de internationaalrechtelijke grondslag voor de betreffende operatie (en 
eventueel het oorlogsrecht). Specifiek voor VN-operaties geldt dat de VN 
verantwoordelijk is voor de voorwaarden waaronder persoonsgegevens 

382 In art. 2 lid 3 Wbp wordt de uitzonderingsmogelijkheid gerelateerd aan de inzet of 
het ter beschikking stellen van de krijgsmacht ter handhaving en bevordering van 
de internationale rechtsorde. Ingevolge art. 97 Gw kan inzet of het ter beschikking 
stellen van de krijgsmacht zich ook voordoen in het kader van de (bondgenootschap-
pelijke) verdediging. Daarom wordt in art. 3 UAVG verwezen naar de in art. 97 Gw 
omschreven taken van de krijgsmacht (Kamerstukken II 2017/18, 34851, 3, p. 91). 

383 Kamerstukken II 1997/98, 25892, 3, p. 72.
384 Kamerstukken II 2017/18, 34851, 3, p. 91.
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verwerkt mogen worden en eigenaar is van persoonsgegevens die zijn 
verzameld zijn in het kader van de operatie.385 

6.5.7 Wet flexibel werken

Het recht om de werkgever te verzoeken om wijziging van de arbeids-
duur, arbeidsplaats of werktijd is geregeld in de Wet flexibel werken. De 
werkgever kent het verzoek toe, tenzij zwaarwegende bedrijfs- of dienst-
belangen zich daartegen verzetten (art. 2 lid 5 Wfw). Doelstelling van de 
Wet flexibel werken is om de combinatie van arbeid en privé effectief te 
ondersteunen. Uit de memorie van toelichting valt op te maken dat hier 
een cultuuromslag voor nodig is. Werknemers hechten steeds meer belang 
aan een goede balans van werken, zorgen en scholing. ‘De arbeidsmarkt 
van negen tot vijf, inflexibele roostertijden, verplichte aanwezigheid op 
kantoor en lange files in de spits, belemmeren werknemers daarin,’ aldus 
de memorie van toelichting.386 Net als haar voorganger, de Wet aanpassing 
arbeidsduur (WAA), geldt de Wet flexibel werken zowel voor werknemers 
als voor ambtenaren, maar niet voor militairen. 

Art. 2 lid 2 Wfw bepaalt dat bij algemene maatregel van bestuur wordt 
geregeld dat voor militairen aanpassing van de arbeidsduur gelijk wordt 
gesteld met onbetaald buitengewoon verlof. De memorie van toelichting 
bij deze uitzonderingsbepaling leert dat voor militairen strikt genomen 
niet de mogelijkheid bestaat van aanpassing van arbeidsduur in de vorm 
van een aanpassing van de aanstelling. De wetgever ging er vanuit dat voor 
militairen in werkelijke dienst geldt dat zij te allen tijde beschikbaar en 
inzetbaar dienen te zijn en dat zij hierdoor geen vaste arbeidsduur heb-
ben.387 zoals bleek in paragraaf 6.5.4 is deze opvatting is deels achterhaald, 
althans onder normale omstandigheden. 

De algemene maatregel van bestuur waarop art. 2 lid 2 Wfw op doelt, 
is het Besluit aanpassing arbeidsduur militairen,388 dat ten onrechte nog 
steunt op art. 2 lid 2 WAA. Art. 4 van dit besluit verklaart een groot aantal 
bepalingen van de Wet aanpassing arbeidsduur, die per 1 januari 2016 is 

385 zie de Standard Operating Procedure 1100. In par. 5.14 van dit interne document 
is de gegevensverwerking bij militaire operaties nader uitgewerkt. Naar aanleiding 
van een verzoek op grond van de Wet openbaarheid van bestuur heeft de minister 
deze paragraaf openbaar gemaakt (Beslissing op uw Wob-verzoek over het verstrekken, 
opvragen en ontvangen van persoonsgegevens van militairen (BS2019023452), Den 
Haag: Minister van Defensie 23 januari 2020). 

386 Kamerstukken II 2010/11, 32889, 3, p. 1-2.
387 Kamerstukken II 1998/99, 26358, 3, 15.
388 Besluit van 22 juli 2000, Stb. 344.
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komen te vervallen, van overeenkomstige toepassing. Op grond van het 
Besluit aanpassing arbeidsduur militairen kan de minister een verzoek om 
aanpassing van de arbeidsduur afwijzen of een verleend buitengewoon 
verlof tijdelijk opschorten als naar zijn oordeel ‘zwaarwegende dienstbe-
langen’ dat vereisen (art. 3 lid 1). Voor de uitleg van de term ‘zwaarwe-
gende dienstbelangen’ wordt in de eerste plaats aansluiting gezocht art. 
2 lid 8 WAA (thans art. 2 lid 9 en 10 Wfw). Hierin is bepaald dat in ieder 
geval sprake is van een zwaarwegend bedrijfs- of dienstbelang indien de 
vermindering leidt tot ernstige problemen voor de bedrijfsvoering bij de 
herbezetting van de vrijgekomen uren, op het gebied van de veiligheid 
of van roostertechnische aard.389 

Vervolgens bepaalt art. 3 dat in ieder geval sprake is van zwaarwegende 
dienstbelangen bij ‘varen, vliegen en oefenen, alsmede de daadwerkelijke 
inzet van de krijgsmacht, de voorbereiding daarop en voltijdse oplei-
dingen in verband met het functioneren van de krijgsmacht’. ‘Het gaat 
daarbij om situaties die direct betrekking hebben op de uitvoering van 
de kerntaken van de krijgsmacht, waarbij moet worden uitgegaan van 
een volledige beschikbaarheid teneinde het zo goed mogelijk kunnen 
uitvoeren van die kerntaken optimaal te waarborgen’, aldus de nota van 
toelichting. Het betreft hier een niet-limitatieve opsomming. Blijkens de 
nota van toelichting kunnen ook andere situaties leiden tot een afwijzing 
of opschorting, waarbij specifiek wordt gewezen functies bij buitenlandse 
posten, buitenlandse staven of internationale staven of bij in het buiten-
land geplaatste eenheden.390 Ten slotte is in art. 3 lid 3 van het besluit 
geregeld dat de minister het buitengewoon verlof dat is verleend in het 
kader van de aanpassing van de arbeidsduur, kan beëindigen in geval van 
buitengewone omstandigheden. 

Een andere vorm van flexibilisering bieden art. 54d en 54e AMAR. Op 
grond van deze bepalingen heeft de militair in fase twee of drie de mo-
gelijkheid om de arbeidsduur, die gemiddeld 38 uur per week bedraagt, 
met twee uur te verlengen of te verkorten. Deze flexibilisering is slechts 
tijdelijk.391 Indien de militair een andere functie wordt toegewezen, vervalt 

389 zie over het begrip ‘zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen’ Roozendaal 2011, par. 
4.6; Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 52-53; Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke 
Themata I 2018, p. 617-618; Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, p. 124-125.

390 Besluit van 22 juli 2000, Stb. 344, p. 4.
391 Rb. Den Haag 16 juli 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:8253. In deze uitspraak overwoog 

de militaire ambtenarenrechter dat het feit dat de arbeidsduur is verkort door ge-
bruikmaking van de regeling van art. 54e AMAR niet maakt dat de militair in deeltijd 
werkt – de aanstelling is immers niet gewijzigd.
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met ingang van de datum waarop hij de nieuwe functie gaat vervullen de 
verkorting van de arbeidsduur. In dat geval kan de militair bij zijn nieuwe 
commandant een nieuwe aanvraag indienen.392 Indien de militair wordt 
aangewezen voor het volgen van een opleiding en hij in verband daarmee 
wordt ontheven van zijn functie, komt een reeds toegekende verlenging 
van zijn arbeidsduur te vervallen.393 Een verkorting van de arbeidsduur 
wordt verwerkt in het voor de betrokken militair geldende werkrooster, 
bijvoorbeeld in de vorm van een vaste ‘flexdag’, of toegekend in de vorm 
van spaaruren. Toen het verzoek van een kapitein-fysiotherapeut bij de 
Koninklijke Landmacht tot wijziging van zijn werkrooster werd afge-
wezen omdat de zorgverlening niet gegarandeerd kon worden met de 
voorgestelde werkdagen, knoopte de militaire ambtenarenrechter voor 
de beoordeling hiervan aan bij art. 2 lid 6 WAA (thans art. 2 lid 7 Wfw), 
dat op grond van art. 4 van het Besluit aanpassing arbeidsduur militairen 
van overeenkomstige toepassing is op militairen.394 

6.5.8 Wet arbeid en zorg

Ook de Wet arbeid en zorg faciliteert de combinatie van arbeid en andere 
verantwoordelijkheden. Deze wet biedt een aantal verloffaciliteiten, die 
het mogelijk maken de arbeid te onderbreken bij tijdelijke situaties waarin 
andere taken en verplichtingen niet kunnen worden gecombineerd met 
het gebruikelijke arbeidspatroon. Daarnaast bevat de WAzO een regeling 
voor verlof en uitkering in verband met zwangerschap en bevalling. De 
WAzO bevat twee uitzonderingsbepalingen voor militairen. In art. 3:5 
is bepaald dat de minister in geval van buitengewone omstandigheden 
als bedoeld in de Coördinatiewet uitzonderingstoestanden voor de mi-
litair ambtenaar kan afwijken van de bepalingen inzake zwangerschaps-, 
bevallings- en adoptieverlof (art. 3:1, 3:1a en 3:2 WAzO). De tweede 
uitzondering betreft het calamiteiten- of ander kortdurend verzuimverlof. 
Ingevolge art. 4:3 lid 1 WAzO is de werknemer verplicht om te melden 
bij zijn werkgever dat hij calamiteiten- of ander kortdurend verzuimverlof 
opneemt (art. 4:3 lid 1 WAzO). In beginsel moet dit vooraf gebeuren en 

392 Bij uitzending wordt de tijdelijke verkorting van de arbeidsduur waarbij die verkorting 
direct wordt verwerkt in het voor de betrokken militair geldende rooster, of tijdelijke 
verlenging van de arbeidsduur, opgeschort (art. 6 Beleidsregel flexibilisering arbeids-
duur Defensie). 

393 CRvB 24 maart 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT3830. Uit art. 55b AMAR volgt dat de 
mogelijkheid van tijdelijke arbeidsduurverlenging en -verkorting als niet geldt voor 
de militair die een opleiding volgt als bedoeld in de artikelen 13, 14 en 15 AMAR.

394 Rb. Den Haag 7 april 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:3772.
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als dat niet mogelijk is in ieder geval zo spoedig mogelijk. Een huwelijk 
bijvoorbeeld kan vooraf aan de werkgever worden medegedeeld, maar 
een gesprongen waterleiding valt niet te voorzien. Ingevolge art. 4:3 lid 
2 WAzO vangt het calamiteiten- of ander kortdurend verzuimverlof van 
de militair ambtenaar echter niet aan of eindigt dit ‘in ieder geval zodra 
de werkgever aan hem kenbaar maakt dat hij tegen het opnemen van het 
verlof onderscheidenlijk de voortzetting daarvan een zodanig zwaarwe-
gend dienstbelang heeft, dat dat het belang van de militair ambtenaar 
daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken’. 
In de memorie van toelichting wordt dit als volgt gemotiveerd: 395

‘Voor militairen in werkelijke dienst geldt dat zij te allen tijde beschikbaar en 
inzetbaar moeten zijn. Een optimale taakuitoefening van de krijgsmacht brengt 
met zich dat er zwaarwegend dienstbelangen kunnen zijn waarvoor het belang 
van de militair moet wijken. Hierin voorziet het voorgestelde tweede lid van artikel 
4:3. Van een zwaarwegend dienstbelang is in ieder geval sprake bij het varen, het 
vliegen en oefeningen en de direct daarmee samenhangende werkzaamheden en 
de daadwerkelijke inzet van de krijgsmacht en de voorbereiding daarop.’

6.6 De afwijkingsbevoegdheid

6.6.1 Inleiding

Normalisering impliceert dat de eenzijdigheid van de arbeidsverhou-
ding tussen de overheidswerkgever en de ambtenaar definitief wordt 
doorbroken. Juist de militaire arbeidsverhouding kenmerkt zich door 
verregaande eenzijdigheid. In de rechtspositie komt dit over de ge-
hele linie tot uitdrukking, met als exponenten het stakingsverbod, het 
eigen straf- en tuchtrecht, en de bevoegdheid van de minister om in 
buitengewone omstandigheden tijdelijk af te wijken van hetgeen bij of 
krachtens de WAD is bepaald, voor zover dit met het oog op de goede 
uitvoering van de operationele taken van de krijgsmacht noodzakelijk 
is. Dit laatste is neergelegd in art. 1b WAD. Deze bepaling is uniek voor 
militaire ambtenaren. Een vergelijkbare bepaling kwam/komt niet voor 
in de AW 1929/AW 2017. Het beginsel ‘nood breekt wet’ is echter terug 
te vinden in alle rechtsgebieden.396 In deze paragraaf wordt art. 1b WAD 
daarom vergeleken met de ‘afwijkingsbevoegdheden’ in het arbeidsrecht. 
Hiertoe wordt eerst ingegaan op art. 1b WAD en enkele andere daaraan 

395 Kamerstukken II 1999/2000, 27207, 3, p. 52
396 Loof 2005, p. 19-20.
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gerelateerde bepalingen in het militaire ambtenarenrecht (paragraaf 
6.6.2). Daarbij hoort een uiteenzetting van het staatsnoodrecht, althans 
voor zover dit relevant is voor de toepassing van art. 1b WAD (paragraaf 
6.6.3). Vervolgens wordt art. 1b WAD vergeleken met de mogelijkheden 
tot (eenzijdige) wijziging van de werkgever in het arbeidsrecht (paragraaf 
6.6.4.1), gevolgd door enkele slotopmerkingen over ‘voorwaardelijke 
tweezijdigheid’ (paragraaf 6.6.4.2).

6.6.2 Afwijkingsbevoegdheid in het militaire ambtenarenrecht

In het militaire ambtenarenrecht was de afwijkingsbevoegdheid aanvan-
kelijk geregeld in art. 2 lid 1 AMAR. Per 1 januari 2008 is deze overgehe-
veld naar art. 1b WAD. Hiervoor zijn twee redenen: ten eerste wilde de 
wetgever komen tot een duidelijke regeling van de bijzondere aspecten 
van het beroep van de militair; ten tweede vond de wetgever het beter 
om de bevoegdheid om af te wijken op het niveau van een formele wet 
te regelen.397 Art. 1b WAD moet de minister de benodigde beleidsvrij-
heid bieden bij ‘andere dan normaliter geldende omstandigheden’.398 Uit 
de memorie van toelichting blijkt dat het gaat om een geclausuleerde 
bevoegdheid:399 

‘Bij inzet van de krijgsmacht in buitengewone omstandigheden zullen de in de 
rechtspositie neergelegde aanspraken en waarborgen in beginsel gehandhaafd 
blijven, tenzij deze buitengewone omstandigheden met zich meebrengen dat de in 
de rechtspositie opgenomen normen, criteria, begrenzingen en procedures niet in 
alle aspecten kunnen worden gevolgd. Voor deze situaties wordt de bevoegdheid 
gegeven om voor zover dit met het oog op een goede operationele taakuitvoering 
noodzakelijk is, dergelijke waarborgen buiten toepassing te laten.’ 

Naast art. 1b bevat de WAD op een drietal andere plaatsen verwijzingen 
naar buitengewone omstandigheden: 

−  art. 1a bepaalt dat aspirant-militairen niet worden ingezet in buiten-
gewone omstandigheden (lid 3); 

−  art. 12l bepaalt dat de minister reservepersoneel in geval van bui-
tengewone omstandigheden kan oproepen in werkelijke dienst (lid 
2 onder b); en 

397 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 4.
398 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 66.
399 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 13.
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−  art. 12m bepaalt dat een ontslagaanvraag van een militair kan worden 
afgewezen in geval van buitengewone omstandigheden (onder e).

Het oproepen van dienstplichtigen in buitengewone omstandigheden 
is geregeld in art. 19 en 20 Kwd (zie paragraaf 3.3.2). Verder bevat een 
aantal arbeidsrechtelijke wetten ten aanzien van het defensiepersoneel een 
bijzondere regeling bij buitengewone omstandigheden, zoals bleek in de 
vorige paragraaf. De bevoegdheid om af te wijken bij buitengewone om-
standigheden is ook terug te vinden in lagere regelgeving, bijvoorbeeld art. 
2 lid 1 IBM, art. 2 BMD 2008, art. 2 Besluit Dienstreizen Defensie (BDD) 
en art. 39 lid 1 BGO. Het IBM steunt op art. 12 WAD. Mijns inziens is art. 
2 lid 1 IBM daarom overbodig: de bevoegdheid om af te wijken kan direct 
aan art. 1b WAD worden ontleend. Het BMD 2008, BDD en BGO gelden 
ook voor burgerlijke ambtenaren bij defensie. Sinds 1 januari steunen deze 
regelingen op art. 12 en 12o WAD. Dit betekent dat ook in deze gevallen 
de bevoegdheid om af te wijken aan art. 1b WAD kan worden ontleend, 
hoewel de toepasselijkheid van art. 1b WAD op burgerambtenaren bij 
Defensie evident een onbedoeld effect van de inwerkingtreding van de 
Wnra moet zijn geweest (zie ook paragraaf 3.3.4.2). 

 Vermeldenswaard is dat art. 2 AMAR en art. 2 lid 2 IBM de minister de 
bevoegdheid toekennen om afwijkende regels vast te stellen ten aanzien 
van militairen die zijn tewerkgesteld in bijzondere posities. Daarbij gaat 
het met name om militairen die werken ten behoeve van de VN of bij 
bondgenootschappelijke strijdkrachten en om militairen bij operaties in 
het kader van internationale overeenkomsten of andere verplichtingen die 
door Nederland zijn aangegaan, bijvoorbeeld bij toeleveringsbedrijven 
van militair materieel of civiele onderhoudsbedrijven. ‘In die situaties 
is het niet altijd mogelijk de rechtspositie van dit personeel volledig 
dezelfde te doen zijn als die welke geldt voor de uitsluitend in nationaal 
verband werkzame militairen, waarbij met name gedacht kan worden 
aan de reglementering van werk- en rusttijden en aan de verlofregeling,’ 
aldus de toelichting bij art. 2 AMAR.400 Ingevolge art. 2 AMAR geldt de 
bevoegdheid tot het vaststellen van afwijkende regels in dit geval niet met 
betrekking tot de ‘aangelegenheden die behoren tot de essentialia van de 
rechtspositie van de militair ambtenaar’.401 De bevoegdheid om afwijkende 
regels te stellen voor bijzondere posities is niet geheel uniek. Art. 3 ARAR 
bood bijvoorbeeld de mogelijkheid om de toepasselijkheid van (sommige) 

400 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 66-67.
401 Deze zijn in het AMAR geregeld in hoofdstuk 2 (Aanstelling) hoofdstuk 4 (Door-

stroom naar fase drie), hoofdstuk 5(Schorsing) en hoofdstuk 6 (Ontslag).
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bepalingen van dit besluit bij of krachtens algemene maatregel van bestuur 
uit te sluiten ten aanzien van bepaalde (groepen) rijksambtenaren.402 Deze 
bepaling is niet overgenomen in de cao Rijk 2020.403 Wellicht kan deze 
afwijkingsmogelijkheid via een ruime omschrijving van de bedongen 
arbeid, aangevuld met een eenzijdige-wijzigingsbeding (zie paragraaf 
6.6.4.1), worden geïntegreerd in het arbeidsrecht. 

6.6.3 Staatsnoodrecht

6.6.3.1 Buitengewone omstandigheden

Als gezegd was de afwijkingsbevoegdheid tot 1 januari 2008 geregeld in 
art. 2 lid 1 AMAR, dat oorspronkelijk sprak van ‘in tijd van oorlog’. In 
de noodwetgeving waren in het verleden ook andere termen te vinden 
ter aanduiding van een buitengewone rechtstoestand, zoals ‘in geval van 
oorlog, oorlogsgevaar of andere buitengewone omstandigheden’404 en ‘in 
de tijd waarin (...) het landsbelang wegens bijzondere omstandigheden vor-
dert’405. Met de invoering van de Coördinatiewet uitzonderingstoestanden 
(Cwu)406 en de Invoeringswet Coördinatiewet uitzonderingstoestanden407 
zijn de procedures voor de toepassing van noodwetgeving geharmoniseerd. 
De verschillende terminologieën ter aanduiding van een buitengewone 
rechtstoestand zijn samengebracht in de term ‘buitengewone omstandig-
heden’. Dientengevolge is de term ‘tijd van oorlog’ in 1997 in het AMAR 
vervangen door ‘buitengewone omstandigheden’.408 In art. 1 onder c WAD 
worden buitengewone omstandigheden als volgt gedefinieerd: 

‘Een uitzonderingstoestand als bedoeld in artikel 1 van de Coördinatiewet uit-
zonderingstoestanden dan wel andere omstandigheden die naar het oordeel van 

402 Op art. 3 ARAR zijn gebaseerd het Besluit nadere regelen leraren Rijksluchtvaartschool 
(Stb. 1974, 470) en de Rechtspositieregeling voorzitters pre-gewesten (Stb. 1976, 237).

403 De transponeringstabel cao Rijk vermeldt hierover: ‘Algemene toepassingsbepaling 
ARAR. Niet overgenomen omdat het ARAR na inwerkingtreding van de Wnra komt 
te vervallen.’

404 Bijv. art. 27, 30, 33 en 34 Dienstplichtwet; art. 1 en 12 Wet gewetensbezwaren militaire 
dienst.

405 Bijv. art. 17 Wet bevordering en ontslag beroepsofficieren 1985; art. 24 Wet voor het 
reservepersoneel der krijgsmacht 1985. Art. 12m lid 1 MAW en art. 39 lid 2 BGO 
bieden de minister van Defensie nog steeds de bevoegdheid af te wijken voor zover 
dit ‘(...) door het landsbelang wordt gevorderd’. 

406 Wet van 3 april 1996, Stb. 1996, 365.
407 Wet van 3 april 1996, Stb. 1996, 366.
408 Besluit van 25 juni 1997, Stb. 339.
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Onze Minister toepassing van buitengewone bevoegdheden op grond van deze 
wet noodzakelijk maken.’

Een uitzonderingstoestand is een buitengewone rechtstoestand: ‘een 
rechtstoestand die normaliter niet aanwezig is in de rechtsorde, maar 
die kan worden ingesteld indien buitengewone omstandigheden daartoe 
nopen’.409 Kenmerk is dat deze bij overheidsbesluit wordt ingesteld en op 
dezelfde wijze wordt beëindigd als de omstandigheden een voortduren 
daarvan niet meer noodzakelijk maken. Tijdens de buitengewone rechts-
toestand worden regels van kracht (buitengewone bevoegdheden) die 
normaliter niet nodig zijn. 

Grondslag voor de nationale noodwetgeving is art. 103 lid 1 Gw: ‘De 
wet bepaalt in welke gevallen ter handhaving van de uit- of inwendige 
veiligheid bij koninklijk besluit een door de wet als zodanig aan te wijzen 
uitzonderingstoestand kan worden afgekondigd; zij regelt de gevolgen.’410 
In het tweede lid is neergelegd dat in de uitzonderingstoestand kan wor-
den afgeweken van een aantal grondwettelijke bepalingen, waaronder de 
vrijheid van meningsuiting (art. 7), vereniging (art. 8), vergadering en 
betoging (art. 9), het huisrecht (art. 12) en het telecommunicatiegeheim 
(art. 13). De wetgever heeft aan art. 103 Gw invulling gegeven met de 
Cwu, de Wet buitengewone bevoegdheden burgerlijk gezag (Wbbbg)411 
en de Oorlogswet voor Nederland (OWN)412. 

Bij toepassing van de noodwetgeving zijn ook de opschortingsbepa-
lingen van de internationale mensenrechtenverdragen van belang. Art. 
15 EVRM schept bijvoorbeeld de mogelijkheid om in tijd van oorlog of 
in geval van enig andere algemene noodtoestand die het bestaan van het 
land bedreigt, maatregelen te nemen die afwijken van de verplichtingen 
ingevolge dit verdrag, voor zover de ernst van de situatie deze maatregelen 
strikt vereist en op voorwaarde dat deze niet in strijd zijn met andere ver-
plichtingen die voortvloeien uit het internationale recht.413 Deze bepaling 
is opgenomen om de inzet van het noodrecht door staten aan internati-

409 Kamerstukken II 1986/87, 20028, 1-2, p. 8.
410 zie over het staatsnoodrecht o.a. Brainich 1993; Loof 2005, p. 19-110; Ducheine 2008, 

p. 103-119.
411 Wet van 3 april 1996, Stb. 367.
412 Wet van 3 april 1996, Stb. 368.
413 Het tweede lid bevat een aantal minimumvrijheden waarop zelfs in tijd van nood geen 

uitzonderingen mogen worden gemaakt: het recht op leven (art. 2), behalve ingeval 
van dood als gevolg van rechtmatige oorlogshandelingen, het verbod op foltering (art. 
3), het verbod op slavernij (art. 4 lid 1) en het nulla poena sine lege-beginsel (art. 7). 
Het derde lid bevat een een rapportageplicht aan de secretaris-generaal van de Raad 
van Europa. Art. 15 EVRM is geïnspireerd op art. 4 IVBPR. zie ook art. F ESH. 
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onaal toezicht te onderwerpen.414 Voor een uitvoerige beschouwing van 
de opschortingsbepalingen wordt verwezen naar de dissertatie van Loof, 
Mensenrechten en staatsveiligheid: verenigbare grootheden?.415

Er is geen nauwsluitende definitie van het begrip buitengewone om-
standigheden. Blijkens de memorie van toelichting bij de Cwu gelden 
twee eisen. Ten eerste moet het gaan om feitelijke gebeurtenissen die 
het hanteren van bepaalde buitengewone bevoegdheden noodzakelijk 
maken. Deze gebeurtenissen kunnen uiteenlopend van aard zijn, bijvoor-
beeld een acuut aardolietekort of oplopende internationale spanningen 
die in NAVO-verband tot maatregelen kunnen leiden. Ook denkt de 
wetgever aan grootschalige rampen die in onvoldoende mate met de 
normale wettelijke bevoegdheden kunnen worden bestreden. De tweede 
eis is dat deze feitelijke gebeurtenissen zodanig zijn dat ‘de uitwendige 
of inwendige veiligheid’ niet meer kan worden gehandhaafd zonder bui-
tengewone bevoegdheden te hanteren. Er moet dus een bedreiging zijn 
van een vitaal belang: de nationale rechtsorde (waaronder de openbare 
orde), internationale rechtsorde, openbare veiligheid en economische 
veiligheid – kortweg de veiligheid.416 In voornoemde twee eisen zijn de 
beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit zijn vervat. Dit impli-
ceert dat steeds een bestuurlijk weegproces plaatsvindt, niet alleen over 
de vraag of noodrecht mag worden toegepast, maar ook in welke mate 
dit wordt toegepast. De term buitengewone omstandigheden is derhalve 
geen juridisch criterium. ‘Een waarborg tegen een mogelijk te snel grijpen 
naar buitengewone bevoegdheden is dan ook niet gelegen in een detail-
listische omschrijving van de buitengewone omstandigheden waarin een 
noodwet kan worden toegepast maar veeleer in de procedure die voor 
inwerkingstelling daarvan moet worden gevolgd,’ schrijft de regering.417 

6.6.3.2 Buitengewone rechtstoestanden

Art. 1 Cwu onderscheidt twee, naar zwaarte opklimmende, uitzon-
deringstoestanden: de beperkte noodtoestand en de algemene nood-

414 Van der Sloot, NTM/NJCM-Bulletin 2012, afl. 2, par. 1. Van der Sloot constateert dat 
het EHRM de verdragsstaten een zeer ruime beoordelingsruimte laat bij de vraag of 
sprake is van een situatie die het bestaan van de natie bedreigt.

415 Loof 2005, hoofdstuk 6 t/m 9.
416 Brainich von Brainich Felth, in: T&C Openbare orde en veiligheid, art. 103 Gw, aant. 

3 (online, bijgewerkt 1 augustus 2019); Brainich von Brainich Felth 1993, p. 14-16, 
82-86, 260-262. zie ook Ducheine 2008, p. 19-20, 104-105.

417 Kamerstukken II 1986/87, 20028, 1-2, p. 6 (notitie ‘Uitvoering door de wetgever van 
artikel 103 van de Grondwet inzake uitzonderingstoestanden’).
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toestand. Beide noodtoestanden kunnen slechts worden afgekondigd 
indien sprake is van buitengewone omstandigheden. Het instellen van 
een noodtoestand betekent niet automatisch dat buitengewone bevoegd-
heden kunnen worden toegepast. Indien de beperkte noodtoestand of 
algemene noodtoestand is afgekondigd, wordt bij koninklijk besluit 
noodwetgeving in werking gesteld die voorkomt op twee bij de Cwu 
behorende lijsten: lijst A voor de beperkte noodtoestand; lijst B voor de 
algemene noodtoestand. De meest vergaande buitengewone bevoegd-
heden, met name die waarbij wordt afgeweken van grondwettelijke be-
palingen, zijn ondergebracht in lijst B. ‘Het afbreuk doen aan essentiële 
rechten van burgers mag in een democratische en sociale rechtsstaat 
slechts aan de orde komen als het voortbestaan van de vrije samenleving 
in het geding is en een inbreuk op deze rechten noodzakelijk is om dit 
voortbestaan veilig te stellen,’ aldus de wetgever.418 In lijst B zijn onder 
meer de zwaarste buitengewone bevoegdheden van het militair gezag 
opgenomen, waaronder de fouillerings- en visitatiebevoegdheid van 
militairen (art. 38 OWN). Onder normale omstandigheden hebben 
militairen deze bevoegdheid niet. 

De Cwu bevat regels over afkondiging, opheffing en einde van de beide 
uitzonderingstoestanden, alsmede over de overgang van de ene naar de 
andere uitzonderingstoestand. De procedure die hierbij dient te worden 
doorlopen is gericht op ‘flexibele crisisbeheersing’, waarbij alleen die 
buitengewone bevoegdheden worden ingezet die door de situatie zijn 
geboden.419 Bij een crisis als gevolg van oplopende internationale spanning 
liggen militaire maatregelen voor de hand. ‘Met name hier geldt dat geen 
verdergaande stappen worden gezet dan nodig om de crisis te beheersen, 
zulks om onnodig escalerende effecten te voorkomen’, stelt de wetgever.420 
De beperkte noodtoestand en algemene noodtoestand (en de inwerking-
treding van bepaalde artikelen en delen van noodwetgeving) worden op 
voordracht van de minister-president afgekondigd bij koninklijk besluit 
(art. 1 Cwu). Na instelling van een buitengewone rechtstoestand wordt 
terstond de Staten-Generaal bijeen geroepen om in verenigde vergadering 
te beslissen over de voortduring van de uitzonderingstoestand (art. 103 
lid 3 Gw). Door deze ‘verlengingswetprocedure’ kan de Staten-Generaal 
beoordelen of de buitengewone omstandigheden van dien aard zijn dat 

418 Kamerstukken II 1993/94, 23790, 3, p. 2.
419 Kamerstukken II 1993/94, 23790, 3, p. 4. De memorie van toelichting verwijst veelvul-

dig naar de Notitie over uitvoering door de wetgever van artikel 103 van de Grondwet 
inzake de uitzonderingstoestanden, opgesteld naar aanleiding van de herziening van 
de Grondwet van 1983 (Kamerstukken II 1986/87, 20028, 1-2).

420 Kamerstukken II 1993/94, 23790, 3, p. 4.
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zij het voorduren van de inwerking gestelde noodwetgeving rechtvaardi-
gen. Dit dient als waarborg dat niet te lichtvaardig naar noodwetgeving 
wordt gegrepen.

Naast de beperkte noodtoestand en algemene noodtoestand van art. 
1 Cwu kent het staatsnoodrecht twee vormen van separate toepassing 
(vormvrij en bij koninklijk besluit). Ook is er ongeschreven staatsnood-
recht.421 De mogelijkheid tot separate toepassing is opengelaten voor bui-
tengewone omstandigheden die niet zo ernstig zijn dat zij tot afkondiging 
van de beperkte of algemene noodtoestand moeten leiden, maar die wel 
van dien aard zijn dat enkele buitengewone bevoegdheden noodzakelijk 
zijn. In een dergelijk geval is afkondiging van de beperkte noodtoestand 
naar het oordeel van de wetgever ongewenst:422 

‘De afkondiging van de beperkte noodtoestand is een gebeurtenis van ingrijpende 
aard. Vooral als afkondiging van een noodtoestand het gevolg is van oplopende 
internationale spanning moeten de psychologische gevolgen daarvan voor de 
bevolking niet worden onderschat. Internationaal gezien kan van een dergelijke 
maatregel een escalerend effect uitgaan. Een en ander wordt nog versterkt door 
het terstond bijeenkomen van de Staten-Generaal in verenigde vergadering die 
over het voortduren van de noodtoestand moeten beslissen. De Grondwet beperkt 
immers het bijeenkomen van de Staten-Generaal in verenigde vergadering tot 
aangelegenheden van zeer bijzondere aard. Deze escalerende effecten moeten zo 
lang mogelijk worden vermeden. Het zou haaks staan op een adequate wijze van 
crisisbeheersing indien met zware middelen zou worden gewerkt waar dat beslist 
nog niet nodig is. Wij zien er geen redelijk belang mee gediend, integendeel, het zou 
de zaken schaden, indien voor het hanteren van een beperkt aantal buitengewone 
bevoegdheden het land in een formele noodtoestand zou moeten worden gebracht.’ 

Als voorbeeld noemt de wetgever de situatie, waarin Nederland in inter-
nationaal verband betrokken is bij de handhaving van de internationale 
vrede en veiligheid, waaronder mede wordt verstaan het verlenen van 
noodhulp bij plotseling optredende calamiteiten. Hierbij is het denkbaar 
dat, bijvoorbeeld bij het inzetten van luchtmobiele brigades, een of meer 
bepalingen van noodwetten in werking gesteld moeten worden, omdat 
normale bevoegdheden in die omstandigheden ontoereikend blijken te 
zijn. Ook separate toepassing van noodwetgeving is normaal gesproken 

421 Kamerstukken II 1978/79, 15 681, 1-5, p. 4. zie ook Kamerstukken II 2017/18, 34 775 
III, 9 (Kamerbrief over regelingen voor zeer extreme noodsituaties waarin politieke 
ambtsdragers voor onbepaalde tijd niet langer kunnen functioneren); Ducheine 2008, 
p. 107-108.

422 Kamerstukken II 1993/94, 23790, 3, p. 7.
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onderworpen aan de verlengingswetprocedure ter waarborging van een 
afdoende parlementaire controle.423 Een voorbeeld is art. 52 van de Wet 
veiligheidsregio’s, dat het mogelijk maakt om, ‘ingeval buitengewone 
omstandigheden dit noodzakelijk maken, bij koninklijk besluit, op voor-
dracht van Onze Minister-president,’ de artikelen 53 en 54 van deze wet 
in werking te stellen.

Een aantal noodbevoegdheden kan vormvrij in werking worden 
gesteld. Deze zijn niet gekoppeld aan het begrip buitengewone omstan-
digheden.424 Op dit moment wordt een aantal wijzigingen voorbereid in 
het staatsnoodrecht. In de Kamerbrief ‘Modernisering staatsnoodrecht’ 
signaleert de regering enkele verbeterpunten. Een daarvan is dat het 
begrip buitengewone omstandigheden geen onderscheid maakt naar 
ernst van de situatie of naar de procedurele voorwaarden om inzet van 
buitengewone bevoegdheden mogelijk te maken. Om dit te ondervangen 
wil de regering het begrip ‘crisisomstandigheden’ introduceren: ‘een situ-
atie waarin de inzet van specifieke bevoegdheden noodzakelijk is om in 
die situatie adequaat te kunnen optreden, maar die het instellen van een 
noodtoestand (nog) niet rechtvaardigt’.425 In crisisomstandigheden wordt 
het vereiste van een voorafgaand koninklijk besluit vervangen door een 
besluit van de betrokken minister. Dit wordt gevolgd door een nader 
vorm te krijgen procedure waarin beide kamers van de Staten-Generaal 
onverwijld in kennis worden gesteld van het activeren van een noodbe-
voegdheid in crisisomstandigheden. De bevoegdheid vervalt zodra de 
meerderheid van één Kamer uitspreekt dat de bevoegdheid niet langer 
mag worden uitgeoefend. Volgens de regering kan deze procedure leiden 
tot een slagvaardiger noodrecht. Daarbij vindt de regering het ongewenst 
dat bij vormvrije toepassing van noodwetgeving bepaalde bevoegdheden 
kunnen worden uitgeoefend die in andere wetten juist zijn onderwor-

423 Kamerstukken II 1993/94, 23790, 3, p. 6.
424 Brainich von Brainich Felth, in: T&C Openbare orde en veiligheid, Inleidende op-

merkingen bij de Coördinatiewet uitzonderingstoestanden, aant. 2 (online, bijgewerkt 
tot 1 augustus 2019). Brainich geeft als voorbeelden van staatsnoodrecht dat vormvrij 
in werking kan worden gesteld: het ongeschreven noodrecht, de noodbevoegdheden 
van de burgemeester (in het bijzonder art. 175, art. 176 en het daaraan gerelateerde 
art. 176a Gemeentewet, en art. 5 Wet veiligheidsregio’s), een aantal aanwijzingsbe-
voegdheden (art. 172 lid 4 Gemeentewet, art. 15 lid 3 Politiewet 2012 en art. 41 en 
art. 42 Wet veiligheidsregio’s), noodbepalingen in het milieurecht (zoals art. 17.19 
Wet milieubeheer, hoofdstuk VI Kernenergiewet, art. 30 Wet bodembescherming, 
art. 43 Wet inzake de luchtverontreiniging), de noodbevoegdheid van de beheerder 
van oppervlaktewateren en waterkeringen (art. 5.30 Waterwet), art. 2 Prijzenwet en 
art. 10 Wet op de loonvorming.

425 Kamerstukken II 2017/18, 29668, 48, p. 3.
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pen aan de standaardprocedure. De regering streeft ernaar om op dit 
punt uniformiteit te bereiken.426 De bijlage bij deze Kamerbrief bevat 
een overzicht van de wetten waarvan in ieder geval zal worden bezien 
of deze wijziging behoeven in het kader van de modernisering van het 
staatsnoodrecht. De WAD ontbreekt in deze opsomming.

6.6.3.3 Art. 1b WAD en het staatsnoodrecht

De vraag is hoe het noodrecht van art. 1b WAD gekwalificeerd moet 
worden. De bepaling vermeldt dat de minister in buitengewone om-
standigheden kan afwijken. De bevoegdheid treedt dus in werking bij 
ministerieel besluit. Er geldt daarbij uitsluitend een materieel criterium, 
namelijk ‘[v]oor zover dit met het oog op de goede uitvoering van de 
operationele taken van krijgsmacht noodzakelijk is’. Dit betekent dat art. 
1b WAD moet worden gezien als vormvrije separate toepassing van het 
noodrecht. De standaardprocedure (koninklijk besluit gevolgd door een 
verlengingswet) is dus niet van toepassing, ondanks van het advies van 
de Raad van State om aan te sluiten bij de systematiek van de Cwu.427 
In de memorie van toelichting wordt erop gewezen dat bij de invoering 
van de Cwu is voorzien in de mogelijkheid om bepaalde buitengewone 
bevoegdheden in werking te stellen via een lichtere procedure.428 Destijds 
dienden als voorbeeld de bepalingen ten aanzien van beroepsofficieren en 
het reservepersoneel, op grond waarvan de tijdvakken om in aanmerking 
te komen voor bevordering in tijd van oorlog konden worden gehalveerd 
en de bevoegdheid om tijdelijk te bevorderen kon worden gedelegeerd.429 
In de memorie van toelichting bij art. 1 onder c WAD wordt ook art. 4 
van de Wet voor het reservepersoneel der krijgsmacht 1985 genoemd. De 
lichte procedure, waarbij reservisten in buitengewone omstandigheden 
bij ministerieel besluit in werkelijke dienst worden geroepen en niet, zoals 
geldt voor dienstplichtigen, bij koninklijk besluit, bleef bij invoering van de 
Cwu gehandhaafd. Als verklaring voor dit onderscheid werd aangedragen 
dat het reservepersoneel bij aanstelling vrijwillig die verplichting op zich 
neemt.430 Deze systematiek is in de WAD gecontinueerd in art. 12l lid 1.431 

426 Kamerstukken II 2017/18, 29668, 48, p. 4-5.
427 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 5, p. 2.
428 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 12.
429 Artikelen 6 lid 4 en 13 lid 6 van de Wet bevordering en ontslag beroepsofficieren 

1985 en de artikelen 14 lid 3 en 21 lid 5 van de Wet voor het reservepersoneel der 
krijgsmacht 1985. 

430 Kamerstukken II 1993/94, 23791, 3, p. 17.
431 zie ook Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 12; Kamerstukken II 2005/06, 30674, 
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De hiervoor aangehaalde definitie van buitengewone omstandigheden 
van art. 1 onder c WAD is tweeledig. In de eerste plaats is de minister 
bevoegd om de in art. 1b WAD vervatte buitengewone bevoegdheden 
toe te passen indien de beperkte of algemene noodtoestand is afgekon-
digd. De Raad van State achtte het evenwel wenselijk om ook buiten de 
algemene of beperkte noodtoestand noodrecht te kunnen toepassen, in 
het bijzonder bij het oproepen van reservisten.432 In de tweede plaats is 
de minister daarom bevoegd om af te wijken indien sprake is van ‘andere 
omstandigheden’ die naar zijn oordeel toepassing van buitengewone 
bevoegdheden noodzakelijk maken. Hierbij moet volgens de regering 
worden gedacht aan ‘situaties, waarbij niet bij Koninklijk besluit een 
noodtoestand is afgekondigd, maar waar op lokaal niveau inzet van de 
krijgsmacht benodigd is, bijvoorbeeld hulp bij orkaan- of stormschade, 
dijkdoorbraak met wateroverlast, vliegramp in stedelijk gebied etc.’.433 In 
dat geval is het dus niet nodig dat eerst een noodtoestand wordt afge-
kondigd. 

In de nota van toelichting bij art. 2 lid 1 (oud) AMAR wordt erop 
gewezen dat de krijgsmacht, gelet op haar taakstelling, veelal in een 
eerder stadium dan door een formeel afgekondigde noodtoestand 
begint met de opvoering van de operationele gereedheid en inzetbaar-
heid, opdat in een eenmaal afgekondigde noodtoestand de operationele 
taak optimaal uitgevoerd kan worden.434 Dit impliceert dat reeds in 
de voorfase al maatregelen moeten worden genomen die de bereik-
baarheid, aanwezigheid en inzetbaarheid van het personeel optimaal 
garanderen. Deze voorfase wordt in de nota van toelichting aangeduid 
als ‘oplopende spanning’. Destijds was hantering van de bevoegdheid 
om af te wijken in dat geval niet mogelijk, omdat voor de vaststelling 
van buitengewone omstandigheden een koninklijk besluit was vereist. 
In de nota van toelichting wordt erop gewezen dat de minister juist 
daarom beschikt over specifieke bevoegdheden die de bereikbaarheid, 
aanwezigheid en inzetbaarheid van het personeel in tijd van oplopende 
spanning moeten veilig stellen. Daarbij worden twee voorbeelden 
genoemd. Het eerste voorbeeld is de bevoegdheid om verzoeken om 
ontslag af te wijzen ‘gedurende de tijd waarin naar het oordeel van Onze 
Minister, in overeenstemming met het gevoelen van de Ministerraad, 
het landsbelang wegens een bijzondere situatie vordert dat het ontslag 

5, p. 2.
432 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 5, p. 2.
433 Kamerstukken I 2007/08, 30674, C, p. 5
434 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 66-67.
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niet wordt verleend’ (art. 41 lid 1 onder c (oud) AMAR). Deze is thans 
vervat in art. 12m onder a WAD. Blijkens de memorie van toelichting 
gaat het hierbij om ‘situaties, waarbij, ofschoon er geen sprake is van 
buitengewone omstandigheden, er overwegingen van landsbelang zijn 
die naar het oordeel van de regering met zich mee brengen, dat aan 
militairen wier operationele inzet vereist is geen ontslag kan worden 
verleend’.435 Art. 12m onder e WAD biedt echter de mogelijkheid om een 
ontslagaanvraag af te wijzen in buitengewone omstandigheden (onder 
e). Gelet op de ruime definitie die art. 1 onder c WAD tegenwoordig 
geeft aan het begrip buitengewone omstandigheden, twijfel ik aan de 
toegevoegde waarde van art. 12m onder a WAD. Oplopende spanningen 
kunnen mijns inziens worden gerekend onder ‘andere omstandigheden’. 
Het tweede voorbeeld is de bevoegdheid om de normaliter geldende 
termijnen in de sfeer van de werk- en rusttijden te overschrijden (art. 
55 lid 15 (oud) AMAR). Deze is thans vervat in art. 55a AMAR. Het 
eerste lid verwijst naar buitengewone omstandigheden, almede naar 
aangelegenheden die daar rechtstreeks betrekking op hebben (onder a 
resp. d). Tot slot staat in de nota van toelichting dat het begrip ‘dienst-
belang’, dat met name een rol speelt in de sfeer van werk- en rusttijden 
en het verlof, in tijden van oplopende internationale spanning ‘een meer 
pregnante inhoud’ krijgt.436 

6.6.4 Afwijkingsbevoegdheid in het arbeidsrecht

6.6.4.1 Wijzigingsmogelijkheden van de werkgever 

Vanuit arbeidsrechtelijke perspectief oogt de bevoegdheid om eenzijdig 
af te wijken contrair aan de tweezijdigheid die grondslag ligt aan de ar-
beidsverhouding. Op welke wijze kan art. 1b WAD worden ingepast in het 
arbeidsrecht? In hoeverre heeft de overheidswerkgever een vergelijkbare 
bevoegdheid ten opzichte van de genormaliseerde ambtenaar? In het 
arbeidsrecht wordt uitgegaan van wilsovereenstemming. Dit betekent 
dat de werkgever de arbeidsovereenkomst in beginsel alleen kan wijzigen 
met (stilzwijgende) instemming van de werknemer.437 Toch is er voor de 
werkgever een aantal andere mogelijkheden om (eenzijdig) wijzigingen 
door te voeren. Een tijdelijke wijziging, bijvoorbeeld het opdragen van 

435 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 22
436 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 66-67.
437 Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 45; Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata 

I 2018, p. 589-592.
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andere werkzaamheden, andere werktijden of een andere standplaats, 
kan in sommige gevallen worden ontleend aan het instructierecht van 
art. 7:660 BW.438 In het algemeen geldt dit niet voor ingrijpende afwij-
kingen van arbeidsvoorwaardelijke regelingen, omdat het instructierecht 
nu eenmaal wordt begrensd door algemeen verbindende voorschriften 
en de arbeidsovereenkomst (waaronder de cao). Dergelijke afwijkingen 
gelden als een wijziging van de arbeidsvoorwaarden.439 Hiervoor zijn drie 
mogelijke grondslagen. 

De eerste grondslag is art. 6:248 BW. Verbintenissen in het algemeen, 
en overeenkomsten in het bijzonder, worden mede beheerst door de 
redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 lid 1 BW en art. 6:248 lid 1 BW). Uit 
art. 6:248 lid 2 BW (en art. 6:2 lid 2 BW) volgt dat deze een beperkende 
(derogerende) werking kunnen hebben: ‘Een tussen partijen als gevolg 
van de overeenkomst geldende regel is niet van toepassing, voor zover dit 
in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvaardbaar zou zijn.’ Een lex specialis dan wel lex suppleta440 
van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid is wijziging 
of geheel of gedeeltelijke ontbinding van een overeenkomst op grond van 
onvoorziene omstandigheden (art. 6:258 lid 1 BW) – ofwel imprévision.441 

Een tweede grondslag, die samenhangt met de eerste, biedt art. 7:611 
BW. Naar het oordeel van de Hoge Raad komen de algemene eisen van 
redelijkheid en billijkheid van art. 6:2 en 6:248 BW tot uitdrukking in 
de eis van goed werknemer- en werkgeverschap van art. 7:611 BW.442 In 
het Van der Lely/Taxi Hofman-arrest, dat ging over een functiewijziging, 
overweegt de Hoge Raad dat art. 7:611 BW meebrengt ‘dat hij [de werk-
nemer] op redelijke voorstellen van de werkgever, verband houdende 
met gewijzigde omstandigheden op het werk, in het algemeen positief 
behoort in te gaan en dergelijke voorstellen alleen mag afwijzen wanneer 
aanvaarding ervan redelijkerwijs niet van hem kan worden gevergd’. Dit 

438 Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 49; Croimans & De Laat, SR 2008/60. 
439 zie ook HR 22 juni 2018, ECLI:NL:HR:2018:976; JAR 2018/183, m.nt. J.P. Quist; TRA 

2018/99, m.nt. E. van Vliet; NJ 2019/146, m.nt. W.D.H. Asser (FNV/Pontmeyer). In 
dit arrest geeft de Hoge Raad een aantal gezichtspunten voor de beantwoording van 
de vraag wanneer uit een door de werkgever jegens de werknemer gedurende een 
bepaalde tijd gevolgde gedragslijn voortvloeit dat sprake is van een tussen partijen 
geldende (de arbeidsovereenkomst aanvullende) arbeidsvoorwaarde.

440 In de literatuur bestaat discussie of art. 7:258 BW een lex specialis is van art. 6:248 
lid 2 BW (zie hierover Bungener 2008, p. 79). 

441 zie ook Bungener 2008, p. 79-81; Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 50; Konijn 
1999, p. 246.

442 HR 30 januari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2312; JAR 2004/68, m.nt. M.S.A. Vegter; 
NJ 2008, 536, m.nt. E. Verhulp (Parallel Entry/KLM), r.o. 3.3.
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geldt ook indien de gewijzigde omstandigheden in de risicosfeer van de 
werkgever liggen.443 

Een derde grondslag is een schriftelijk overeengekomen eenzijdige-
wijzigingsbeding . De werkgever kan hierop een beroep doen binnen de 
grenzen van art. 7:613 BW. De verhouding tussen art. 6:248 BW, 7:611 
BW en 7:613 BW is door Beltzer wel een ‘schier onontwarbare kluwen’ 
genoemd.444 Het is niet mijn bedoeling om deze kluwen hier te ontwarren; 
hiertoe verwijs ik naar de literatuur over het onderhavige leerstuk.445 In 
deze paragraaf worden de drie wijzigingsgrondslagen op drie onderdelen 
vergeleken met art. 1b WAD: het afwijkingsbereik, de clausulering en de 
procedure. Daarbij zij aangetekend dat afwijkingen op grond van art. 1b 
WAD zeer ingrijpend kunnen zijn, doch slechts tijdelijk van aard. De 
hiernavolgende een-op-een vergelijking dient dan ook vooral om het 
bijzondere aan art. 1b WAD te illustreren.

Afwijkingsbereik
In termen van het arbeidsrecht biedt art. 1b WAD een grondslag om af 
te wijken van contractuele bepalingen en van bepalingen van dwingend 
recht. Wat betreft de contractuele bepalingen ligt het voor de hand dat 
de bevoegdheid af te wijken met name, zo niet uitsluitend, collectieve 
afwijkingen betreft, waaronder afwijkingen van het AMAR – en na nor-
malisering van de cao. De mogelijkheid om af te wijken van bepalingen 
van dwingend recht volgt uit de tekst van art. 1b WAD: de minister kan 
afwijken van hetgeen bij of krachtens de WAD is bepaald. Hieronder 
vallen onder meer de grondrechtrakende bepalingen van de WAD, maar 
ook bijvoorbeeld de verlofregeling en het ontslagrecht, die steunen op 
art. 12 onder h resp. f WAD. 

Een gelijke regeling in het arbeidsrecht zou inhouden dat de minister 
bij buitengewone omstandigheden tevens kan afwijken van titel 7.10 BW. 
Bieden de drie arbeidsrechtelijke wijzigingsgrondslagen deze mogelijk-
heid? Voor de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid 

443 HR 26 juni 1998, ECLI:NL:HR:1998:zC2688; JAR 1998/199; NJ 1998/767 (Van 
der Lely/Taxi Hofman); zie ook HR 11 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD1847; JAR 
2008/204; NJ 2011/185, m.nt. G.J.J. Heerma van Voss (Stoof/Mammoet).

444 Beltzer, Arbeid Integraal 2004.
445 O.a. Beltzer, Arbeid Integraal 2004; Loonstra, Fiselier en Vink, SR 2007/9; Bungener 

2008, p. 201-253; De Laat, AR 2011/38; Roozendaal 2011, p. 289-297; Bouwens, Duk & 
Bij de Vaate 2018, par. 2.5 en 3.3; F.G. Laagland & J. Kloostra, Arbeidsovereenkomst, 
art. 7:613 BW, aant. 4 (online, bijgewerkt tot 14 mei 2020). zie ook Conclusie A-G bij 
HR 29 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1869 (Fair Play), r.o. 3.7-3.32; Conclusie 
A-G bij HR 11 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD1847 (Stoof/Mammoet), r.o. 3.14.
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luidt het antwoord bevestigend.446 Voorbeelden van de toepassing hier-
van in het arbeidsrecht betreffen: het opzij zetten van de vervaltermijn 
voor het inroepen van de vernietiging van de opzegging van art. 9 lid 3 
(oud) BBA 1945;447 het bieden van enige ruimte om de termijn van de 
overeengekomen proeftijd van art. 7A:1639n (oud) BW (thans art. 7:652 
en 7:676 BW) buiten toepassing te laten;448 doorbreking van de absolute 
verjaringstermijn van art. 3:310 lid 2 BW bij ‘naar haar aard verborgen 
gebleven schade’;449 en matiging van de loonvordering anders dan op 
grond van art. 7:680a BW.450 

Wellicht dat art. 7:611 BW, als arbeidsrechtelijke concretisering van art. 
6:248 BW, eveneens tot afwijking van bepalingen van dwingend recht kan 
leiden, zeker indien dit slechts tijdelijk is. Van een dergelijke toepassing 
is mij echter geen voorbeeld bekend. Via het eenzijdige-wijzigingsbeding 
kan uitsluitend worden afgeweken van ‘een in de arbeidsovereenkomst 
voorkomende arbeidsvoorwaarde’. Het eenzijdige-wijzigingsbeding 
wordt bij uitstek aangehaald als middel om collectieve wijzigingen door 
te voeren,451 maar dit gaat niet zo ver dat eenzijdig, dus zonder instem-
ming van de sociale partners, kan worden afgeweken van de cao,452 laat 
staan van een algemeen verbindend verklaarde cao of andere wetge-
ving.453 Bovendien is het de vraag of het wenselijk is om de bevoegdheid 
af te wijken te regelen op het niveau van de arbeidsovereenkomst of een 

446 Van zeben, Du Pon & Olthof (red.), Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 72-73. 
447 HR 22 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW5695, JAR 2012/189, m.nt. A.M. Helstone; 

ArA 2013/1 m.nt. C.J.H. Jansen en J.E. Jansen; NJ 2012/396.
448 HR 27 oktober 1995, ECLI:NL:HR:1995;zC1859, JAR 1995/254, NJ 1996/254, m.nt. 

P.A. Stein (Den Haan/The Box Fashion).
449 HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635; JAR 2000/122, m.nt D. Thierry; NJ 

2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen (Van Hese/Schelde).
450 Hof Leeuwarden 30 augustus 2006, ECLI:NL:GHLEE:2006:AY8003; JAR 2006/242, 

m.nt. R.M. Beltzer. zie over de toepasselijkheid van art. 7:680a BW ook HR 14 juli 
2006, ECLI:NL:HR:2006:AY3782; JAR 2006/190, m.nt. E. Verhulp; NJ 2007/101, m.nt. 
E. Verhulp.

451 Beltzer, Arbeid Integraal 2004, afl. 2, par. 5; Van Slooten 1999, p. 56; Conclusie A-G bij 
HR 11 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD1847 (Stoof/Mammoet), randnr. 3.14. Verwezen 
wordt naar de totstandkomingsgeschiedenis (Kamerstukken II 1995/96, 24615, 1 en 
2, p. 8; Kamerstukken II 1995/96, 24615, 3, p. 22; Kamerstukken II 1996/97, 24615, 
9, p. 32). Individuele wijzigingen zijn evenwel niet uitgesloten (Roozendaal 2011, 
p. 292; Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 47; Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke 
Themata I 2018, p. 601).

452 Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 48.
453 Voor gebonden werknemers volgt dit uit art. 9 en 12 Wet CAO; voor werknemers 

die zijn gebonden via een incorporatiebeding dient de werkgever binnen de grenzen 
van ¾-dwingend recht te blijven. 
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daarin geïncorporeerde cao of arbeidsvoorwaardenregeling,454 terwijl 
hiervoor juist is gebleken dat de wetgever overheveling hiervan naar de 
WAD nodig achtte.

Clausulering
De afwijkingsbevoegdheid van art. 1b WAD geldt ‘voor zover dit met het 
oog op de goede uitvoering van de operationele taken van de krijgsmacht 
noodzakelijk is’. Uit de toelichting kan worden opgemaakt dat hierbij 
per rechtspositionele bepaling moet worden bezien of de buitengewone 
omstandigheden zodanig zijn dat deze tot afwijking van die bepaling 
nopen. Hierbij staat de operationele taakuitvoering van de krijgsmacht 
voorop; het individuele belang van de militair wordt niet geadresseerd. 
Kennelijk is het uitgangspunt dat, gezien het belang dat met de bevoegd-
heid af te wijken wordt gediend, geen plaats is voor een (individuele) 
belangenafweging. 

Voor de arbeidsrechtelijke wijzigingsgrondslagen ligt dit anders. Toe-
passing van art. 6:248 lid 2 BW vraagt bijvoorbeeld een terughoudende 
toetsing van de rechter, hetgeen tot uitdrukking komt in de zinsnede 
‘voor zover dit (...) onaanvaardbaar zou zijn’ – de zogenoemde onaan-
vaardbaarheidstoets.455 Derhalve wordt een beroep op de derogerende 
werking van de redelijkheid en billijkheid niet snel toegewezen: er moet 
sprake zijn van uitzonderlijke omstandigheden.456 Dit geldt temeer indien 
het gaat om afwijking van bepalingen van dwingend recht uit het BW.457 
In art. 7:613 BW valt te lezen dat een werkgever slechts een beroep kan 

454 Een eenzijdige-wijzigingsbeding hoeft niet te zijn vastgelegd in de individuele ar-
beidsovereenkomst (HR 19 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO9570; JAR 2011/108, 
m.nt. zondag (Monsieurs c.s./Wegener). zie ook Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, 
p. 45-46).

455 zie ook HR 25 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4942; JAR 2000/85, m.nt. P.F. 
van der Heijden; NJ 2000, 471, m.nt. A.R. Bloembergen, in welk arrest de Hoge Raad 
overweegt dat ‘niet redelijk’, zoals toegepast door de rechtbank, een andere maatstaf 
vormt dan die welke in de meer terughoudende woorden ‘naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’ tot uitdrukking is gebracht in art. 6:248 
lid 2 BW (r.o. 3.4).

456 zie ook HR 11 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1629; JAR 2014/193, m.nt. B. Barentsen. 
Uit dit arrest kan volgens Barentsen worden afgeleid dat voor toepassing van art. 
6:248 BW ook plaats is indien de gevolgen van de hoofdregel bijzonder ernstig zijn 
voor betrokkene. 

457 HR 22 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW5695, JAR 2012/189, m.nt. A.M. Helstone; 
ArA 2013/1 m.nt. C.J.H. Jansen en J.E. Jansen; NJ 2012/396, r.o. 4.2.1 (vervaltermijn 
art. 9 lid 3 (oud) BBA). zie ook HR 27 oktober 1995, ECLI:NL:HR:1995:zC1859, 
JAR 1995/254, NJ 1996/254, m.nt. P.A. Stein (Den Haan/The Box Fashion) (termijn 
van het proeftijdbeding).
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doen op een schriftelijk overeengekomen eenzijdige-wijzigingsbeding 
‘indien hij bij de wijziging een zodanig zwaarwichtig belang heeft dat het 
belang van de werknemer dat door de wijziging zou worden geschaad, 
daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken’. 
Het is aan de werkgever om dit zwaarwichtige belang aan te tonen.458 Ook 
hier moet een belangenafweging worden gemaakt. In het Fair Play-arrest 
kiest de Hoge Raad voor de zogeheten ‘relatieve benadering’: ‘Bij deze 
belangenafweging wordt het in het gegeven geval voor het doorvoeren 
van de wijziging vereiste gewicht van de belangen van de werkgever 
mede bepaald door het gewicht van de belangen van de werknemer die 
daartegenover staan’459 

De aan art. 7:611 BW ontleende wijzigingsgrondslag, zoals uiteengezet 
in het Van der Lely/Taxi Hofman-arrest, wordt ook wel gezien als een 
‘geclausuleerde aanvaardingsplicht’ van de werknemer.460 In het Stoof/
Mammoet-arrest uit 2008 heeft de Hoge Raad duidelijk gemaakt dat 
hierbij ‘het accent niet eenzijdig [moet] worden gelegd op hetgeen van 
de werknemer (...) mag worden verwacht’. Er moet een dubbele toets 
worden aangelegd.461 In de eerste plaats dient, in het licht van de om-
standigheden van het geval, te worden onderzocht of de werkgever als 
goed werkgever aanleiding heeft kunnen vinden tot het doen van een 
voorstel tot wijziging van de arbeidsvoorwaarden, en of het door hem 
gedane voorstel redelijk is; in de tweede plaats dient, in het licht van de 
omstandigheden van het geval, te worden onderzocht of aanvaarding 
van het door de werkgever gedane redelijke voorstel in redelijke van de 
werknemer gevergd kan worden. Hiermee is volgens de Hoge Raad ‘het 
belang van de werknemer bij een ondanks de veranderde omstandig-
heden ongewijzigd voortduren van de arbeidsvoorwaarden voldoende 
gewaarborgd’. Inherent aan de geclausuleerde aanvaardingsplicht is 
bovendien dat aanvaarding van de wijziging door de werknemer alsnog 
is geboden: nog steeds ligt de nadruk op overeenstemming als juridische 
grondslag van de wijziging. 

In alle drie de gevallen valt de te maken afweging niet te verenigen 

458 Kamerstukken II 1995/96, 24615, 3, p. 21-22; Kamerstukken II 1996/97, 24615, 9, p. 
31.

459 HR 29 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1869; JAR 2020/11, m.nt. N. Cancian-
van Ballegooien, r.o. 3.1.3 (Fair Play). Aan collectief overleg en instemming van de 
ondernemingsraad komt daarbij een belangrijke betekenis toe (Kamerstukken II 
1996/97, 24615, 9, p. 32). 

460 Roozendaal 2011, p. 291. zie ook Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, 
p. 607.

461 HR 11 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD1847; JAR 2008/204; NJ 2011/185, m.nt. G.J.J. 
Heerma van Voss (Stoof/Mammoet).
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met de gedachte achter art. 1b WAD – met het accent eenzijdig op het 
belang van de inzetbaarheid van de krijgsmacht. De onzekerheid die hier 
voor Defensie uit zou voortvloeien, is niet wenselijk, omdat het gaat om 
de inzetbaarheid van de krijgsmacht in omstandigheden, waarvoor de 
krijgsmacht nu juist is bedoeld. 

Procedure 
De tijdelijke afwijkingsbevoegdheid van art. 1b WAD is niet onderworpen 
aan een nadere procedure. De bevoegdheid treedt in werking bij minis-
terieel besluit. Dit besluit is een algemeen verbindend voorschrift en is 
dus niet vatbaar voor bezwaar en beroep (art. 8:3 lid 1 onder a Awb). 
Ingevolge art. 8:4 lid 2 onder a Awb geldt dat eveneens voor besluiten die 
zijn genomen op basis van noodwetgeving in geval van buitengewone 
omstandigheden.462 Echter, een bevoegdheid die is toegekend op grond 
van vormvrije separate toepassing, zoals art. 1b WAD, valt niet onder 
dit toetsingsverbod.463 Dit betekent dat de van noodwetgeving afgeleide 
rechtspositionele besluiten jegens de individuele militair openstaan voor 
beroep bij de bestuursrechter. Dit lijkt mij overigens ongewenst. 

Een preventieve toetsing van de inwerkingtreding van de bevoegdheid 
van art. 1b WAD ontbreekt. Van de arbeidsrechtelijke wijzigingsgrondsla-
gen kent alleen art. 6:258 lid 1 BW een procedureel voorschrift: toepassing 
van de imprévision-regeling kan blijkens de wettekst uitsluitend door tus-
senkomst van de burgerlijke rechter. De wetgever heeft hiervoor gekozen 
omdat toepassing van art. 7:658 BW, anders dan art. 7:648 BW, tot een 
geheel of gedeeltelijke nieuwe rechtsverhouding tussen partijen leidt.464 
Van de rechter wordt daarbij een terughoudende houding verwacht.465 
Bouwens, Duk en Bij de Vaate merken daarom op dat ‘men van de toe-
passing van art. 6:258 in het arbeidsovereenkomstenrecht niet veel [mag] 
verwachten’.466 Een preventieve toetsing door de rechter, terughoudend 
of niet, past niet bij de ‘procedure’ van art. 1b WAD, noch bij die van de 
Cwu. Het is niet waarschijnlijk dat de bevoegdheid die de operationele 
inzet van de krijgsmacht garandeert bij buitengewone omstandigheden 
in handen van de rechterlijke macht wordt gelegd.

462 zie ook PG Awb II, p. 393.
463 Brainich von Brainich Felth, in: T&C Openbare orde en veiligheid, art. 103 Gw, aant. 

4 (online, bijgewerkt 1 augustus 2019).
464 Kamerstukken II 1975/76, 7729, 6, p. 229. zie ook Kamerstukken II 1981/82, 17541, 

3, p. 42.
465 HR 19 november 1993, ECLI:NL:HR:1993:zC1152; JAR 1993/274; NJ 1994/156.
466 Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 50. zie ook Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke 

Themata I 2018, p. 614-615.



365

6.6.4.2 Voorwaardelijke tweezijdigheid

Het voorgaande bevestigt het vermoeden dat het arbeidsrecht geen vol-
waardige tegenhanger van art. 1b WAD kent. Art. 1b WAD is dus een 
bijzondere bepaling. zoals naar voren kwam in paragraaf 2.7 vroeg Drees 
zich af in hoeverre het past bij een cao-stelsel indien één der partijen in 
voorkomende gevallen hetgeen dat overeengekomen is, opzij kan schui-
ven. Volgens hem was de fundamentele vraag of volledige gelijkwaardig-
heid past bij de positie van de militair. Hij ging uit van voorwaardelijke 
tweezijdigheid, die in tijden van nood onder stringente waarborgen 
plaatsmaakt voor eenzijdigheid.467 Een soortgelijke gedachte is terug te 
vinden de arbeidsrechtelijke literatuur: de institutionele theorie, door Van 
der Heijden als volgt omschreven:468 

 ‘Met de institutionele theorie [wordt] erop gedoeld dat het arbeidscontract 
slechts een relatieve factor is omdat de werknemer met het aangaan van een ar-
beidsovereenkomst in heel veel gevallen toetreedt tot een arbeidsorganisatie waar 
meerdere mensen deel van uitmaken, welke organisatie op haar beurt onderdeel 
uitmaakt van een voortduren in beweging zijnde samenleving. De werknemer 
treedt door het aangaan van een arbeidsovereenkomst toe tot een institutie als de 
arbeidsorganisatie hetgeen per definitie met zich mee brengt, dat hij zich heeft aan 
te passen aan de veranderende omstandigheden waaraan de arbeidsorganisatie 
nu eenmaal is blootgesteld.’ 

Rond de eeuwwisseling heeft Van der Heijden de institutionele theorie 
in het arbeidsrecht voor het voetlicht gebracht. Hij meende dat de Hoge 
Raad hierbij aansluiting had gezocht in het Van der Lely/Taxi Hofman-
arrest.469 De theorie wordt in het arbeidsovereenkomstenrecht gebruikt 
als verklaring voor bepaalde regels of als pleidooi om deze te wijzigen.470 
Binnen de institutionele theorie vormt de arbeidsovereenkomst slechts 
een ‘entreebiljet’ – bepalend voor de rechtsverhouding is vervolgens vooral 
het belang van de organisatie. Dit hangt samen met het duurzame karakter 
van de arbeidsverhouding, die hierdoor niet kan worden gedrongen in 
het keurslijf van het contract.471 

467 Drees, MRT 1990, p. 77-78.
468 Van der Heijden 1999, p. 54. zie over de (herkomst van de) institutionele theorie 

uitgebreid zondag, RM Themis 2002/1, p. 3-15; Bungener 2008, p. 192-200; Dorsse-
mont, SMA 2005, afl. 3, p. 117; Roozendaal 2011, p. 384-387). 

469 Van der Heijden, AR 1999, afl. 8/9, p. 2-6. 
470 zie ook zondag, RM Themis 2002/1, p. 8-10.
471 Bungener 2008, p. 193; Dorssemont, SMA 2005, afl. 3, p. 117. zie ook Houweling 

DE BIJzONDERE POSITIE



366

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

Tegenover de institutionele theorie wordt de contractuele theorie 
geplaatst, met de inhoud van het contract als doorslaggevend voor de 
vaststelling van de wederzijdse rechten en plichten van werkgever en 
werknemer. Ook binnen deze theorie blijkt echter ruimte te zijn om 
rekening te houden met de organisatorische inbedding van de arbeids-
verhouding. Bungener schrijft bijvoorbeeld dat het arbeidsrecht en het 
privaatrecht voldoende mogelijkheden bieden om de arbeidsovereen-
komst te wijzigen.472 Reeds in 1999 constateerde Van der Heijden dat de 
verschillen tussen de twee theorieën aan het vervagen waren.473 zondag 
pleit voor het zoeken van een balans tussen de behartiging van de belangen 
van werknemer en de organisatie:474 

‘Een zuiver institutionele benadering, waarbij de hele rechtspositie van de werk-
nemer uitsluitend in het licht van het ondernemingsbelang wordt beoordeeld, 
zal door niemand worden bepleit, omdat een dergelijk uitgangspunt niet wordt 
gedragen door de sociale werkelijkheid. Anderzijds is een zuiver individualisti-
sche benadering, waarbij geen rekening wordt gehouden met de belangen van 
de onderneming, evenmin wenselijk.’ 

Verburg bestempelt dit alles zelfs als ‘theoretisch gedoe’. Hij plaatst 
vraagtekens bij een verwijzing naar de institutionele theorie als verkla-
ring voor de rol van omgevingsfactoren binnen een contractuele relatie: 
‘De arbeidsovereenkomst is ingebed in een groter geheel (de afdeling, 
het collectief van de werknemers, de onderneming van de werkgever, 
enzovoort). Dat is niet bijzonder en vraagt onder omstandigheden om 
een zekere inschikkelijkheid. Ons contractenrecht is flexibel genoeg.’475 
Dat de functie van de institutionele theorie in het arbeidsrecht niet moet 
worden overschat, wordt onderstreept door de bescheiden aandacht 
hiervoor in het afgelopen decennium.476

e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 25-31.
472 Bungener 2008, p. 197-198. zie ook Dorssemont, SMA 2005, afl. 3, p. 123.
473 Van der Heijden 1999, p. 54.
474 zondag, RM Themis 2002/1, p. 13. Vgl. Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 

2018, p. 612-613.
475 Verburg 2015, ArA 2015/04, p. 4-5. zie ook Beltzer, Arbeid Integraal 2004, afl. 2, par. 

2. Hij noemt de hele discussie er een met een ‘hoog mode-gehalte’. Heerma van Voss 
schrijft dat het bij het oplossen van arbeidsrechtelijke problemen vaak verhelderend is 
deze vanuit beide gezichtspunten te beschouwen (Asser/Heerma van Voss 7-V 2015/18).

476 zekic besteedt in 2016 aandacht aan de institutionele theorie in het kader van het 
zogenoemde ‘loonoffer’ (zekic, TAP 2016/77). 
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De institutionele theorie doet denken aan het statuskarakter van de 
rechtspositie van militaire ambtenaren. Dit betekent dat de militair na 
aanstelling geen invloed kan uitoefenen op zijn rechtstoestand.477 Dit valt 
echter te nuanceren, bijvoorbeeld door de ontwikkeling van het georga-
niseerd overleg bij de overheid, ook in de sector Defensie (zie paragraaf 
11.3.1). Ook bij de krijgsmacht hebben individuele belangen van mili-
tairen aan terrein gewonnen, hetgeen de beroemde bijdrage van Moskos 
in herinnering roept: ‘From institution to occupation’ (zie ook paragraaf 
3.2.5). De relativering in de literatuur ten spijt, gaan de initiatiefnemers 
van de Wnra ervan uit dat de institutionele leer het arbeidsrecht beïn-
vloedt, om eraan toe te voegen: ‘Dit [de institutionele theorie] vertoont 
verwantschap met de wijze waarop in het ambtenarenrecht het begrip 
«dienstbelang» wordt gehanteerd. Het dienstbelang wordt door over-
heidswerkgevers vaak als rechtvaardiging van rechtspositionele besluiten 
gebruikt.’478 Opvallend is dat de initiatiefnemers hierbij verwijzen naar 
een bijdrage van zondag uit 2002, die daarin juist tot de slotsom komt 
dat het niet voor de hand ligt dat de Hoge Raad de institutionele theorie 
heeft aanvaard.479 Wel blijkt de literatuur het erover eens te zijn dat van 
werknemers enige flexibiliteit mag worden verwacht in weerwil van de 
contractuele afspraken. De door Drees genoemde voorwaardelijkheid van 
de tweezijdigheid zit dus in het arbeidsovereenkomstenrecht verweven, 
zij het in veel mindere mate dan in het militaire ambtenarenrecht. 

Het voorgaande heeft betrekking op de verhouding werkgever-werk-
nemer. Ook van hogerhand kan worden ingegrepen in de arbeidsvoor-
waarden. De meest ingrijpende bevoegdheden zijn neergelegd in de 
Noodwet Arbeidsvoorziening.480 De Noodwet Arbeidsvoorziening bevat 
maatregelen om de arbeidsvoorziening te beheersen. Deze kunnen ook 
separaat worden toegepast (art. 2). Een voorbeeld van een maatregel is 
het binden aan toestemming van de overheid van het beëindigen en het 
aangaan van arbeidsverhoudingen. In de memorie van toelichting wordt 
de gedachte achter deze wet als volgt verwoord:481

‘Er moet immers rekening mede worden gehouden, dat onder deze omstandighe-
den niet alleen een belangrijk gedeelte van de beroepsbevolking aan het arbeids-
proces zal moeten worden onttrokken ten behoeve van de personeelsvoorziening 
van de strijdkrachten en de Bescherming Bevolking (noodwachten), doch zich 

477 Coolen & Walgemoed 2011, par. 3.1.
478 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 4.
479 zondag, RM Themis 2002/1, p. 16.
480 Wet van 23 april 1971, Stb. 448.
481 Kamerstukken II 1967/68, 9705, 3, p. 9-10.
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ook in het maatschappelijk en economisch bestel tal van verschuivingen in de 
vraag naar en het aanbod van arbeidskrachten zullen voordoen. Met het oog op 
de wijzigingen in aard en omvang der te bevredigen behoeften, waarbij in het 
bijzonder moet worden gedacht aan de produktie van militaire goederen en te 
verwachten schaarste aan bepaalde grondstoffen, zal het produktiebeeld in velerlei 
opzicht wijziging ondergaan. Dit zal ertoe leiden, dat in bepaalde bedrijven of 
bedrijfstakken zich een vergrote vraag naar arbeidskrachten zal openbaren, ter-
wijl in andere produktiecapaciteit braak zal komen te liggen en arbeidskrachten 
overtollig zullen worden. Ten einde de te verwachten verschuivingen op de juiste 
wijze te kunnen opvangen en de inzet van allen voor de oorlogsinspanning zo 
doeltreffend mogelijk te verzekeren, zullen buitengewone maatregelen, strek-
kende tot regeling van de arbeidsvoorziening in oorlogstijd, in het bijzonder als 
complement op de ter beschikking staande maatregelen in het economische vlak, 
niet kunnen worden ontbeerd.’

Een ander voorbeeld is het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 
1945 (BBA).482 Het BBA was bedoeld als tijdelijke noodmaatregel om 
de naoorlogse economie weer op gang te brengen. Het voorzag onder 
meer in toezicht op de arbeidsvoorwaardenvorming door een College 
van Rijksbemiddelaars (art. 11 t/m 20) en een preventieve ontslagtoets 
in de vorm van een algemeen opzegverbod (art. 6 en 9), zowel voor de 
werknemer als de werkgever, welke laatste tot 2015 heeft voortbestaan.483 

Een laatste voorbeeld is de Wet op de loonvorming (Wet LV).484 Art. 
10 Wet LV bood de minister van Sociale zaken en Werkgelegenheid de 
bevoegdheid om de lonen en andere arbeidsvoorwaarden in de markt-
sector tijdelijk te bevriezen of matigen ‘in het belang van de nationale 
economie’. Van deze bevoegdheid is tot begin jaren tachtig van de vorige 
eeuw herhaaldelijk gebruik gemaakt.485 Toen werd duidelijk dat deze 
loonmaatregelen niet vielen te rijmen met het recht op collectief onder-
handelen, zoals voortvloeiend uit Verdrag 87 en 98 van de Internationale 
Arbeidsorganisatie (ILO).486 In 1987 is de bevoegdheid van art. 10 Wet 

482 Besluit van 5 oktober 1945, Stb. F214.
483 zie over de loonbeheersing tijdens en na de Tweede Wereldoorlog Fase 1980, p. 41-71; 

zie over de preventieve ontslagtoets Naber 1981; Scholtens, ArA 2005/3, p. 28-59; Bij 
de Vaate 2015, p. 22-25. Na de inwerkingtreding van de Wwz telt het BBA, afgezien 
van de definitie- en werkingssfeerbepalingen, nog slechts een bepaling inzake werk-
tijdverkorting (art. 8). 

484 Wet van 12 februari 1970, Stb. 69.
485 Fase 1980, p. 63-70; Boonstra 1996, p. 191-200.
486 zie uitgebreid Boonstra 1996, p. 186-216. De ILO is tegelijk met de Volkenbond 

opgericht met het Verdrag van Versailles (1919). Achterliggende gedachte was dat 
internationale en duurzame vrede slechts gevestigd kan worden op de grondslag van 
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LV beperkt tot ‘een zich plotseling voordoende noodsituatie van de nati-
onale economie, veroorzaakt door één of meer schoksgewijze optredende 
externe factoren’,487 hetgeen wel in overeenstemming met voornoemde 
verdragen wordt geacht.488 Van een acute noodsituatie in de zin van art. 
10 Wet LV is sindsdien geen sprake geweest. Wel heeft de regering in ge-
vallen van een verslechterde economische situatie naar andere manieren 
gezocht om te komen tot loonmatiging.489 

Dit leidt mij tot de slotsom dat de afwijkingsbevoegdheid van art. 1b 
WAD het arbeidsovereenkomstenrecht zou oprekken, maar niet geheel 
zou ontsieren. Nog steeds staan de contractuele afspraken voorop: 
afwijkingen zijn slechts toelaatbaar voor zover deze noodzakelijk zijn. 
Daarbij zou het voorkeur verdienen om art. 1b WAD, geredigeerd in 
termen van het arbeidsrecht, te behouden. Het behoud van een op mili-
tairen toegesneden wettelijke wijzigingsgrondslag ligt naar mijn mening 
voor de hand, mede omdat het gaat om wijziging van een groot aantal 
arbeidsovereenkomsten.490 

sociale rechtvaardigheid. In 1946 werd de ILO onderdeel van de Verenigde Naties 
(VN); thans telt de organisatie 187 lidstaten (zie ook de website van de ILO <http://
www.ilo.org>).

487 Wet van 7 juli 1987, Stb. 381. Een voorbeeld van een noodsituatie is volgens de 
memorie van toelichting ‘een plotselinge stijging van de grondstoffenprijzen op de 
wereldmarkten die een acute noodsituatie van de nationale economie teweeg brengt, 
in verband waarmee onder meer maatregelen ten aanzien van het peil van de loon-
kosten vereist zijn’ (Kamerstukken II 1984/85, 19028, 1-3, p. 8).

488 Kamerstukken II 1984/85, 19028, 3, p. 6; Advies inzake een raamwet op de inkomens-
vorming, inzake verlenging Wet tijdelijke voorzieningen arbeidsvoorwaarden buiten 
collectieve arbeidsvoorwaarden en inzake de wenselijkheid van een maximering van 
de vakantietoeslag 1983 (advies van 18 februari 1983, SER 83/01), Den Haag: SER 
1983, p. 21; Boonstra 1996, p. 205-206; Sprengers, TAR 2011/6, par. 4.

489 Bijv. het concept-wetvoorstel Tijdelijke Wet bevriezing lonen 1994, dat kon rekenen op 
een negatief advies van zowel de SER als de ROP, onder meer omdat de voorgestane 
looningreep niet te verenigen zou zijn met internationale verdragen (Advies inzake 
de Tijdelijke Wet bevriezing lonen 1994 (advies van 17 september 1993, SER 93/194), 
Den Haag: SER 1993; Advies van de Raad voor het Overheidspersoneelsbeleid inzake 
de Tijdelijke wet bevriezing lonen 1994 (advies van 14 september 1994, ROP/93.039), 
Den Haag: ROP 1994; zie ook Sprengers, TAR 2011/203, par. 4); en invoering van 
de mogelijkheid tot het selectief algemeen verbindend verklaren van cao-bepalingen 
(Besluit van 12 augustus 2004 van de Minister van Sociale zaken en Werkgelegenheid, 
Stcrt. 2004, 154; zie ook Fase, SMA 2004, p. 437-442; Stege, SR 2005/43, p. 218-219).

490 Vgl. de opvatting dat onvoorzienbare omstandigheden van algemene aard tot toe-
passing van art. 6:258 BW kunnen te leiden, maar het in beginsel aan de wetgever 
is om op te treden (Kamerstukken II 1974-1975, 7729, 5, p. 38-39; Kamerstukken II 
1974/75, 7729, 6, p. 230). 
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De arbeidsrechtelijke versie van art. 1b WAD zou niet verder dienen 
te reiken dan strikt noodzakelijk is. Hierbij dringt zich de vraag op in 
hoeverre afwijking van arbeidswetgeving, in het bijzonder van titel 7.10 
BW, noodzakelijk is in buitengewone omstandigheden. Om welke afwij-
kingen kan het gaan? Afwijking van het ontslagrecht ligt bijvoorbeeld 
niet voor de hand: bij buitengewone omstandigheden zullen militairen 
niet spoedig worden ontslagen – ingevolge art. 12m onder e WAD kan 
een ontslagaanvraag zelfs worden afgewezen. In paragraaf 6.3.5.4 heb ik 
geconstateerd dat de dienverplichting in het arbeidsrecht de vorm aan 
kan nemen van een bijzonder opzegverbod gericht tot de militair. Dit 
geldt voor ook de bevoegdheid om een ontslagaanvraag af te wijzen bij 
buitengewone omstandigheden. Bij buitengewone omstandigheden liggen 
verder met name aanpassing van de arbeidsduur, verlofregeling en het 
functieroulatiesysteem voor de hand. Een aantal van de hiervoor relevante 
wetten is in buitengewone omstandigheden niet, of slechts in beperkte 
mate, van toepassing op militaire ambtenaren, zoals bleek in de vorige 
paragraaf. Het functieroulatiesysteem kan eenzijdig (met instemming van 
de medezeggenschap) of bij cao worden vormgegeven. Dit noopt tot een 
kritische blik richting de noodzaak om de bevoegdheid te bieden om af 
te wijken van arbeidswetgeving. 

Een minder verstrekkend alternatief is om per relevante bepaling in 
het BW een geclausuleerde afwijkingsmogelijkheid op te nemen. Een 
voorbeeld biedt de vakantie- en verlofregeling van afdeling 3 titel 7.10 
BW. Deze stelt de eis van ‘gewichtige redenen’, waardoor het belang van 
werkgever bij het niet inwilligen of intrekken van verlof zo zwaar moet 
zijn dat het belang van de werknemer daarvoor redelijkerwijs moet wijken 
(art. 7:638 lid 2 en 5 BW).491 In dit geval zou aan art. 7:638 BW bijvoor-
beeld een lid kunnen worden toegevoegd, op grond waarvan de minister 
verlof van militaire ambtenaren bij buitengewone omstandigheden kan 
weigeren of intrekken. Ook los hiervan meen ik dat een kritische blik 
richting de afwijkingsbevoegdheid van art. 1b WAD de wetgever niet zou 
misstaan. Is separate vormvrije toepassing hier bijvoorbeeld echt nodig? 
Laat de regering haar bewustzijn van de bijzondere positie tonen door 
de WAD ook op de ‘moderniseringslijst’ te zetten! 

491 Kamerstukken II 1997/98, 26079, 3, p. 6-7; Kamerstukken II 1997/98, 26079, 5, p. 10. 
zie ook Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 490-492.
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6.7 Ontslag492

6.7.1 Inleiding

In de Kamerbrief stelt de minister onder het kopje ‘waardering voor de 
militair’ dat Defensie een personeels- en arbeidsvoorwaardenbeleid voert 
dat recht doet aan ‘de unieke en bijzondere positie van de militair’.493 
Moeten de verdergaande beperkingen en verplichtingen, en de bereidheid 
om offers te brengen, dan ook niet leiden tot meer ontslagbescherming? 
Deze gedachte stond, mede gelet op de destijds slechte arbeidsmarktpo-
sitie van de militaire officier, aan de basis van het militaire ontslagrecht. 
‘Dat zij die hun leven aan de gewapende verdediging van het Vaderland 
toewijden, op bescherming tegen willekeur de hoogste aanspraak heb-
ben, kan niet twijfelachtig zijn,’ aldus de grondwetgever van 1848.494 De 
vraag is of het militaire ontslagrecht heden ten dage gekwalificeerd kan 
worden als bijzonder. In paragraaf 5.5 heb ik het militaire ontslagstelsel 
besproken. Dit komt overeen met het ontslagstelsel in het burgeramb-
tenarenrecht van vóór 1 januari 2020. In deze paragraaf concentreer ik 
mij op de ontslaggronden.

Van oudsher kent het ontslagrecht voor militairen, net als dat voor 
burgerambtenaren, een gesloten stelsel van ontslaggronden. Dit moest 
voorkomen dat (militaire) ambtenaren het slachtoffer worden van hun 
(politieke) superieuren (zie ook paragraaf 4.3.1).495 Door een limitatieve 
opsomming moet het bevoegd gezag een expliciete keuze voor een ont-
slaggrond maken, waarvan de juistheid aan de rechter ter beoordeling 
kan worden voorgelegd. Voor de militair ambtenaar leidt dit tot grotere 
rechtspositionele zekerheid.496 Op dit moment telt de militaire rechts-
positie naast het leeftijds- en pensioenontslag en reservistenontslag497 
vijftien ontslaggronden, bijna het dubbele ten opzichte van het civiele 
ontslagrecht van titel 7.10 BW, dat sinds de inwerkingtreding van de Wet 
werk en zekerheid per 1 juli 2015 ook een gesloten stelsel van ontslag-

492 Bewerking van Hummel, MRT 2018, afl. 4.
493 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 3-4.
494 Kamerstukken II 1847/48, XLIX, 5, p. 340. 
495 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 2-3. zie ook Staatscommissie-Kranenburg 

1958, p. 35-36, 103.
496 zie ook De Jong 1982, p. 84-86.
497 Onder ‘reservistenontslag’ versta ik het ontslag op een van de gronden van art. 39 lid 

3 t/m 5 AMAR (zie paragraaf 3.3.3.2). Deze drie aanvullende ontslaggronden gelden 
alleen voor militairen die zijn aangesteld bij het reserve-personeel. zie voor de toe-
passing van art. 39 lid 5 AMAR CRvB 9 augustus 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2498; 
CRvB 23 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:1015. 
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gronden kent.498 Een aantal ‘militaire ontslaggronden’ komt regelmatig 
voor in de gepubliceerde jurisprudentie, bijvoorbeeld ontslag wegens 
ontheffing van de opleiding en – met stip – ontslag wegens wangedrag 
(art. 39 lid 2 onder h resp. l AMAR).499 Er zijn echter ook ontslaggronden, 
bijvoorbeeld ontslag wegens misleiding bij indiensttreding en ontslag 
wegens leeftijdsongeschiktheid (art. 39 lid 2 onder g resp. n AMAR), die 
met recht een rariteit genoemd kunnen worden. 

In deze paragraaf worden de militaire ontslaggronden vergeleken met de 
negen redelijke gronden en het pensioenontslag van art. 7:669 lid 3 en 4 
BW. De civiele ontslaggronden vormen daarbij het referentiekader. Het 
reservistenontslag van art. 39 lid 3 t/m 5 AMAR blijft buiten beschouwing. 
Voorafgaand aan de vergelijking van de ontslaggronden (paragraaf 6.7.3) 
zal een schets worden gegeven van het private ontslagrecht (paragraaf 
6.7.2). Deze paragraaf sluit af met enkele slotopmerkingen over het bij-
zondere van het militaire ontslagrecht (paragraaf 6.7.4). 

6.7.2 Het private ontslagrecht in vogelvlucht

In 2014 vergeleken Bij de Vaate en ik het ambtenarenontslagrecht en het 
ontslagrecht onder de Wwz, dat op 1 juli 2015 in werking is getreden.500 
‘Het private ontslagrecht zal verambtelijken!’, zo luidde onze conclusie.501 

498 Opgenomen in art. 7:669 lid 3 a t/m i BW.
499 In de periode van 1 januari 2017 tot 1 juni 2018 was ontslag op grond van art. 12g 

MAW één keer aan de orde in de op rechtspraak.nl gepubliceerde jurisprudentie (Rb. 
Den Haag 20 juli 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:8070); ontslag op grond van art. 39 lid 
2 onder j AMAR één keer (CRvB 26 april 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1317 (zie ook 
Rb. Den Haag 24 maart 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:3002); ontslag op grond van 
art. 39 lid 2 onder k AMAR twee keer (CRvB 25 januari 2018, ECLI: NL: CRVB:2018: 
276; CRvB 21 december 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4419); ontslag op grond van art. 39 
lid 2 onder h AMAR drie keer (Rb. Den Haag 13 maart 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018: 
2952; CRvB 25 januari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:274; CRvB 29 juni 2017, 
ECLI:NL:CRVB:2017:2279; Rb. Den Haag 6 februari 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017: 
1006); en ontslag op grond van art. 39 lid 2 onder l AMAR twaalf keer (CRvB 5 april 2018, 
ECLI:NL:CRVB:2018:1091; CRvB 5 april 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1090; CRvB 22 maart 
2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1090; CRvB 18 januari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:196; CRvB 2 
november 2017, ECLI: NL:CRVB:2017:3811; CRvB 20 juli 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2512; 
CRvB 18 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1838; Rb. Den Haag 9 mei 2017, ECLI: NL:-
RBDHA:2017:4888; CRvB 23 maart 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1152; Rb. Den Haag 
16 februari 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:1412; CRvB 19 januari 2017, ECLI: NL:-
CRVB: 2017:196; CRvB 5 januari 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:110). 

500 De Wwz is gefaseerd in werking getreden. Een aantal wijzigingen is op 1 januari 2015 
in werking getreden (Besluit van 10 juli 2014, Stb. 274).

501 Bij de Vaate & Hummel, TRA 2014/64.
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Het ontslagrecht voor militairen komt op hoofdlijnen overeen met dat 
voor burgerambtenaren van vóór 1 januari 2020. Ook voor militairen 
biedt het Wwz-ontslagrecht dus grotendeels ‘een feest van herkenning’. 
Voor de invoering van de Wwz kende het private ontslagrecht een ‘open 
stelsel’ van ontslaggronden. Volgens de memorie van toelichting bij de 
Wnra was juist dit het meest in het oog springende materiële verschil 
tussen de ambtelijke rechtspositie en die van werknemers met een arbeids-
overeenkomst.502 Een werkgever kon bij eenzelfde ontslaggrond kiezen 
of voor ontbinding via de kantonrechter of opzegging met toestemming 
van het UWV. Dit had ongelijke behandeling van soortgelijke gevallen 
tot gevolg, omdat een ontslag via de UWV-route minder vaak leidde tot 
een ontslagvergoeding.503 

Sinds invoering van de Wwz bepaalt de ontslaggrond de ontslagroute. 
Art. 7:669 lid 1 BW bepaalt dat de werkgever de arbeidsovereenkomst 
kan opzeggen indien daar een redelijke grond voor is en herplaatsing van 
de werknemer binnen een redelijke termijn, al dan niet met behulp van 
scholing, in een andere passende functie niet mogelijk is of niet in de rede 
ligt. Het derde lid bevat een limitatieve opsomming van redelijke gronden; 
het pensioenontslag staat apart vermeld in het vierde lid. Ontslag om 
bedrijfseconomische redenen en na langdurige arbeidsongeschiktheid (a- 
en b-grond) gaat via het UWV; ontslag om persoonlijke redenen (c- t/m 
i-grond) wordt door de kantonrechter beoordeeld. Bij ongevraagd ontslag 
heeft iedere werknemer in beginsel recht op een transitievergoeding (art. 
7:673 BW). De wetgever motiveert de gang van een open naar gesloten 
stelsel als volgt: ‘Het in de wet opnemen van de ontslagcriteria waar ook 
de rechter aan gebonden is, komt de voorspelbaarheid van de uitkomst 
van een ontslagprocedure ten goede. Datzelfde geldt voor de introductie 
van de wettelijke vergoeding. Ook daardoor neemt de voorspelbaarheid 
van de ontslagprocedure toe, hetgeen ontslag minder kostbaar, eenvou-
diger en sneller maakt.’504 Onlangs is met de Wet arbeidsmarkt in balans 
(Wab), die op 1 januari 2020 in werking is getreden, de zogeheten ‘cu-
mulatiegrond’ geïntroduceerd (art. 7:669 lid 3 onder i BW).505 Hierdoor 
kan wellicht beter worden gesproken van een ‘pseudo-gesloten stelsel’ van 
ontslaggronden. In de volgende paragraaf wordt onderzocht in hoeverre 
de ontslaggronden van art. 7:669 BW een militaire tegenhanger hebben. 

502 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 6-7.
503 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 5. 
504 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 5.
505 Vertrouwen in de toekomst, Regeerakkoord 2017-2022 VVD, CDA, D66 en Chris-

tenUnie, p. 22.
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6.7.3 Een vergelijking tussen de ontslaggronden

6.7.3.1 De gronden van art. 7:669 BW en hun militaire tegenhanger(s)

a. Bedrijfseconomische redenen

Een met de a-grond van art. 7:669 lid 3 BW, kortweg aangeduid als ‘be-
drijfseconomische redenen’, vergelijkbare ontslaggrond is opgenomen in 
art. 39 lid 2 onder d AMAR, dat spreekt van ‘overtolligheid’. Wanneer we 
deze gronden vergelijken, dan is bijzonder aan de militaire d-grond dat de 
militair niet alleen kan worden aangewezen als ‘herplaatsingskandidaat’ 
indien hij door een reorganisatie zijn functie verliest (‘boventalligheid’), 
maar ook indien hij na afloop van zijn functieduur nog geen andere func-
tie heeft (art. 53c lid 1 AMAR) – en dientengevolge als ‘zwevend’ wordt 
aangemerkt.506 Hierdoor is de militaire d-grond ruimer dan art. 7:669 lid 
3 onder a BW, waarbij het steeds moet gaan om een structureel verval 
van arbeidsplaatsen.507 Dit verschil is inherent aan het personeelssysteem 
van Defensie, waarbij de militair niet wordt aangesteld voor het vervullen 
van één bepaalde functie, maar in beginsel wordt bestemd om geregeld 
van functie te wisselen en regelmatig te worden overgeplaatst. In de Ka-
merbrief over de bijzonder positie van de militair vermeldt de minister 
hierover het volgende: ‘Defensie hanteert een specifiek personeelssysteem 
waarin kennis- en ervaringsopbouw van doorslaggevend belang zijn in 
de ontwikkeling van de militaire loopbaan. Om kennis en ervaring op te 
bouwen, rouleert de militair allereerst over een groot aantal functies met 
verschillende standplaatsen en wordt in verschillende situaties ingezet.’508 
Hierdoor kan de militair overtolligheidsontslag boven het hoofd hangen 
in een situatie waarin dit voor andere werknemers niet aan de orde is.509 

Daar staat tegenover dat het herplaatsingsonderzoek van art. 42 

506 Overtolligheidsontslag van een zwevende militair was bijvoorbeeld aan de orde in 
CRvB 14 januari 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:141; MRT 2016, afl. 2, m.nt. N. Hummel. 
zie ook CRvB 21 december 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4420, in welke uitspraak de 
militair, na drie maanden zwevend te zijn geplaatst, 22 maanden ‘neergeschut’ had 
gefunctioneerd. Dit hield evenwel verband met zijn wens om buiten Defensie in een 
civiele dienstbetrekking te gaan werken.

507 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 43.
508 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 2.
509 zie echter HR 18 januari 2019, ECLI:NL:HR:2019:64; NJ 2019/56; JAR 2019/54, 

m.nt. H.H.M.A. van Foesenek; TRA 2019/49, m.nt. J.J.M. de Laat (SIEP). In deze 
beschikking ging het om een specifieke situatie, waarin een expat niet herplaatst kon 
worden. De SIEP-beschikking wordt verderop in deze paragraaf besproken onder de 
i-grond (restgrond). 
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AMAR langer duurt dan dat van art. 7:669 lid 1 BW. In het arbeidsrecht 
is herplaatsing binnen een redelijke termijn in beginsel verplicht bij de 
redelijke gronden van art. 669 lid 3 BW, behalve bij de e-grond.510 De 
redelijke termijn is daarbij gelijk aan de opzegtermijn van art. 7:672 lid 
2 BW en bedraagt, afhankelijk van de duur van het dienstverband, één 
tot vier maanden.511 In het AMAR is herplaatsing gekoppeld aan de d- 
en j-grond. Ontslag op de d-grond kan slechts worden verleend na een 
vruchteloos herplaatsingsonderzoek van twaalf tot achttien maanden 
(art. 53d AMAR).512 Deze lange duur past binnen de van werk naar 
werk-gedachte die bij de overheid voorop staat. Een belangrijke impuls 
hiervoor vormt het eigenrisicodragerschap van de overheidswerkgever. 
Dit betekent dat het UWV de WW-uitkering van de gewezen ambtenaar 
verhaalt op de overheidswerkgever (art. 79 WW). Dientengevolge loont 
het voor de overheidswerkgever, dus ook de minister van Defensie, om 
de overtollige ambtenaar naar ander werk te begeleiden. Enerzijds is de 
militaire d-grond dus ruimer dan de civiele a-grond; anderzijds wordt 
een reëlere bescherming geboden voordat daadwerkelijk kan worden 
overgegaan tot overtolligheidsontslag. Aan het bestaansrecht van deze 
grond kan verder niet worden getwijfeld.

b. Langdurige arbeidsongeschiktheid

De militaire tegenhanger van de b-grond van art. 7:669 lid 3 BW, kortweg 
aangeduid als ‘langdurige arbeidsongeschiktheid’, is de f-grond van art. 39 
lid 2 AMAR: ‘blijvende ongeschiktheid voor het vervullen van de dienst uit 
hoofde van een ziekte of een gebrek’. Opvallend is dat het AMAR geen bij-
zonder ‘opzegverbod’ tijdens ziekte bevat zoals art. 7:670 lid 1 BW.513 Niette-
min geldt blijkens de nota Herzien Re-integratiebeleid Defensiepersoneel ook 
voor militairen een ontslagbescherming van twee jaar bij arbeidsverzuim 

510 De herplaatsingsplicht van art. 7:669 lid 1 BW is nader uitgewerkt in art. 9 en 10 van 
de Ontslagregeling. zie over de herplaatsingsplicht ook Kruit & Sap, TvO 2018, afl. 
2, p. 32-42. 

511 Art. 10 Ontslagregeling. 
512 Dit is nader uitgewerkt in Hoofdstuk 6a AMAR ‘Rechten en verplichtingen bij het 

vervallen dan wel het niet toewijzen van een functie’, dat op 1 januari 2012 in werking 
is getreden als uitvloeisel van het Arbeidsvoorwaardenakkoord sector Defensie 2012. 
De voorzieningen en instrumenten om de personele gevolgen van de daarmee verband 
houdende reorganisaties op te vangen, zijn neergelegd in het Sociaal Beleidskader 
Defensie 2012-2016 (SBK 2012), dat is verlengd tot 1 januari 2021 (Arbeidsvoor-
waardenakkoord sector Defensie 2018-2020, p. 10).

513 zie art. 121 lid 3 BARD voor burgerambtenaren bij Defensie.
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door ziekte of inzetbaarheidsbeperkingen.514 Opgemerkt dient te worden 
dat het bij een ontslag op f-grond van art. 39 lid 2 AMAR niet gaat om de 
geschiktheid van de militair voor een (groep van) specifieke functie(s) – 
vergelijkbaar met de ‘bedongen arbeid’ zoals vermeld in art. 7:669 lid 3 
onder b BW – , maar om die ‘voor de dienst’. De Raad heeft in dit verband 
overwogen ‘dat de militair ambtenaar, gelet op de eisen van de algemene 
inzetbaarheid, niet wordt aangesteld in een specifieke functie. Gelet op 
de eis van algemene inzetbaarheid is hij gehouden de hem in het belang 
van de taakuitoefening van de krijgsmacht opgedragen werkzaamheden 
waar ook ter wereld en zelfs onder oorlogsomstandigheden te verrichten. 
Aan een militair mogen daarom zware fysieke en geestelijke eisen worden 
gesteld’.515 Dit leidt tot een hogere uitstroomkans. Door de minister wordt 
dit gezien als bijzonder kenmerk van de militaire rechtspositie: ‘Wanneer 
de militair niet meer aan de medische en psychische eisen voldoet, wordt 
hij dienstongeschikt verklaard en als militair ontslagen, ook al is van ar-
beidsongeschiktheid in maatschappelijke zin geen sprake.’516

c. Frequent ziekteverzuim

De meeste ontslaggronden van art. 7:669 BW kennen een militaire equi-
valent, hoewel de formulering en de invulling kan afwijken. Uitzondering 
hierop vormen de c- en h-grond van art. 7:669 lid 3 BW. De c-grond ziet op 
frequent ziekteverzuim. Dit vormt een redelijke grond voor opzegging in-
dien het leidt tot voor de bedrijfsvoering onaanvaardbare gevolgen en niet 
het gevolg is van een tekortschietend arbeidsomstandighedenbeleid. Het 
AMAR kent deze ontslaggrond niet. Anders dan het civiele ontslagrecht, 
is het ontslagrecht van het AMAR geheel toegespitst op één werkgever, 
het ministerie van Defensie. Vanwege de omvang van de organisatie, met 
bijna 60.000 burgerlijke en militaire ambtenaren, is niet snel aannemelijk 
dat veelvuldig ziekteverzuim van één militair leidt tot onaanvaardbare 
gevolgen voor de bedrijfsvoering. In een zaak uit 2017 waarin de werk-
nemer sinds 2010 69% van de werkdagen had verzuimd, overwoog de 
kantonrechter zeeland-West-Brabant bijvoorbeeld ‘dat grotere werkge-
vers worden geacht om meer mogelijkheden dan kleinere werkgevers te 
hebben om bij plotselinge uitval voor vervanging van een werknemer 
te zorgen, waardoor niet zo snel sprake zal zijn van een verstoring van 

514 zie over toepassing van de ontslagbeschermingstermijn bijv. CRvB 29 juni 2017, 
ECLI: NL: CRVB:2017:2279; CRvB 25 januari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:274.

515 CRvB 5 juni 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AN8520; TAR 2003/159.
516 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 2.
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de bedrijfsvoering of van een onevenredige druk op collega’s in verband 
met de ziekmeldingen van een werknemer.’ In de bijbehorende annotatie 
stelt Koole in dit verband dat het naar huidig recht onmogelijk lijkt om 
een arbeidsovereenkomst op de c-grond te beëindigen.517 Het ontbreken 
van de civiele c-grond in het AMAR lijkt hierdoor geen gemis te zijn.518 

d. Disfunctioneren

Een ontslag wegens ‘onbekwaamheid of ongeschiktheid voor de ver-
vulling van zijn functie of voor de vervulling van functies binnen de 
groepen van functies, waarvoor hij [de militair] is bestemd’ (art. 39 lid 
2 onder j AMAR) is vergelijkbaar met de d-grond van art. 7:669 lid 3 
BW. Hierbij past de kanttekening dat art. 7:669 lid 3 onder d BW, an-
ders dan de ambtenaarrechtelijke tegenhangers, wettelijk voorschrijft 
dat een verbeterkans moet worden geboden. Voor ambtenaren vloeit 
deze eis voort uit vaste jurisprudentie van de Raad dat een ongeschikt-
heidsontslag in het algemeen niet toelaatbaar is als de ambtenaar niet 
op zijn functioneren of gedrag is aangesproken en in de gelegenheid is 
gesteld dit te verbeteren.519 Dit is anders in bijzonder sprekende gevallen, 
waarin de ambtenaar zodanig blijk heeft gegeven niet over de vereiste 
eigenschappen, mentaliteit en/of instelling te beschikken dat het geven 
van een verbeterkans niet zinvol is. 520 Dit opent de mogelijkheid om 
deze grond ook toe te passen bij integriteitsschendingen.521 

517 Rb. zeeland-West-Brabant, 06 september 2017, ECLI:NL:RBzWB:2017:6312, JAR 
2017/247, m.nt. M.W. Koole.

518 In het ambtenarenrecht kan veelvuldig ziekteverzuim van een (militaire) ambtenaar 
mogelijk aanleiding geven voor een ongeschiktheidsontslag (bijv. Rb. Den Haag 18 juli 
2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:8134). Echter, volgens de Raad is het enkele feit dat spra-
ke is van bovenmatig ziekteverzuim onvoldoende om te zeggen dat de ambtenaar niet 
geschikt is voor zijn functie (CRvB 6 februari 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AH8945; 
TAR 2003/109). De gemeente Roermond gooide het over een andere boeg en legde de 
ambtenaar die veelvuldig ziek was een dienstopdracht op om sportlessen te (blijven) 
volgen en te stoppen met roken. Uiteindelijk werd de ambtenaar strafontslag verleend 
wegens het niet-opvolgen van deze dienstopdracht. De Raad achtte de dienstopdracht 
echter een te vergaande inbreuk op persoonlijke levenssfeer en lichamelijke integriteit 
(CRvB 7 juni 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1827; AB 2018/321, m.nt. M. de Witte-van 
den Haak) (zie ook paragraaf 6.3.5.3).

519 CRvB 18 maart 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BL9739. zie ook CRvB 26 mei 2014, 
ECLI: NL:CRVB:2014:1847.

520 Bijv. Rb. Gelderland 2 februari 2016, ECLI:RBGEL:2016:451, in welke zaak het ging 
om een geestelijk verzorger bij de krijgsmacht die na klachten van twee vrouwelijke 
stagiaires over ongewenst gedrag werd ontslagen op grond van onbekwaamheid of 
ongeschiktheid voor het door hem beklede ambt (art. 121 lid 1 onder g BARD).

521 zie ook Barentsen en Schneider, TAP 2019/153, par. 3.
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De vraag kan worden gesteld hoe het functieroulatiesysteem van de 
krijgsmacht zich verhoudt tot deze eis. In de uitspraak van 24 maart 2017 
accepteerde de militaire ambtenarenrechter een – naar het schijnt – im-
pliciete verbeterkans: ‘Gelet op de vele overplaatsingen, heeft eiser ook 
voldoende gelegenheid gehad om zich te verbeteren. Niet gebleken is dat 
eiser hierbij onvoldoende is begeleid.’522 In hoger beroep constateerde de 
Raad echter dat niet voorbij mocht worden gegaan aan de voorwaarde dat 
een verbeterkans wordt geboden, mede omdat in de laatste beoordeling 
vermeld stond dat de militair de kans zou krijgen om in zijn functioneren 
verbetering te tonen.523 

zowel een ontslag op de civiele d-grond als op de militaire j-grond 
kan slechts worden verleend na een herplaatsingsonderzoek (art. 43 lid 
1 AMAR). In beide gevallen gaat het om een inspanningsverplichting, 
waarbij er situaties kunnen zijn waarin herplaatsing niet in de rede ligt.524 
Een voorbeeld uit het private arbeidsrecht wordt geboden door de uit-
spraak van de kantonrechter Arnhem, die oordeelde dat herplaatsing van 
een disfunctionerende werknemer in een andere passende functie binnen 
een redelijke termijn niet in de rede lag, omdat hij volgens de werkgever 
de kerncompetenties hiervoor miste.525 Bij een militair zal het, vanwege 
het functieroulatiesysteem, bij een ongeschiktheidsontslag sneller gaan 
om het ontbreken van kerncompetenties. Ten aanzien van de stelling van 
een officier dat het herplaatsingsonderzoek ten onrechte achterwege was 
gelaten, overwoog de Centrale Raad van Beroep bijvoorbeeld: ‘Gegeven 
het feit dat die verplichting beperkt is tot herplaatsingsmogelijkheden 
in functies bij de krijgsmacht [...] is immers met de vaststelling van de 
niet-uitzendbaarheid de uitkomst van een dergelijk onderzoek op voor-
hand negatief.’526 In de hiervoor genoemde uitspraak van 24 maart 2017 
betoogde de minister dat de militair niet beschikte over de houding en 
het gedrag die van een militair in algemene zin worden verwacht: ‘Het 
aanbieden van een andere functie en/of bij-/omscholing zou dan ook 
geen zin hebben, omdat het vervullen van die functies ook tot mislukken 
gedoemd zouden zijn.’ De militaire ambtenarenrechter volgde het stand-
punt van de minister dat een herplaatsingsonderzoek ‘illusoir’ zou zijn 

522 Rb. Den Haag 24 maart 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:3002.
523 CRvB 26 april 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1317.
524 zie over de herplaatsingsplicht van art. 7:669 lid 1 BW Kruit & Sap, TvO 2018, afl. 2, 

p. 32-42.
525 Rb. Arnhem 19 december 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:7119.
526 CRvB 1 augustus 2002, MRT 2003, p. 106, m.nt. G.L. Coolen. zie ook CRvB 7 sep-

tember 2000, ECLI:NL:CRVB:2000:AA8326; TAR 2000/144; MRT 2001, p. 167, m.nt. 
G.L. Coolen. 
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geweest.527 In hoger beroep kwam de Raad niet toe aan bespreking van 
dit punt. Geconcludeerd kan worden dat de militaire j-grond grotendeels 
overeenkomt met de civiele d-grond, hoewel de invulling vanwege het 
specifieke van het militair-zijn enigszins anders uit kan pakken. 

e. Verwijtbaar handelen of nalaten

Als redelijke grond beschouwt art. 7:669 lid 3 onder e BW: ‘verwijtbaar 
handelen of nalaten van de werknemer, zodanig dat van de werkgever in 
redelijkheid niet kan worden gevergd de arbeidsovereenkomst te laten 
voortduren’.528 In dit verband kan ook worden gewezen op de mogelijkheid 
om de werknemer op staande voet te ontslaan: een onverwijlde opzegging 
om een dringende reden, onder onverwijlde mededeling van die reden 
(art. 7:677 lid 1 BW). Voorbeelden uit de jurisprudentie van een arbeids-
rechtelijke dringende reden zijn diefstal, ook van zaken met een geringe 
waarde,529 of het herhaaldelijk te laat komen (zie ook art. 7:678 BW).530 
Militaire ontslaggronden die, inhoudelijk gezien, lijken op de e-grond en 
de dringende reden zijn de k-grond ‘verregaande nalatigheid in de ver-
vulling van zijn plichten’ en de l-grond ‘wangedrag in de dienst, dan wel 
buiten de dienst voor zover dit gedrag schadelijk is of kan zijn voor zijn 
dienstvervulling of niet in overeenstemming is met het aanzien van zijn 
ambt’. De k- en l-grond lijken elkaar enigszins te overlappen. Verschil is 
vooral dat de k-grond slechts betrekking heeft op ‘de vervulling van zijn 
plichten’, terwijl de l-grond ook betrekking kan hebben op wangedrag bui-
ten de dienst. Jurisprudentie inzake de l-grond is er in overvloed. Diverse 
misdragingen van militairen kunnen worden geschaard onder ‘wange-
drag’, zoals mishandeling,531 onjuiste dienstreisdeclaraties,532 (poging tot) 

527 In Rb. Den Haag 24 maart 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:3002 kwam de militaire 
ambtenarenrechter tot de slotsom dat het besluit onvoldoende blijk gaf dat voldaan 
is aan de ‘inspanningsverplichting’ van art. 43 lid 1 AMAR, maar liet, gelet op de 
toelichting ter terechtzitting, de rechtsgevolgen vervolgens in stand. 

528 zie ook Wies & Schneider, AR 2018/30.
529 Bijv. HR 20 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV9532; JAR 2012/135, m.nt. G.W. van der 

Voet, in welke zaak het ging om een logistiek medewerker bij De Bijenkorf die zonder 
toestemming een broek en een colbert had meegenomen, die waren overgebleven van 
een actie waarbij personeel en publiek vijf artikelen naar keuze voor € 10,- konden 
kopen en waren bestemd om te worden afgevoerd. zie over de zogeheten ‘bagatel-
zaken’ ook Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata II 2018, p. 203-204.

530 Bijv. HR 7 oktober 1988, ECLI:NL:HR:1988:AB9980; NJ 1989, 258, m.nt. P.A. Stein; 
Rb. Noord-Holland 2 mei 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:6131. 

531 Bijv. Rb. Den Haag 16 februari 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:1412; 
532 Bijv. CRvB 2 november 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:3811.
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diefstal,533 misbruik van de Schipholpas534 en, vooral, drugsgebruik.535 
De k-grond komt minder vaak voor in de gepubliceerde jurisprudentie. 
Voorbeelden betreffen het niet-opvolgen van een dienstbevel,536 misbruik 
van studieverlof en onjuiste dienstreisdeclaraties,537 het onder invloed 
van alcohol op het werk verschijnen,538 een wachtdelict,539 veelvuldig te 
laat komen,540 belangenverstrengeling541 en het niet meewerken aan de 
re-integratie.542 Het gaat daarbij om misdragingen die gerelateerd kunnen 
worden aan de uitoefening van de dienst. 

Wat betreft de beoordeling knoopt de Raad zowel voor ontslag op de 
k- als voor ontslag op de l-grond aan bij het uit het burgerlijk ambtena-
renrecht overgewaaide begrip plichtsverzuim: ‘het overtreden van enig 
voorschrift of het doen of nalaten van iets, hetwelk een goed ambtenaar 
in gelijke omstandigheden behoort na te laten of te doen’ (bijv. art. 99 lid 
2 BARD). In het burgerlijk ambtenarenrecht opent dit de mogelijkheid tot 
het opleggen van een disciplinaire straf, met als zwaarste straf ontslag. In 
tegenstelling tot andere ambtenaarrechtelijke rechtspositiereglementen 
bevat het AMAR geen tuchtrecht; art. 12 WAD biedt hier, anders dan art. 
125 AW 1929, geen grondslag voor.543 In dit opzicht vertoont het mili-
taire ambtenarenrecht meer gelijkenis met het arbeidsrecht. Een ontslag 
op de k- of l-grond valt inhoudelijk goed te vergelijken met een ontslag 
op staande voet, of, afhankelijk van de gekozen procedure, met ontslag 

533 Bijv. CRvB 18 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1838; CRvB 1 december 2016, 
ECLI:NL:CRVB:2016:4617; MRT 2017, afl. 3, m.nt. P. Verkroost.

534 Bijv. CRvB 5 april 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1090.
535 Bijv. Rb. Den Haag 9 mei 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:4888; CRvB 15 maart 2012, 

ECLI:NL:CRVB:2012:BW0297. zie ook CRvB 21 mei 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:1572, 
in welke zaak het ook ging om het vervaardigen en in bezit hebben van kinderpor-
nografie, dat op zichzelf voldoende was om het ontslag wegens wangedrag te dragen.

536 CRvB 7 augustus 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:AK6358; TAR 1997/203.
537 CRvB 21 december 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4419. zie ook CRvB 26 mei 2016, 

ECLI:NL:CRVB:2016:1954 over het ten onrechte niet afboeken van verlof in People soft 
en verwijtbaar disfunctioneren. zie ook Rb. Den Haag 19 februari 2015, ECLI: NL: 
 RBDHA:2015:1781.

538 CRvB 25 januari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:276. zie ook CRvB 25 september 2008, 
ECLI: NL:CRVB:2008:BF4664 over disfunctioneren wegens alcoholgebruik.

539 CRvB 23 juni 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BD5880.
540 CRvB 1 november 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:950. Dit was in combinatie me het zich 

meermalen niet houden aan de regels over ziek- en herstelmelden en het tweemaal 
tanken van brandstof zonder te betalen. zie ook CRvB 25 januari 2018, ECLI:NL: 
 CRVB: 2018:276; TAR 2018/53 over het door eigen toedoen niet inzetbaar zijn als 
gevolg van overtreding van diverse regels.

541 CRvB 10 oktober 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AU5276.
542 CRvB 19 december 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:4236.
543 zie uitgebreid pargraaf 7.5.5.2; Hummel, MRT 2016, afl. 4; Hummel, MRT 2017, afl. 5.
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wegens verwijtbaar handelen (de e-grond). In beide gevallen gaat het niet 
om een disciplinaire straf.544 

Wat betreft de invulling geldt dat misdragingen in de privésfeer van 
militairen meestal eerder leiden tot ontslag.545 Ook in privétijd dient de 
militair zich te weerhouden van gedragingen die het aanzien van het 
militaire ambt kunnen schaden. In dit kader kan het drugsbeleid van 
Defensie als voorbeeld dienen. Gebruik van harddrugs leidt, ook als dit 
in privétijd heeft plaatsgevonden, onverwijld tot ontslag.546 Dit hangt 
samen met de negatieve effecten die drugsgebruik kan hebben op de in-
zetbaarheid van de krijgsmacht.547 Echter, ook in het arbeidsrecht kunnen 
(drugsgelateerde) gedragingen in de privésfeer leiden tot ontslag, zoals 
naar voren kwam in paragraaf 6.3.5.1.548 Op zich zijn de k- en de l-grond 
dus geen bijzondere ontslaggronden. Het is het overwegen waard om deze 
ontslaggronden samen te voegen, waarbij de definitie van plichtsverzuim, 
welk begrip in de jurisprudentie bij beide wordt gehanteerd, dan wel de 
tekst van art. 7:669 lid onder e BW, als voorbeeld kan dienen – dit ten 
behoeve van de overzichtelijkheid van het militaire ontslagrecht.

f. Gewetensbezwaren

Ook de Wet gewetensbezwaren militaire dienst bevat een ontslaggrond (art. 
9 lid 3 WGMD): ‘De militair, die als gewetensbezwaarde is erkend, wordt 
zo spoedig mogelijk uit de militaire dienst ontslagen.’ Ingevolge art. 1 lid 1 
WGMD wordt in deze bepaling onder militair verstaan: ‘hij, die behoort tot 
de krijgsmacht, ook gedurende de tijd, dat hij niet in werkelijke dienst is’. 
Eind jaren tachtig van de vorige eeuw heeft de Centrale Raad van Beroep 
uit deze formulering afgeleid dat art. 9 lid 3 WGMD ook voor beroepsmi-
litairen kan dienen ‘als zelfstandige ontslaggrond’.549 Coolen daarentegen 
betoogde dat alleen dienstplichtigen een beroep kunnen doen op de Wet 
gewetensbezwaren militaire dienst.550 Voor zijn opvatting is steun te vinden 

544 In beginsel heeft de opzegging om een dringende reden (ontslag op staande voet) 
het karakter van een ordemaatregel. De werknemer zal het evenwel ervaren als dis-
ciplinaire straf (Koevoets 2006, p. 116-118.

545 zie voor een vergelijking Kuit, AR 2009/23. 
546 De uitvoeringspraktijk van het drugsbeleid van Defensie is neergelegd in de Aan-

wijzing van de Secretaris Generaal A/925 van 28 maart 2007. Het betreft ontslag op 
grond van art. 39 lid 2 onder k of l AMAR. 

547 Kamerstukken II 2006/07, 30800-X, 84.
548 zie ook paragraaf 6.3.5.1; Heinsius, MRT 2010, p. 61-77.
549 CRvB 16 juni 1988, ECLI:NL:CRVB:1988:AL7939; TAR 1988/164.
550 Coolen, MRT 1989, p. 1-5. zie over dienstplicht en gewetensbezwaren ook Loof, 

MRT 2014, afl. 4, p. 136-144. Deze bijdrage is naar aanleiding van het oordeel van 
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in het Chitos-arrest, waarin het EHRM vaststelt dat gewetensbezwaarden 
‘obviously’ dienstplichtigen zijn en niet beroepsmilitairen.551 

Een gewetensbezwaarde beroepsmilitair kan ongeschiktheidsontslag 
worden verleend, aangezien de militair niet voldoet aan de algemene 
eisen van inzetbaarheid.552Aansluiting bij de f-grond van art. 7:669 lid 3 
BW biedt een elegante oplossing: ‘het weigeren van de werknemer om de 
bedongen arbeid te verrichten wegens een ernstig gewetensbezwaar, mits 
aannemelijk is dat de bedongen arbeid niet in aangepaste vorm kan wor-
den verricht.’ Deze laatste toevoeging zal ingeval van gewetensbezwaren 
tegen militaire dienst vanzelfsprekend niet aan de orde zijn. 

g. Verstoorde arbeidsverhouding 

De g-grond van art. 7:669 lid 3 BW ziet op een ‘verstoorde arbeidsver-
houding, zodanig dat van de werkgever in redelijkheid niet kan worden 
gevergd de arbeidsovereenkomst te laten voortduren’. Voorwaarde daarbij 
is dat de verstoring ernstig en duurzaam is.553 De meeste burgerlijke rechts-
positiereglementen bieden de mogelijkheid om een ambtenaar ontslag ‘op 
andere gronden’ te verlenen.554 Deze grond wordt meestal toegepast bij een 
verstoorde arbeidsverhouding of incompatibilité d’ humeur. Voor 1 januari 
2020 was het toekennen van een ontslagvergoeding over het algemeen niet 
gebruikelijk in het ambtenarenrecht. Alleen een ontslag op andere gronden 
ging gepaard met een rechtspositionele aanspraak op een ontslaguitkering. 
Deze was minimaal gelijk aan het voor de ambtenaar geldende totaal aan 
uitkeringen op grond van de Werkloosheidswet en bovenwettelijke uitke-
ringen bij werkloosheid.555 Naast deze minimumgarantie had de burgerlijke 
ambtenaar aanspraak op een zogenoemd ‘plusje’ indien het bestuursorgaan 
een overwegend aandeel had in het ontslag. De hoogte van het ‘plusje’ 
was afhankelijk van de mate waarin het bestuursorgaan een bijdrage had 

het EHRM dat de vrijheid van geweten, zoals neergelegd in art. 9 EVRM, voor de 
verdragsstaten de verplichting brengt om een regeling te treffen die het mogelijk 
maakt dat gewetensbezwaarden vervangende dienstplicht verrichten (EHRM 7 juli 
2011, 23459/03 (Bayatyan/Armenië), EHRC 2011/137, m.nt. J.P Loof).

551 EHRM 4 juni 2015, 51637/12 (Chitos/Griekenland), par. 83.; JAR 2015/227; EHRC 
2015/170, m.nt. B. Barentsen. zie uitgebreid paragraaf 6.3.5.4.

552 Vgl. Kamerstukken II 1985/86, 19227, 5, p. 9.
553 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 46.
554 Bijv. art. 124 lid 1 BARD: ‘Aan de ambtenaar in vaste dienst kan ook op andere gronden 

dan die in artikel 121 zijn geregeld of waarnaar in dat artikel wordt verwezen, ontslag 
worden gegeven.’

555 Bijv. art. 124 lid 2 BARD. 
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geleverd aan het ontstaan en voortbestaan van de impasse.556 
Opvallend is dat art. 39 lid 2 AMAR niet de bevoegdheid biedt om 

de militair te ontslaan op andere gronden dan wel wegens verstoorde 
arbeidsverhouding. Wel bepaalt het zesde lid, kort gezegd, dat aan vlag- 
en opperofficieren ontslag kan worden verleend (1o) wanneer het belang 
van de dienst dit noodzakelijk maakt of (2o) op andere gronden. Blijkens 
de nota van toelichting wordt hierbij gedacht aan die gevallen waarin 
officieren in de hoogste functies inzake bepaalde beleidsvragen een per-
soonlijke opvatting huldigen die sterk afwijkt van die van de minister 
of de regering. ‘Wanneer in dat geval de officier door zijn persoonlijke 
instelling niet in staat is om zijn inzichten ondergeschikt te maken aan 
het standpunt van de minister of de regering en de daarop gebaseerde 
beslissingen uit te voeren, is daarmee de basis voor samenwerking verval-
len,’ aldus de nota van toelichting.557 Art. 39 lid 6 onder b AMAR bepaalt 
dat dit ontslag gepaard gaat met een uitkering ‘welke met het oog op de 
omstandigheden redelijk is te achten’. Deze mag niet nadeliger zijn dan de 
uitkering waarop de vlag- of opperofficier op grond van de Uitkeringswet 
gewezen militairen (UGM) aanspraak zou hebben bij leeftijdsontslag.558 

Het ontslag op andere gronden kon volgens de regering beperkt blijven 
tot vlag- en opperofficieren. Ook dit is een gevolg van het feit dat mili-
tairen niet worden aangesteld in één functie, maar voor (groepen van) 
opeenvolgende functies. Bij een verstoorde arbeidsverhouding zal het 
bevoegd gezag de militair doorgaans ontheffen uit zijn functie en een 
nieuwe functie toewijzen (art. 17 AMAR).559 In de nota van toelichting 
wordt hiervoor de volgende motivering gegeven:560 

‘Omdat overplaatsingen inherent zijn aan het militaire beroep en de krijgsmacht 
is ingesteld op een wisselende vulling van de beschikbare functies, is het tot een 
bepaald niveau niet nodig over deze ontslaggrond te beschikken. Voor vlag- en 
opperofficieren zijn echter de mogelijkheden om een andere functie toe te wijzen 

556 CRvB 28 februari 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:Bz2043; TAR 2013/71; CRvB 28 februari 
2013, ECLI:NL:CRVB:2013:Bz2044; TAR 2013/72. 

557 Besluit van 24 april 1991, Stb. 278, p. 8.
558 Bij een ontslag op grond van art. 39 lid 6 AMAR ontvangt de vlag- of opperofficier 

geen uitkering op grond van de Uitkeringswet gewezen militairen, omdat hij de voor 
hem geldende ontslagleeftijd nog niet heeft bereikt (art. 1 sub c jo art. 2 UGM). 

559 Bijv. CRvB 28 april 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1555; MRT 2006, afl. 6, m.nt Hoede-
man; CRvB 16 februari 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AV2731. Bijv. Rb. Den Haag 
12 februari 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:1228. zie ook CRvB 13 augustus 2015, 
ECLI:NL:CRVB:2015:2735; ABkort 2015/306; TAR 2015/162, in welke zaak de duur 
van de functievervulling niet werd verlengd vanwege een arbeidsconflict. 

560 Besluit van 24 april 1991, Stb. 278, p. 8.
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beperkt gezien het niveau van de functies, terwijl overplaatsing ook niet altijd 
wenselijk zal zijn.’ 

h. Restgrond

Art. 7:669 lid 3 onder h BW bepaalt dat onder een redelijke grond voor 
ontslag eveneens moeten worden verstaan ‘andere dan de hiervoor 
genoemde omstandigheden die zodanig zijn dat van de werkgever in 
redelijkheid niet kan worden gevergd de arbeidsovereenkomst te laten 
voortduren’. Nadere bestudering van de memorie van toelichting leert 
echter dat de h-grond niet is bedoeld als een ‘open’ restgrond, maar 
slechts in uitzonderlijke gevallen kan worden toegepast, zoals detentie en 
illegaliteit van de werknemer en het ontbreken van een tewerkstellings-
vergunning aan de kant van de werkgever.561 Disseldorp vat zijn analyse 
van de h-grond in de jurisprudentie treffend samen als ‘een verzameling 
van vreemde eenden’.562 Het militaire ontslagrecht kent geen restgrond, 
maar wel enkele specifieke ontslaggronden die uitzonderlijke gevallen 
adresseren welke, arbeidsrechtelijke gezien, zouden kunnen vallen onder 
de h-grond van art. 7:669 lid 3 BW: de gronden van art. 40 AMAR, art. 
39 lid 2 onder e AMAR en art. 12g WAD. 

Art. 40 en de e-grond van het AMAR 
De ontslaggrond van art. 40 AMAR schrijft voor dat ontslag wordt ver-
leend aan de militair die een benoeming tot minister of staatssecretaris 
aanvaardt. Hieraan ligt het oordeel ten grondslag dat het ambt van mi-
nister of staatssecretaris zich in zijn geheel niet verdraagt met het zijn 
van militair ambtenaar.563 Kennelijk is met art. 40 AMAR voorzien in 
een neutrale ontslaggrond voor het vrijwel ondenkbare geval dat geen 
minnelijke regeling kan worden getroffen. In titel 7.10 BW ontbreekt deze 
ontslaggrond. Er is wat voor te zeggen om deze uitzonderlijke situatie te 
scharen onder een meer generieke restgrond. 

561 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 46; Kamerstukken II 2013/14, 33818, 7, p. 44. 
In de nota naar aanleiding van het verslag doet de regering de restgrond een stuk 
ruimer voorkomen (Kamerstukken II 2013/14, 33818, 7, p. 130). In de memorie van 
antwoord wordt de ontsnappingsclausule van onderdeel h evenwel weer eng geïn-
terpreteerd door de regering (Kamerstukken I 2013/14, 33818, C, p. 91).

562 Disseldorp, AR 2016/50.
563 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 42. Tot 2011 zag deze bepaling alleen op be-

roepsmilitairen. Volgens de nota van toelichting werd het treffen van een regeling ten 
aanzien van reservisten niet nodig geoordeeld; aan hen kan in voorkomende gevallen 
(voor zover nodig) groot verlof worden verleend (Besluit van 7 september 1984, Stb. 
438, p. 3). In het BARD is een vergelijkbare bepaling opgenomen (art. 118).
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In dit verband kan ook worden gewezen op art. 12c lid 1 WAD, dat gaat 
over non-actiefstelling van de militair die tijdens diensttijd deelneemt in 
publiekrechtelijke colleges.564 Voor burgerambtenaren was dit geregeld 
in art. 125c lid 1 AW 1929.565 Art. 125c keert niet terug in de AW 2017, 
omdat dit onderwerp reeds is geregeld in art. 7:643 BW (zie ook paragraaf 
6.3.4.3).566 De militaire ontslaggrond die hiermee verband houdt is art. 
39 lid 2 onder e AMAR, op grond waarvan de militair die na een periode 
van non-activiteit ontslagen kan worden (1o) indien hij te kennen geeft 
zijn loopbaan buiten de krijgsmacht voort te willen zetten of (2o) indien 
hij naar verwachting niet binnen twee jaar herplaatst kan worden in de 
militaire organisatie.567 Arbeidsrechtelijk bezien doet dit denken aan de 
situatie dat de werknemer zelf de arbeidsovereenkomst opzegt resp. een 
h-grond-situatie; ambtenaarrechtelijk aan ontslag op aanvraag (art. 39 lid 
1 AMAR) of overtolligheidsontslag (art. 39 lid 2 onder d AMAR), waarbij 
het voor de hand ligt om art. 39 lid 2 onder e 2o AMAR in te voegen in 
art. 53c AMAR. In dat geval kan de militaire e-grond worden geschrapt. 

Art. 12g lid 2 WAD
Wellicht kan ook de ontslaggrond van art. 12g lid 2 WAD worden gere-
kend tot een restgrondsituatie. Hieruit volgt dat aan de militair ontslag 
kan worden verleend indien hij naar aanleiding van het hernieuwd vei-
ligheidsonderzoek moet worden ontheven uit een vertrouwensfunctie. 
Het gaat hierbij om de situatie dat de VGB wordt ingetrokken op grond 
van art. 10 lid 1 Wvo. Eenzelfde ontslaggrond was voor burgerambtena-
ren opgenomen in art. 125e lid 2 AW 1929. Uit art. 10 lid 2 Wvo volgt 
dat de minister in dat geval verplicht is om militair zo spoedig mogelijk 
uit de vertrouwensfunctie te ontheffen.568 Ontslag op grond van art. 12g 
lid 2 WAD kan slechts plaatsvinden met medewerking van de minister-

564 zie ook art. 3 Wet Incompatibiliteiten Staten-Generaal en Europees Parlement (Stb. 
1994, 295), op grond van welke bepaling een beroepsmilitair die tot het lidmaat-
schap van de Eerste Kamer is toegelaten, van rechtswege op non-activiteit gesteld, 
en de beroepsmilitair die tot het lidmaatschap van de Tweede Kamer of het Europees 
Parlement is toegelaten, eervol wordt ontslagen met ingang van de dag van toelating, 
‘dan wel op zijn verzoek met ingang van die dag tijdelijk wordt ontheven van de 
waarneming van zijn ambt’.

565 Verschil is dat laatstgenoemde bepaling niet spreekt niet van ‘non-activiteit’, maar van 
‘een tijdelijke ontheffing van de waarneming van het ambt’ (zie ook Kamerstukken II 
1986/87, 20033, 3, p. 5).

566 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 33. zie ook het opzegverbod van art. 7:670 lid 
6 BW.

567 zie ook Besluit van 28 augustus 1989, Stb. 386, p. 46.
568 Deze bepaling is van dwingend recht (bijv. CRvB 6 oktober 2016, ECLI:NL: 

 CRVB: 2016:3741).
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president569 of, indien het een officier betreft, op voordracht van de 
minister-president en de minister van Defensie. Daaraan voorafgaand 
wordt advies ingewonnen bij de commissie van art. 45 AMAR.570 

Omdat alle militaire functies vertrouwensfuncties zijn, zal intrekking 
van de VGB voor de militair in de meeste gevallen ontslag tot gevolg 
hebben, terwijl voor een burgerambtenaar herplaatsing in een andere 
functie, niet zijnde een vertrouwensfunctie, veelal in de rede zal liggen.571 
Hoewel er redelijk veel jurisprudentie is over de intrekking van de VGB, 
zijn er slechts drie uitspraken gepubliceerd waarin het ontslag op grond 
van art. 12g WAD aan de orde was. In de meeste gevallen wordt de 
houdbaarheid van het ontslag afhankelijk geacht van de rechtmatigheid 
van de intrekking van de VGB.572 In de uitspraak van 20 juni 2017 wees 
de militair op het tijdverloop tussen de pleegdatum van het strafbare 
feit (poging tot zware mishandeling)573 en het ontslag op grond van art. 

569 De medewerking van de minister-president wordt in de regel verleend door pa-
rafering van het ontslagbesluit (zie ook Rb. Den Haag 20 juni 2017, ECLI:NL: 
 RBDHA: 2017:8070).

570 Besluit van 18 oktober 2001, Stb. 540, houdende de instelling, de taak, de samenstel-
ling en de werkwijze van een commissie als bedoeld in Artikel 45 van het Algemeen 
militair ambtenarenreglement.

571 zie ook Rb. Den Haag 20 juni 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:8070, in welke zaak de 
betrokkene tevergeefs aanvoerde dat uit niets bleek dat de minister de arbeidsmo-
gelijkheden binnen en buiten de defensieorganisatie had onderzocht. Wat betreft dit 
laatste geldt dat hij gedurende een jaar externe arbeidsbemiddeling via een externe 
mobiliteitscoach had genoten. zie echter Rb. Den Haag 3 april 2019, SGR 18/5621 
(niet-gepubliceerd). In deze zaak vormde de opgelegde geldboete van € 200,- een 
beletsel voor het uitoefenen van een functie bij de Koninklijke Marechaussee, maar 
niet voor het verkrijgen van een VGB voor andere militaire functies (bekrachtigd in 
CRvB 20 februari 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:519). In dit geval zag betrokkene echter 
af van een herplaatsingsonderzoek binnen Defensie. 

572 Bijv. CRvB 7 oktober 2004, ECLI:NL:CRVB:2004:AR3644; MRT 2005, p. 184-188, 
m.nt. G.L.C., in welke uitspraak het niet tot een inhoudelijke behandeling van het 
ontslagbesluit kwam, omdat dit door de officier afhankelijk werd geacht van de 
intrekking van de veiligheidsverklaring. zie ook CRvB 7 oktober 2004, ECLI:NL: 
 CRVB:2004:AR3648; TAR 2004/171; JB 2004/380, m.nt. G. Overkleeft-Verburg; MRT 
2005, p. 187-191, m.nt. G.L.C. zie echter Rb. Den Haag 3 april 2019, SGR 18/5621 
(niet-gepubliceerd). In deze zaak vormde de opgelegde geldboete van € 200,- een 
beletsel voor het uitoefenen van een functie bij de Koninklijke Marechaussee, maar 
niet voor het verkrijgen van een VGB voor andere militaire functies (bekrachtigd in 
CRvB 20 februari 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:519). In dit geval zag betrokkene echter 
af van een herplaatsingsonderzoek binnen Defensie.

573 Volgens de destijds geldende Beleidsregeling justitiële antecedenten bij veiligheids-
onderzoeken Defensie leidde dit zonder nadere belangenafweging tot intrekking 
van de VGB. In latere zaken heeft de Afdeling geoordeeld dat dit beleid de grenzen 
van een redelijke wetsuitleg te buiten ging omdat de specifieke omstandigheden van 
het geval niet in de beoordeling werden worden betrokken. Een van deze aspecten 
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12g WAD.574 Omdat inmiddels meer dan acht jaar was verstreken, stond 
volgens hem niets een hernieuwd veiligheidsonderzoek in de weg. De 
militaire ambtenarenrechter oordeelde evenwel dat de terugkijktermijn 
slechts ziet op de intrekking van de VGB en niet op het daaropvolgende 
ontslagbesluit. De rechtbank vond niet dat de minister te lang had gewacht 
door de ontslagprocedure pas in gang te zetten na de uitspraak van de 
Afdeling.575 Na intrekking van de VGB is de ruimte om het ontslag op de 
12g-grond aan te vechten aldus beperkt. 

Vermeldenswaard is dat art. 125e lid 2 AW 1929 sinds 1 januari 2020 
voortleeft in de AW 2017. Art. 12 lid 2 AW 2017 bepaalt dat de arbeids-
overeenkomst met een ambtenaar kan worden opgezegd, indien hij uit 
een vertrouwensfunctie moet worden ontheven. Onduidelijk is hoe deze 
bepaling zich verhoudt tot het private ontslagrecht. Is voor een opzeg-
ging ex art. 12 lid 2 AW 2017 schriftelijke instemming van de ambtenaar 
nodig (art. 7:671 lid 1 BW)? Moet art. 12 lid 1 AW 2017 worden gezien 
als aanvulling op de redelijke gronden van art. 7:669 lid 3 BW? 

Ik betwijfel of de extra ontslaggrond van art. 12 lid 2 AW 2017 echt 
nodig is. Kunnen we niet volstaan met de h-grond van art. 7:669 lid 3 BW?  
Een werknemer bij KLM bijvoorbeeld, die een functie vervulde binnen het 
beveiligde gebied van Schiphol, nam twee jaar ouderschaps- en onbetaald 
verlof op om zijn echtgenote te vergezellen naar Suriname, waar zij een 
aantrekkelijke baan aangeboden had gekregen. In deze periode verliep 
zijn Schipholpas. Het hernieuwd veiligheidsonderzoek leidde tot intrek-
king van de VGB omdat er, vanwege het langdurige verblijf in Suriname, 
onvoldoende gegevens voorhanden waren om alle veiligheidsrisico’s uit 
te sluiten. De kantonrechter oordeelde dat ontbinding op de h-grond 
gerechtvaardigd kon zijn: ‘Vast staat immers dat [werknemer] als gevolg 
van de intrekking van de VGB zijn functie van Team Coördinator GSE 
niet meer kan uitoefenen.’ De kantonrechter vond de situatie vergelijkbaar 
met het voorbeeld van een h-grondsituatie genoemd in de wetsgeschie-
denis: ‘het niet beschikken over een tewerkstellingsvergunning door 

is volgens de Afdeling de tijd die is verstreken sinds de onherroepelijke veroordeling 
(ABRvS 30 maart 2016, ECLI:NL:RVS:2016:860, AB 2017/59, m.nt. L.J.A. Damen; 
ABRvS 3 juni 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1740). Ingevolge de nieuwe Beleidsregel 
veiligheidsonderzoeken moet bij de beoordeling van de justitiële en strafvorderlijke 
gegevens rekening worden gehouden met specifieke omstandigheden van het geval 
(Beleidsregel van 21 februari 2018, Stcrt. 10266). 

574 Onder omstandigheden kan een tijdsverloop leiden tot de gerechtvaardigde verwach-
ting dat de VGB niet wordt ingetrokken (bijv. ABRvS 17 oktober 2012, ECLI:NL: 
 RVS:2012:BY0393).

575 Rb. Den Haag 20 juni 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:8070.
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de werkgever’.576 Het kwam echter niet tot een ontbinding. Volgens de 
kantonrechter had KLM niet aan de herplaatsingsverplichting van art. 
7:669 lid 1 BW voldaan.577 In dit geval meende de kantonrechter dat de 
werknemer geen verwijt kon worden gemaakt. De jurisprudentie bevat 
ook voorbeelden waarin de (mogelijke) intrekking wordt gezien als een 
gevolg van verwijtbaar handelen als bedoeld in art. 7:669 lid 3 onder e BW, 
zoals een verdenking of veroordeling inzake een ernstig strafbaar feit.578 
Dit is een verschil met het ontslag van art. 12g WAD, dat in de regel eervol 
wordt verleend (art. 41 AMAR), ongeacht de feiten en omstandigheden 
die tot intrekking van de VGB hebben geleid. 

Aan het bestaansrecht van art. 12g WAD als zelfstandige ontslag-
grond hoeft in ieder geval niet te worden getwijfeld zolang het militaire 
ambtenarenrecht geen restgrond kent. Er is echter veel voor te zeggen 
om deze specifieke ontslaggrond hoe dan ook te handhaven, omdat het 
voor de militair duidelijkheid biedt wat de gevolgen zijn indien hij niet 
gehandhaafd kan worden in zijn vertrouwensfunctie.

i. Cumulatiegrond

Opmerkelijk is dat daar waar het militaire ambtenarenrecht al meer 
dan anderhalve eeuw579 uit de voeten kan met een gesloten stelsel van 
ontslaggronden, het arbeidsrecht nog niet eens drie jaar na invoering 
ervan uitkeek naar een ‘cumulatiegrond’. Uit evaluatieonderzoek naar 
de ontslaggronden bleek dat de kantonrechter bij het gesloten stelsel van 
ontslaggronden van de Wwz niet in alle gevallen waarin dat redelijk wordt 
geacht, tot ontslag kon komen.580 Hierdoor kon onvoldoende maatwerk 
worden geleverd. Met invoering van de Wab heeft de wetgever onder 
meer voorzien in een toevoeging van de i-grond in art. 669 lid 3 BW: 
‘een combinatie van omstandigheden genoemd in twee of meer van de 
gronden, bedoeld in de onderdelen c tot en met e, g en h, die zodanig is 
dat van de werkgever in redelijkheid niet kan worden gevergd de arbeids-

576 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 46.
577 Rb. Noord-Holland 22 december 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:11021.
578 Hof Amsterdam 15 augustus 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:3291; Rb. Noord-Holland 

7 november 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:9252. zie ook Rb. Noord-Holland 7 
december 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:10268, in welke zaak de kantonrechter het 
verwijtbaar achtte dat de werknemer zijn werkgever opzettelijk niet had geïnformeerd 
over de intrekking van de VGB.

579 De Bevorderingswetten van 1851 bevatten reeds een limitatieve opsomming van 
gronden voor ontslag en op pensioenstelling (zie paragraaf 4.4).

580 Rapport Evaluatie Ontslaggronden WWZ, UvA/Hugo Sinzheimer Instituut, 29 juni 
2016, p. 13- 14 (bijlage bij Kamerstukken II 2015/16, 34351, 18).  
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overeenkomst te laten voortduren.’581 Als voorbeeld van een mogelijke 
toepassing van de i-grond noemt de regering het geval waarin disfunc-
tioneren van de werknemer niet volledig kan worden aangetoond door 
de werkgever en de verstandhouding tussen partijen verstoord is geraakt, 
maar waarin afzonderlijk niet voldoende grond is om tot een ontbinding 
op de betreffende d- of g-grond te komen.582 Indien op de cumulatiegrond 
wordt ontbonden, kan de kantonrechter de werknemer een vergoeding 
toekennen, die maximaal gelijk is aan de helft van de transitievergoeding 
(art. 7:671b lid 8 BW). Door invoering van de cumulatiegrond verwacht 
de regering dat werkgevers eerder bereid zullen zijn om vaste contracten 
aan te bieden: ‘Het is van belang dat werkgevers er vertrouwen in kunnen 
hebben dat ze een werknemer kunnen ontslaan in een situatie waarin 
op basis van de huidige ontslaggronden de arbeidsovereenkomst niet 
kan worden ontbonden door de rechter, maar waarin een einde van de 
arbeidsovereenkomst redelijkerwijs aan de orde is.’583 

In arbeidsrechtelijke kringen is de cumulatiegrond over het algemeen 
positief onthaald.584 Dekker en Even vragen zich evenwel af of het niet 
beter is om in plaats daarvan de restgrond (art. 7:669 lid 3 onder h BW) 
te herformuleren.585 Het sleutelen aan de gronden zelf, die blijkbaar als 
te knellend worden ervaren, ligt naar mijn mening meer in de rede.586 
Op het eerste gezicht komt de de i-grond op mij over als een ontwrich-
ting van het gesloten stelsel.587 Het is afwachten hoe de kantonrechter 
hiermee omgaat. Tot op heden is mij geen uitspraak bekend waarin een 
ontbindingsverzoek werd toegewezen op de cumulatiegrond.588 Duidelijk 

581 Niet alle gronden kunnen cumuleren. De a- en b-grond zijn uitgesloten, omdat deze 
ter beoordeling staan van het UWV (Kamerstukken II 2018/19, 35074, 3, p. 55 (MvT)). 
De f-grond is uitgesloten naar aanleiding van de motie-Schalk. Hieruit blijkt dat het 
niet mogelijk wordt geacht om een gedeeltelijk ernstig gewetensbezwaar te hebben 
(Kamerstukken I 2018/19, 35074, H). 

582 Kamerstukken II 2018/19, 35074, 3, p. 56 (MvT).
583 Kamerstukken II 2018/19, 35074, 3, p. 5 (MvT).
584 Tijdens de VAAN-VvA-Wab-bijeenkomst op 29 mei 2018 in Den Haag was de meer-

derheid van de aanwezigen voor invoering van de cumulatiegrond. Een aanmerkelijk 
kleiner deel, maar nog steeds een meerderheid, was voor invoering van de additionele 
vergoeding bij toepassing van de cumulatiegrond.

585 Dekker & Even, TAP 2018/153.
586 zie ook Kruit & Meijers, TAP 2018/161, par. 5. Kruit en Meijers menen dat door de 

Hoge Raad aanvaarde beoordelingsvrijheid van de werkgever duidt op een ruimere 
benadering van de d- en g-grond. 

587 zie ook de kritiek van Duk, Keizer en Staal (Duk, Keizer & Staal, TRA 2018/73; Duk, 
Keizer & Staal, TRA 2019/84). zij spreken bijvoorbeeld van een ‘forse kier’ en vinden 
de keuze voor een cumulatiegrond ongelukkig. 

588 Tot 1 juni 2020 waren op rechtspraak.nl acht uitspraken gepubliceerd waarin 
(ook) een beroep werd gedaan op de cumulatiegrond. In alle gevallen bleek dit 
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is dat het ontslagrecht voor (militaire) ambtenaren geen cumulatiegrond 
kent. De achterliggende gedachte, namelijk dat werkgevers door deze ver-
ruiming van de ontslagmogelijkheden eerder geneigd zullen zijn een vast 
contract aan te bieden, lijkt mij ook niet relevant in het militaire ambtena-
renrecht. Was op 1 juli 2015 nog sprake van een verambtelijking van het 
private ontslagrecht, op 1 januari 2020 van een zekere ‘ontambtelijking’. 

Lid 4. Leeftijdsontslag 
Art. 7:669 lid 4 BW bepaalt dat de arbeidsovereenkomst zonder vooraf-
gaande in- of toestemming kan worden opgezegd tegen of na de AOW-
gerechtigde leeftijd. Voorwaarde daarbij is dat de arbeidsovereenkomst 
is aangegaan vóór het bereiken van de AOW-gerechtigde leeftijd.589 
Daarnaast bestaat de mogelijkheid om een ‘pensioenontslagbeding’ op 
te nemen in de cao of arbeidsovereenkomst. De cao Rijk 2020 bepaalt 
bijvoorbeeld in paragraaf 2.4: ‘Op de dag waarop u de AOW-leeftijd 
bereikt, eindigt uw arbeidsovereenkomst’. Dit leidt tot een einde van 
rechtswege (art. 7:667 lid 1 BW).590 

Voor militairen591 geldt van oudsher een stelsel van leeftijdsontslag (art. 
39 lid 2 onder a AMAR). Op 1 januari 2017 is de nieuwe diensteinderege-
ling (nDER) ingevoerd. Met de nDER is het moment van leeftijdsontslag 

tevergeefs (Rb. Noord-Holland 17 februari 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:1036; Rb. 
Oost-Brabant 25 februari 2020, ECLI:NL:RBOBR:2020:1498; Rb. Oost-Brabant 
5 maart 2020, ECLI:NL:RBOBR:2020:1499; Rb. Midden-Nederland 27 maart 
2020, ECLI:NL:RBMNE:2020:1221; Rb. Rotterdam 20 maart 2020, ECLI:NL: 
 RBROT:2020:2915; Rb. Limburg 31 maart 2020, ECLI:NL:RBLIM:2020:2708; Rb. 
Overijssel 6 mei 2020, ECLI:NL:RBOVE:2020:1726; Rb. Amsterdam 8 mei 2020, 
ECLI: NL: RBAMS:2020:2541). zie voor een analyse van zeven van deze uitspraken 
Van der Kind, AR-Updates 2020-0225. Hij constateert dat een verzoek voor ontbinding 
op de i-grond zonder separate onderbouwing riskant is en dat het erop lijkt dat de 
kantonrechter verlangt dat tenminste een van de redelijke gronden bijna voldragen 
is. Hieruit kan worden opgemaakt dat de cumulatiegrond niet wordt ingevuld als 
een ‘open restgrond’ (zie ook Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata II 2018, p. 
33). Pas op 6 juli 2020 werd voor het eerst een arbeidsovereenkomst ontbonden op 
de i-grond (Rb. Midden-Nederland 6 juli 2020, ECLI:NL:RBMNE:2020:2705; JAR 
2020/187, m.nt. A.M. Helstone).

589 Bij dit pensioenontslag is geen transitievergoeding verschuldigd (art. 7:673 lid 7 BW). 
zie ook HR 20 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:651 (Diaconessenhuis).

590 HR 13 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW3367; JAR 2012/209, m.nt. E.L.J. Bruyninckx 
(Van de Pol e.a./KLM), r.o. 5.9. In dit arrest heeft de Hoge Raad geoordeeld dat art. 
7:667 BW niet beperkt is tot arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. De meeste 
cao’s bevatten een pensioenontslagbeding (Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 
55-56).

591 Ook voor geestelijk verzorgers geldt, net als voor militairen, het stelsel van leeftijdsont-
slag (art. 1 lid 5 AMAR jo art. 39 lid 2 onder a AMAR).
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voor alle militairen in FPS-fase 3 gelijk aan de op dat moment voor de 
militair geldende pensioenleeftijd minus vijf jaar.592 De pensioenleeftijd 
is gelijkgetrokken met de AOW-gerechtigde leeftijd (art. 1 lid 1 onder 
w AMAR). Art. 12quinquies onder d WAD biedt de grondslag voor dit 
leeftijdsontslag, dat door de wetgever wordt onderbouwd met het zoge-
heten ‘doorstroomargument’:593

‘De ontslagleeftijd voor militairen stoelt oorspronkelijk op de overweging dat op 
een aanvaardbare vervulling van de militaire betrekking na een bepaalde leeftijd, 
in verband met verminderde fysieke en psychische geschiktheid, niet meer mag 
worden gerekend. De piramidale opbouw van het functiebestand brengt met 
zich dat het aantal functies aan de top en bovenbouw beperkt is. Deze functies 
kunnen niet blijvend door niet meer operationeel inzetbare militairen worden 
vervuld, omdat daardoor een «verstopping» optreedt met ernstige gevolgen voor 
een evenwichtige personeelsopbouw.’

Een beëindiging van het dienstverband bij een lagere leeftijd dan de 
AOW-gerechtigde leeftijd dient objectief te rechtvaardigen te zijn (art. 
7 lid 1 onder c WGBLA), hetgeen gelet op de (Europese) jurispru-
dentie niet onmogelijk is, ook niet voor ‘gewone’ werkgevers.594 Een 
voorbeeld is het KLM-arrest van de Hoge Raad, waarin het verplichte 
pensioenontslag van verkeersvliegers tussen 56 en 60 jaar centraal 
stond. Als (legitiem) doel gold ‘het bereiken van een regelmatige en 
voorspelbare doorstroming van verkeersvliegers tussen de rangen, 
kostenbeheersing en een evenwichtige personeelsopbouw (waaronder 
begrepen een evenwichtige verdeling van de werkgelegenheidskansen 
binnen de beroepsgroep)’. De Hoge Raad oordeelde dit geen verboden 

592 zie echter de overgangsbepalingen van art. 39a AMAR. Voor specifieke groepen 
militairen geldt bijvoorbeeld nog een lagere ontslagleeftijd, of, indien zij hiervoor 
kiezen, de oude diensteinderegeling. Voor militairen met de rang van kapitein ter 
zee, kolonel of een hogere rang en academisch geschoolde kapitein-luitenants ter 
zee en luitenant-kolonels geldt een individueel te bepalen leeftijd gelegen tussen de 
leeftijd van zestig en vijfenzestig jaar (art. 39b AMAR). De ontslagleeftijd kan ver-
laagd worden in verband met arbeid als militair onder bepaalde omstandigheden, 
met name deelname aan vredes- en humanitaire operaties (art. 39c AMAR). 

593 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 8. zie ook CRvB 2 augustus 2007, ECLI:NL: 
 CRVB:2007:BB1528; TAR 2007/149, r.o. 8.3. In art. 12quinquies onder d WAD wordt 
echter nog de leeftijd van 65 jaar genoemd. 

594 O.a. HvJ EU 13 september 2011, C-447/09, AR 2011-745 (Prigge); HR 20 april 2018, 
ECLI: NL: HR:2018:651; TRA 2018/60, m.nt. M.D. Ruizeveld. zie ook Veldman, TRA 
2011/106; Heemskerk, AR 2012/28; Houweling, AR-Updates 2012-0662; Houweling 
e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 426-429). 
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leeftijdsonderscheid opleverde.595 In dit opzicht is het leeftijdsontslag 
voor militairen dus niet bijzonder. 

Na leeftijdsontslag heeft de militair aanspraak op een arbeidsloos in-
komen tot aan het bereiken van de leeftijd van 65 jaar.596 Deze uitkering 
is vastgelegd in de Kaderwet militaire pensioenen (KMP) en de Uitke-
ringswet gewezen militairen en eindigt op het moment dat het ouder-
domspensioen van het Algemeen Burgerlijk Pensioenfonds (ABP) ingaat. 
Op grond van het ABP Pensioenreglement 2020 is dat de dag waarop de 
AOW-gerechtigde leeftijd wordt bereikt.597 

Het AMAR biedt geen aanspraak om door te werken na de geldende ont-
slagleeftijd. Wel kan de militair die de leeftijd van 60 jaar nog niet heeft 
bereikt ‘in tijd van oorlog’598 in werkelijke dienst worden opgeroepen (art. 
8 lid 1 Uitkeringswet gewezen militairen). In aansluiting hierop bepaalt 
art. 39 lid 2 onder c AMAR dat hij daarop kan worden ontslagen wanneer 
zijn diensten niet langer nodig zijn. Mijns inziens ligt het voor de hand 
om deze buitengewone ontslaggrond over te hevelen naar art. 8 UGM. 

595 HR 3 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW3367; JAR 2012/209, m.nt. E.L.J. Bruyninckx. 
zie ook HR 8 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP0424; JAR 2004/258, m.nt. M.S.A. 
Vegter; Hof Amsterdam 30 april 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:1512; JAR 2012/141; 
CRM 27 september 2016, 2016-99. 

596 Het beëindigen van de wachtgeldregeling bij het bereiken van de leeftijd van 65 jaar 
levert onderscheid naar leeftijd, maar nadat de minister een ruimere compensatie heeft 
geboden, valt dit volgens de Raad objectief te rechtvaardigen zie CRvB 26 april 2017, 
AB 2017/302, m.nt. J.C. de Wit (AOW-gat burgerambtenaren bij Defensie); CRvB 1 
juni 2017, AB 2017/303 (AOW-gat militaire ambtenaren). zie ook P. Verkroost, MRT 
2016, afl. 5.

597 Voorheen was dit de leeftijd van 65 jaar. Door de verhoging van AOW-gerechtigde 
leeftijd (Wet verhoging AOW- en pensioenrichtleeftijd, Stb. 2012, 328) viel dit 
niet meer samen met de leeftijd waarop recht bestaat op een uitkering op grond 
van de AOW, hetgeen een ‘AOW-gat’ (en dus inkomensverlies) tot gevolg had. De 
pensioenleeftijd van 65 jaar geldt nog indien de militair heeft gekozen voor de oude 
Diensteinderegeling of is ontslagen vóór 1 januari 2017 en nog deelnemer is (ABP 
Pensioenreglement 2020, p. 121). Vanaf 1 januari 2019 geldt voor militairen, net als 
voor andere ambtenaren en werknemers, een middelloonregeling (zie ook Arbeids-
voorwaardenakkoord sector Defensie 2018-2020, p. 4). 

598 Deze term is in andere wetten vervangen door de term ‘buitengewone omstandig-
heden’ (zie paragraaf 6.6.3.1).
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Art. 39 lid 2 onder a AMAR is geen imperatief geformuleerde bepa-
ling.599 zekerheidshalve is op 1 februari 2011 toegevoegd dat de militair 
kan worden ontslagen wegens het bereiken van de pensioengerechtigde 
leeftijd (art. 39 lid 2 onder b AMAR). In de nota van toelichting wordt dit 
als volgt gemotiveerd: ‘Het nieuwe onderdeel b is noodzakelijk omdat de 
mogelijkheid bestaat dat een militair niet met leeftijdsontslag gaat, maar 
tot zijn pensioengerechtigde leeftijd in werkelijke dienst blijft.’600 

In het verleden gold het ‘nadienbeleid’. Dit maakte het mogelijk voor 
de militair om na het bereiken van de leeftijd van 60 jaar, de toenmalige 
ontslagleeftijd, door te werken tot een individueel te bepalen leeftijd 
gelegen tussen de leeftijd van 60 en 65 jaar. In de Beleidsnota vrijwillig 
nadienen van 16 juli 2001 werd voor iedere militair een materieel recht 
op nadienen geïntroduceerd. Iedere (tijdig ingediende) aanvraag tot 
nadienen moest worden gehonoreerd, mits de militair instemde met 
de voorgenomen functietoewijzing.601 In verband met een ingrijpende 
reorganisatie is het recht op nadienen met ingang van 1 januari 2012 
opgeschort.602 Per 1 januari 2017 is de Beleidsnota vrijwillig nadienen 
komen te vervallen. Op deze datum is de nDER is werking getreden. Ook 
de werknemer heeft in beginsel geen recht op doorwerken na het bereiken 
van de AOW-gerechtigde leeftijd. Wel geldt sinds de inwerkingtreding 
van de Wet weken na de AOW-gerechtigde leeftijd op 1 januari 2016 een 
verlicht arbeidsrechtelijke regime voor AOW-gerechtigde werknemers en 
burgerambtenaren teneinde het (door)werken na de AOW-gerechtigde 
leeftijd vergemakkelijken.603 

599 CRvB 6 juni 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:1956; CRvB 2 augustus 2007, ECLI:NL: 
 CRVB: 2007:BB1528; TAR 2007/149. Van het uitgangspunt dat ontslag wordt verleend, 
wordt slechts afgeweken op grond van een dringende operationele behoefte. Hierbij 
moet met name worden gedacht aan de situatie dat niet op bevredigende wijze in 
vervanging van de betrokken militair kan worden voorzien, hetgeen zich eerder zal 
voordoen naarmate de functie meer specialistische kennis en ervaring vereist.

600 Besluit van 24 januari 2011, Stb. 21, p. 42.
601 Volgens de Raad betekende dit dat de minister elke aanvraag dient te honoreren en 

functieaanbod moet doen tenzij hij met toepassing van art. 4:84 Awb oordeelt dat 
de bijzondere omstandigheden van het concrete geval nopen tot het afwijken van de 
beleidsregel (CRvB 1 december 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AU9150;TAR 2006/55). 
Wel diende de aanvraag tijdig ingediend te worden (CRvB 19 januari 2012, ECLI:NL: 
 CRVB:2012:BV1894).

602 Personeelsmaatregelen gedurende de reorganisatieperiode tot 1 januari 2016 (BS/201-
1 0 27925), Minister van Defensie: Den Haag 1 september 2011 (Beleidsnota 2011). 
zie bijv. CRvB 12 februari 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:372; CRvB 2 maart 2017, 
ECLI: NL: CRVB:2017:864; TAR 2017/86.

603 Kamerstukken II 2014/15, 34073, 3, p. 2.
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6.7.3.2 Militaire ontslaggronden zonder arbeidsrechtelijke 
 tegenhanger

6.7.3.2.1 Unieke ontslaggronden604 

FPS-ontslag
Wanneer de militaire ontslaggronden worden vergeleken met die van 
art. 7:669 BW, dan valt op dat twee ontslaggronden geen enkele arbeids-
rechtelijke tegenhanger kennen: het zogenoemde ‘FPS-ontslag’ en het 
ontslag wegens ontheffing van de initiële opleiding. Sinds 1 januari 2008 
hanteert Defensie een Flexibel Personeelssysteem. De doelstelling van 
het FPS kwam naar voren in paragraaf 3.2.6; het systeem zelf, met de 
drie loopbaanfasen, in paragraaf 5.3.2. In laatstgenoemde paragraaf heb 
ik ten aanzien van het FPS-ontslag opgemerkt dat het bijzonder is dat 
een militair die zijn functie naar behoren vervult, toch ontslagen kan 
worden als gevolg van een negatief bevorderingsbesluit dan wel negatief 
doorstroombesluit (art. 39 lid 2 onder i AMAR). Dit komt neer op een 
up-or-out ontslag. Het FPS is het enige up-or-out systeem met een wet-
telijke basis: art. 12quinquies WAD. Het FPS is misschien uniek in zijn 
vorm, maar valt op zich goed te vergelijken met up-or-out systemen die 
ook worden gehanteerd in het bedrijfsleven, vooral bij werkgevers in de 
dienstverlenende sector, bijvoorbeeld bij advocaten- en accountants-
kantoren. 

Het up-or-out systeem kan in het arbeidsrecht vormgegeven worden met 
(een keten van opeenvolgende) arbeidsovereenkomsten voor bepaalde 
tijd. Dit kan niet ongelimiteerd, omdat rekening gehouden moet worden 
met de wettelijke grenzen aan de keten qua aantal en duur, waarvan in 
het algemeen slechts geclausuleerd bij cao kan worden afgeweken (artikel 
7:668a lid 5 BW). Problematischer is het wanneer up-or-out samengaat 
met de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd of de arbeidsovereen-
komst onder ontbindende voorwaarde. De vraag is dan of het toepassen 
van een up-or-out systeem een rechtsgeldige beëindigingsgrond oplevert. 
De jurisprudentie over up-or-out is schaars en gedateerd. Waarschijnlijk 
komt dit doordat in de praktijk het vertrek meestal buiten rechte wordt 
bewerkstelligd, waarbij de werknemer wordt begeleid naar een andere 
baan of zelf vertrekt.605 Ten aanzien van de arbeidsovereenkomst onder 
ontbindende voorwaarde concluderen Ambagstheer en Siegers dat een 
up-or-out bepaling geldt als een ontoelaatbare ontbindende voorwaarde, 

604 Deze paragraaf is tevens een bewerking van Hummel, MRT 2013, afl. 4. 
605 Siegers, AR 2004/63.
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omdat het de werkgever is die oordeelt of de werknemer in aanmerking 
komt voor (verdere) promotie en aldus invloed heeft op het in vervulling 
gaan van de ontbindende voorwaarde, wat gezien de jurisprudentie van 
de Hoge Raad onverenigbaar is met het gesloten stelsel van het ontslag-
recht.606 In het geval van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd 
gaat het om de vraag in hoeverre de werknemer ontslagen kan worden 
wanneer hij strandt op de ‘boss man’s ladder’.607 

De vraag is of een up-or-out ontslag gerekend kan worden onder een 
(of meer) van de redelijke gronden art. 7:669 lid 3 BW. Mij zijn geen 
uitspraken bekend van een up-or-out ontslag onder de Wwz. Onder 
het oude ontslagrecht kon de kantonrechter de arbeidsovereenkomst 
ontbinden bij ‘veranderingen in de omstandigheden, welke van dien 
aard zijn, dat de arbeidsovereenkomst billijkheidshalve dadelijk of 
na korte tijd behoort te eindigen’ (art. 7:685 lid 2 (oud) BW). In de 
paar uitspraken die het oude ontslagrecht hierover biedt, plaatsen de 
meeste kantonrechters kritische noten bij het up-or-out systeem als 
zodanig. Toch werd in bijna alle gevallen overgegaan tot ontbinding, 
maar dan vanwege inmiddels verstoorde arbeidsrelaties.608 Alleen de 
kantonrechter Delft toonde begrip voor het up-or-out systeem: ‘In een 
bedrijf als dat van de werkgever geldt het beginsel van “up or out” dat 
wil zeggen dat men afscheid neemt van medewerkers in wie men geen 
verder groeipotentieel ziet. Dat is een wellicht hard, maar algemeen 
bekend en in beginsel ook in rechte te respecteren bedrijfsbeleid.’609 In 
het algemeen hechten kantonrechters waarde aan het vooraf informeren 
van de werknemer over het up-or-out systeem.610 Dit kan bijvoorbeeld 

606 Ambagtsheer, AR 1999/49; Siegers, AR 2004/63. zie HR 6 maart 1992, ECLI:NL: HR: 
 1992:zC0535; NJ 1992, 509 m.nt. Stein (Mungra/Van Meir); HR 2 november 2012, 
ECLI: NL:HR:2012:BX0348; TRA 2013/6, m.nt. C.J. Frikkee; JAR 2012/314, m.nt. Y. 
Konijn NJ 2012/700; AR-Updates.nl 2012-0966, m.nt. G.W. van der Voet (HTM); As-
ser/Heerma van Voss 7-V 2015/342. zie over de toelaatbaarheid van de ontbindende 
voorwaarde onder de Wwz ook De Wolf, TRA 2017/25; Van Eck, TvO 2017/01.

607 Deze uitdrukking is ontleend aan het nummer 9 to 5 van Dolly Parton (‘You’re just 
a step on the boss-man’s ladder. But you got dreams he’ll never take away’).

608 Ktr. Amsterdam 18 december 1992, ECLI:NL:KTGAMS:1992:AG0499; JAR 1993/52; 
Ktr. Enschede 9 mei 1994, ECLI:NL:KTGENS:1994:AG0794; JAR 1994/170; Ktr. 
Amsterdam 31 mei 1999, ECLI:NL:KTGAMS:1999:AG2416; JAR 1999/137; Ktr. 
Amsterdam 5 april 2001, ECLI:NL:KTGAMS:2001:AG2740; JAR 2001/100. Ktr. Roer-
mond 28 november 2003, ECLI:NL:RBROE:2003:AO2678; JAR 2004/8; Ktr. Haarlem 
5 augustus 2011, ECLI:NL:RBHAA:2011:BT2207. Anders: Rb. Noord-Holland 30 
januari 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:990. 

609 Ktr. Delft 25 april 2013, JAR 2013/149. Dit kwam tot uitdrukking in ontbinding met 
C=0,5.

610 Bijv. Rb. Noord-Holland 30 januari 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:990, r.o. 3.3 en 3.4.
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door dit uitdrukkelijk op te nemen in de arbeidsvoorwaarden.611 Een 
beroep op een algemene gedragsregel, bijvoorbeeld dat up-or-out geldt 
bij grote accountantskantoren, heeft weinig kans van slagen.612 Uit de 
jurisprudentie blijken verder voorwaarden als objectiveerbaarheid, con-
sequente handhaving en een redelijk belang bij het up-or-out systeem 
als personeelsbeleid.

In theorie komen onder de Wwz vijf redelijke gronden in aanmerking bij 
een up-or-out ontslag: de a-, d-, g-, h- en i-grond van art. 7:669 lid 3 BW. 
In alle gevallen geldt dat de werkgever de werknemer eerst moet probe-
ren te herplaatsen, zo nodig met behulp van scholing (7:669 lid 1 BW).

a-grond: De a-grond lijkt kansloos, omdat bij een up-or-out ontslag 
geen arbeidsplaatsen vervallen en dus geen sprake is van bedrijfsecono-
mische redenen. Dat het ontslag op termijn intreedt voor een bepaald 
aantal werknemers, is namelijk al verdisconteerd in de (piramidale) 
opbouw van de organisatie. De mogelijkheid om bij cao af te wijken van 
het afspiegelingsbeginsel biedt enig perspectief (art. 7:669 lid 6 BW). 
Hakvoort schrijft dat een werkgever in overleg met de sociale partners 
kan vastleggen dat bij een ontslag op de a-grond wordt geselecteerd aan 
de hand van het up-or-out beleid. Op deze manier kan de werkgever bij 
een reorganisatie – indien arbeidsplaatsen vervallen – de werknemers 
met de meeste (groei)potentieel behouden.613 Een ontslag op de a-grond 
kan op grond van art. art. 7:671a lid 2 BW worden overgelaten aan een 
cao-toetsingscommissie (zie paragraaf 2.3.2). Dat neemt niet weg dat, 
zoals Hakvoort opmerkt, de werkgever ook dan de bedrijfseconomische 
of organisatorische redenen moet aantonen, als hij al een vakbond weet 
te vinden die het up-or-out beleid onderschrijft. 

d-grond: Is de werknemer bij onvoldoende toekomstperspectief dan 
misschien ongeschikt voor het verrichten van de bedongen arbeid? Dat 
de werknemer onvoldoende groei heeft getoond, kortom dus niet de 
beste is, betekent niet dat hij zijn functie niet naar behoren vervult. zo 
zag de kantonrechter Roermond op het eerste gezicht geen grond voor 
ontbinding, simpelweg omdat de werknemer haar functie goed vervul-
de.614 Hakvoort wijst erop dat het disfunctioneren niet het gevolg mag 
zijn van onvoldoende scholing van de werkgever (zie ook art. 7:611a 
BW).615 Een ontslag wegens onvoldoende doorgroeimogelijkheden 

611 Bijv. Ktr. Enschede 9 mei 1994, ECLI:NL:KTGENS:1994:AG0794; JAR 1994/170.
612 Rb. Noord-Holland 30 januari 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:990, r.o. 3.3 en 3.4.
613 Hakvoort, AR 2015/16, par. 2.4.
614 Ktr. Roermond 28 november 2003, ECLI:NL:RBROE:2003:AO2678; JAR 2004/8.
615 Hakvoort, AR 2015/16, par. 2.1.
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staat naar haar mening op gespannen voet met de scholingsplicht van 
de werkgever, die volgens haar ook ziet op toekomstige functies. De d-
grond spreekt echter van ‘bedongen arbeid’. Kan het hier niet gaan om 
een loopbaanpad? In ieder geval zal de werkgever moeten aantonen dat 
de werknemer geen of onvoldoende doorgroeimogelijkheden heeft, wat 
blijkens de uitspraak van de kantonrechter Amsterdam van 5 april 2001 
al lastig genoeg is.616 De vraag is vervolgens hoe dan het verbetertraject, 
een van de vereisten voor een ontslag op de d-grond, moet worden 
ingericht. Hierbij wordt normaal gesproken uitgegaan van de huidige 
werkzaamheden.617 zoals Hakvoort concludeert is een ontbinding op 
de d-grond niet erg waarschijnlijk, maar helemaal uitvlakken wil ik die 
mogelijkheid niet. 

g-grond: Indien de werkgever aanstuurt op beëindiging omdat hij van 
oordeel is dat de werknemer onvoldoende toekomstperspectief heeft, is 
zeer wel denkbaar dat een verstoorde arbeidsverhouding ontstaat. Dat 
de werkgever in dat geval schuld heeft aan de verstoring, staat op zichzelf 
niet in de weg aan ontbinding op de g-grond.618 Wel kan dit tot uitdruk-
king komen in het toekennen van een billijke vergoeding, althans als de 
werkgever een ernstig verwijt kan worden gemaakt (art. 7:671b lid 9 onder 
c BW). De g-grond kan dus zeker een rol spelen bij een up-or-out ontslag, 
getuige ook de jurisprudentie onder het oude ontslagrecht.

h-grond: De h-grond, oftewel de restgrond, ziet op situaties die niet 
zijn terug te voeren op de overige gronden van art. 7:669 lid 3 BW. 
Hakvoort constateert dat de wetgever niet expliciet de eis stelt dat het 
moet gaan om (zeer) uitzonderlijke situaties. zij ziet daarom enige 
rek in de h-grond. Voor een geslaagd beroep op de h-grond moet een 
up-or-out ontslag volgens haar worden beschouwd als ‘een op zichzelf 
staande omstandigheid’. Daarbij komt het aan op de vraag of het een 
redelijke grond is. Hakvoort verwacht dat veel kantonrechters deze vraag 
ontkennend zullen beantwoorden. Toch ziet zij een rol voor de h-grond 
indien partijen in de arbeidsovereenkomst expliciet overeenkomen 
dat het up-or-out beleid van toepassing is. Uit haar betoog maak ik op 
dat partijen aldus een contractuele inkleuring kunnen geven van de h-

616 Ktr Amsterdam 5 april 2001, ECLI:NL:KTGAMS:2001:AG2740; JAR 2001/100.
617 Bijv. Hof Den Haag 24 oktober 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2932; JAR 2017/308, 

m.nt. P. Hufman. In dit geval werden tijdens het verbetertraject eisen gesteld die niet 
tot de functie behoorden. Het Hof oordeelde mede op basis hiervan dat de kanton-
rechter de arbeidsovereenkomst ten onrechte had ontbonden. 

618 HR 16 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:220; TRA 2018/41, m.nt. D.J. Buijs; NJ 
2018/395, m.nt. E. Verhulp; JAR 2018/73, m.nt. L.B. de Graaf (Bossers & Cnossen).
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grond.619 Ik acht dit niet wenselijk, omdat hierdoor het gesloten stelsel 
in feite wordt opengebroken – en het ontslagrecht tot semi-dwingend 
wordt vermaakt. Echter, wellicht kan in de SIEP-beschikking van de 
Hoge Raad, die ging over een expat die niet herplaatst kon worden 
binnen het Shell-concern, een aanknopingspunt worden gevonden 
voor het voeren van een up-or-out beleid. De expat had verwoede sol-
licitatiepogingen ondernomen, maar dat was nadat hij tweemaal een 
aangeboden functie had geweigerd. In dit geval opende de Hoge Raad 
de deur voor een ontslag op de h-grond door de herplaatsingsplicht niet 
als een resultaatsverplichting te beschouwen. Volgens de Hoge Raad 
gaat het erom wat in de gegeven omstandigheden in redelijkheid van 
de werkgever kan worden gevergd.620 

i-grond: Bij een up-or-out ontslag kan sprake zijn van een combinatie 
van de d-, g- en/of h-grond (de a-grond kan niet cumuleren), zodat de 
cumulatiegrond de werkgever eventueel ten dienste kan zijn. Onder be-
paalde omstandigheden zou de i-grond uitkomst kunnen bieden voor de 
werkgever die een up-or-out ontslag wil verlenen. Dat de kantonrechters 
onder het oude ontslagrecht in alle gevallen overgingen tot ontbinding, 
maar hun onbegrip voor het up-or-out systeem tot uitdrukking brachten 
in een hogere ontslagvergoeding, ondersteunt deze gedachte, aangezien de 
kantonrechter bij een ontbinding op de i-grond een ‘cumulatievergoeding’ 
toekennen (art. 7:671b lid 8 BW). 

In het algemeen meen ik dat de kantonrechter voorzichtig om moet gaan 
met het honoreren van een ontbindingsverzoek dat gegrond is op een up-
or-out systeem, want, zoals de kantonrechter Amsterdam in 1999 reeds 
opmerkte, ‘[h]et “up or out” systeem is naar Nederlands arbeidsrecht geen 
rechtsgeldige beëindigingsgrond’.621 Bedacht moet worden dat het gaat om 
een werknemer die zijn huidige functie naar behoren vervult en alleen 
afscheid moet nemen omdat hij niet in aanmerking komt voor functies 
op hoger niveau. Mogelijke gedachtegang is dat wanneer de werknemer 
eenmaal is gewezen op de groeiverwachtingen en dus weet waar hij aan 
begint, het in zijn risicosfeer komt te liggen als hij hier niet aan voldoet. 
Maar daarmee wordt het bedrijfsbelang van de werkgever bij het up-or-
out systeem boven het belang van de individuele werknemer bij de hem 
toekomende ontslagbescherming geplaatst. Bovendien verkeert de werk-

619 Hakvoort, AR 2015/16, par. 2.2.
620 HR 18 januari 2019, ECLI:NL:HR:2019:64; NJ 2019/56; JAR 2019/54, m.nt. H.H.M.A. 

van Foesenek; TRA 2019/49, m.nt. J.J.M. de Laat (SIEP).
621 Ktr. Amsterdam 31 mei 1999, ECLI:NL:KTGAMS:1999:AG2416; JAR 1999/137.
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nemer in een up-or-out systeem, ondanks dat hij voldoende functioneert, 
voortdurend in onzekerheid over zijn positie binnen het bedrijf. Tekenend 
is dat afwijking van de wettelijke ketenregeling voor opeenvolgende ar-
beidsovereenkomsten voor bepaalde tijd slechts geclausuleerd mogelijk 
is bij cao (art. 7:668a lid 5 BW). 

Hoewel er enkele voorzichtige aanknopingspunten zijn, blijkt uit 
bovenstaande analyse dat het private ontslagrecht geen uitgesproken 
mogelijkheid biedt voor het verlenen van up-or-out ontslag. Gezien het 
belang van een evenwichtige personeelsopbouw voor de goede uitvoe-
ring van de operationele taken, mag er voor Defensie geen enkele twijfel 
bestaan over de mogelijkheid up-or-out ontslag te verlenen. Het is niet 
geheel uitgesloten dat dit in het arbeidsrecht gerealiseerd kan worden. 
Het FPS is bijvoorbeeld relatief eenvoudig in te passen door toevoeging 
van een redelijke grond, die de kantonrechter, kort gezegd, de ruimte 
biedt om de arbeidsovereenkomst op verzoek van Defensie te ontbinden 
wegens een negatief bevorderings-/doorstroombesluit. Een dergelijke 
implementatie van het FPS in het arbeidsrecht heeft gevolgen voor De-
fensie. Een preventieve en in beginsel volle toetsing van het FPS-ontslag 
door de kantonrechter in plaats van een repressieve marginale toetsing 
door de bestuursrechter, levert verlies aan beleidsvrijheid. Juist voor de 
krijgsmacht is het van groot belang onder verantwoordelijkheid van de 
minister een personeelsbeleid te kunnen voeren dat de kaders schept voor 
een inzetbare krijgsmacht. Ook is het, net als bij het integriteitsbeleid, 
maar de vraag of de kantonrechter voldoende rekening houdt met de 
bijzondere belangen van deze overheidswerkgever. Als gezegd komt deze 
vraag aan de orde in paragraaf 6.9.

Ontheffing van de initiële opleiding
Ook een ontslag wegens ontheffing van de initiële opleiding (art. 39 lid 
2 onder h AMAR) komt niet voor in titel 7.10 BW.622 De krijgsmacht is 
niet alleen werkgever, maar ook opleider. Ook dit staat in het teken van 
de voor de militaire loopbaan vereiste kennis- en ervaringsopbouw.623 Het 
merendeel van de opleidingen die voorbereiden op de dienstuitoefening 
in een bepaalde rang en (groepen van) functie(s) kunnen alleen intern 
worden gevolgd. De duur van de te volgen opleiding is afhankelijk van 
de rang of de stand en klasse en de (groepen van) functie(s) voor het 
vervullen waarvan de militair is aangenomen. Deze zal in vele gevallen 

622 Het Beluit algemene rechtspositie politie (BARP) bevat wel een vergelijkbare ontslag-
grond, opgenomen in art. 89 BARP.

623 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 2.
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uitgaan boven de duur van de proeftijd, die ‘slechts’ zes kalendermaanden 
bedraagt (art. 9 AMAR)624 – dit tegenover maximaal twee maanden in 
het arbeidsrecht (art. 7:652 BW).625 

In de nota van toelichting bij het AMAR wordt de h-grond als volgt 
gemotiveerd: ‘In het geval een militair als hier bedoeld als gevolg van 
het niet voldoen aan de gestelde eisen van de opleiding wordt ontheven 
en hem geen andere bestemming bij het krijgsmachtdeel waartoe hij 
behoort kan worden gegeven, dient de mogelijkheid tot ontslagverlening 
voorhanden te zijn.’626 Ontslag met toepassing van art. 39 lid 2 onder h 
AMAR kan slechts worden verleend indien aan de militair binnen het 
eigen krijgsmachtdeel geen andere bestemming kan worden gegeven.627 

Op het eerste gezicht ligt het voor de hand om een parallel te trekken 
tussen de h-grond en de arbeidsovereenkomst onder een ontbindende 
voorwaarde, gekoppeld aan de voortgang van de opleiding.628 Daarbij 
kan de vraag worden gesteld of een situatie die wordt geaccepteerd als 
ontbindende voorwaarde, met het oog op de rechtszekerheid niet beter 
kan worden vervat in een specifieke ontslaggrond. In het geval van de 
militair staat diens voortgang bovendien ter beoordeling van de minister 
van Defensie, die bevoegd is de militair van de opleiding te ontheffen (art. 
16d AMAR). Een aparte ontslaggrond is daarom onontbeerlijk. De mili-

624 Met ingang van 1 februari 2011 is de proeftijd gefixeerd op zes maanden (Besluit van 
24 januari 2011, Stb. 21, p. 32). Daarvoor was de duur van de proeftijd (tot een maxi-
mum van 12 maanden) verbonden aan de duur van de initiële opleiding. Wanneer 
sprake is van een hernieuwde aanstelling van een gewezen militair kan de minister 
hiervan afwijken. In dat geval bedraagt de proeftijd nul tot drie kalendermaanden 
(art. 9 lid 2 AMAR). De proeftijd werkt naar twee kanten (Besluit van 25 februari 
1982, Stb. 1982, 279, p. 69). Enerzijds kan een aanvraag om ontslag tijdens de proeftijd 
niet worden afgewezen (art. 39 lid 1 AMAR); anderzijds kan het bevoegd gezag een 
militair tijdens de proeftijd ook ontslaan op een niet expliciet in de voorschriften 
genoemde grond (art. 39 lid 7 AMAR).

625 Oorspronkelijk voorzag de Wab in een verruiming naar vijf maanden. Daarmee 
wilde de wetgever bevorderen dat werknemers direct een arbeidsovereenkomst 
voor onbepaalde tijd wordt aangeboden (Kamerstukken II 2018/19, 35074, 3, p. 51 
(MvT)). Dit plan is afgevangen door het amendement-Smeulders c.s., dat breed 
werd gedragen in de Tweede Kamer. De motivering stelt onder meer dat deze ver-
ruiming nieuwe onzekerheid brengt voor werknemers en misbruik in de hand kan 
werken (Kamerstukken II 2018/19, 35074, 38 (Amendement)). zie ook Peters, TRA 
2018/70). 

626 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 84.
627 De Raad ontleent dit aan de volgende passage in de nota van toelichting: ‘In het geval 

een militair als hier bedoeld van de opleiding wordt ontheven en hem geen andere 
bestemming bij het krijgsmachtdeel waartoe hij behoort kan worden gegeven, dient 
de mogelijkheid tot ontslagverlening voorhanden te zijn’ (Besluit van 28 augustus 
1989, Stb. 386, p. 47).

628 zie hierover Mulder, AR 2005/49; De Wolff, TRA 2017/25.
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taire h-grond, net als de militaire i-grond, is uniek voor de krijgsmacht, 
maar kan wellicht inspiratie bieden voor het arbeidsrecht. 

6.7.3.2.2 Redundante ontslaggronden

Tot slot bevat het AMAR, net als andere ambtelijke rechtspositieregle-
menten, gronden die geen tegenhanger hebben in titel 7.10 BW, maar in 
de praktijk ook weinig tot geen betekenis lijken te hebben als zelfstandige 
ontslaggrond. Het gaat hierbij om situaties die ofwel samenloop verto-
nen met (een van de) andere ontslaggronden, ofwel zich in de praktijk 
zelden voordoen. Een voorbeeld is ‘een vonnis dat in kracht van gewijsde 
is gegaan en is gewezen in verband met een feit van zodanige aard, dat, 
mede gelet op het algemeen gedrag van de militair, diens ontslag in het 
belang van de dienst noodzakelijk is’ (art. 39 lid 2 onder m AMAR). Een 
vergelijkbare bepaling is art. 121 lid 1 onder e BARD, dat spreekt van 
een ‘onherroepelijk geworden veroordeling tot vrijheidsstraf wegens 
misdrijf ’. Het is vaste jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep 
dat een dergelijk ontslag niet zonder een nadere belangenafweging mag 
worden gegeven.629 Hierdoor lijkt er geen meerwaarde ten opzichte van 
de andere gronden te zijn. Voor militairen leiden gedragingen die ontslag 
op de m-grond tot gevolg kunnen hebben, zo dit niet reeds is verleend, 
doorgaans tot ontslag wegens wangedrag.630 Mij is slechts een (oude) 
uitspraak bekend waarin een ontslag op grond van art. 39 lid 2 onder m 
AMAR aan de orde is.631 

De n-grond komt naar mijn weten zelfs helemaal niet voor in de gepu-
bliceerde jurisprudentie. Hierbij gaat het om ‘misleiding bij zijn indienst-
treding indien blijkt dat hij bij zijn aanmelding onjuiste gegevens heeft 
verstrekt of omstandigheden heeft verzwegen en de juiste gegevens of de 
verzwegen omstandigheden de aanstelling zouden hebben belet, tenzij 
de militair aannemelijk maakt dat hij te goeder trouw heeft gehandeld.’ 
In bepaalde gevallen is sprake van samenloop met plichtsverzuim. De 
penitentiair inrichtingswerker (piw-er) die bij zijn indiensttreding niet 
gemeld had dat hij zich schuldig had gemaakt aan het plegen van ontucht 
met zijn toenmalige schoonzus, kreeg, toen dit uitkwam, bijvoorbeeld de 

629 CRvB 6 april 1981, ECLI:NL:CRVB:1981:AM5907; AB 1981, 407; CRvB 1 maart 1990, 
ECLI: NL: CRVB:1990:zB3989; AB 1990, 402, m.nt. P.J.A.M. Hennekens over art. 98 
lid 1 onder e ARAR. zie ook CRvB 14 oktober 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BO2740; 
TAR 2010/177 over art. 121 lid 2 onder e BARD en CRvB 22 februari 2018, ECLI: NL:  
CRVB:2018:559; TAR 2018/71.

630 Bijv. CRvB 1 oktober 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BX8067. zie ook art. 8 MAW.
631 CRvB 25 april 2002, MRT 2003, afl. 3, p. 62-65, m.nt. G.L. Coolen.
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disciplinaire straf van ontslag opgelegd. De minister van Veiligheid en 
Justitie had weliswaar een vergelijking gemaakt met art. 98 lid 1 onder 
i ARAR, maar deze grond, die vergelijkbaar is met art. 39 lid 2 onder n 
AMAR, niet aan het ontslag ten grondslag gelegd. De Centrale Raad van 
Beroep achtte de opgelegde straf van ontslag niet onevenredig, onder 
meer omdat de piw-er niet integer had gehandeld door het strafbare feit 
bij indiensttreding of daarna te melden.632 De ontslaggrond van art. 98 
lid 1 onder i ARAR werd wel gehanteerd in het geval van de gemeente-
ambtenaar die op zijn cv onjuiste gegevens had vermeld met betrekking 
tot zijn dienstverbanden, en een dienstverband en een periode waarin hij 
een werkloosheidsuitkering kreeg, had verzwegen.633 In een soortgelijke 
situatie in het private arbeidsrecht oordeelde de rechtbank zwolle dat 
sprake was van verwijtbaar handelen (art. 7:669 lid 3 onder e BW).634 Het 
verzwijgen van informatie door de sollicitant kan zelfs leiden tot ontslag 
op staande voet (zie ook art. 7:678 lid 2 onder a BW).635 Het schijnt mij 
toe dat het arbeidsrecht prima uit de voeten kan zonder deze specifieke 
ontslaggrond, waartegen na de normalisering van 1 januari 2020 voor 
burgerambtenaren dan ook vaarwel is gezegd. 

Opmerkelijk is de ontslaggrond van art. 39 lid 2 onder g AMAR: ‘het 
bereiken of overschrijden van de leeftijd van vijftig jaar, wanneer hij naar 
het oordeel van het ingevolge artikel 38 bevoegde gezag – in verband met 
zijn leeftijd voor het vervullen van de dienst niet meer ten volle geschikt 
is.’ De meest recente zaak waarin deze ontslaggrond een rol speelde, stamt 
uit de jaren negentig van de vorige eeuw.636 Het ging om de afwijzing 
van een verzoek van een luitenant-kolonel bij de luchtmacht om hem 
voor te dragen voor ontslag op de g-grond. De voorzieningenrechter 

632 CRvB 24 januari 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:BY9397; TAR 2013/106. zie ook CRvB 
10 juli 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BD8522, TAR 2009/31 over de senior gerechts-
secretaris die, anders dan hij bij indiensttreding had doen voorkomen, niet was 
afgestudeerd. In dit geval werd primair ontslag verleend wegens plichtsverzuim en 
subsidiair wegens het bij indiensttreding verstrekken van onjuiste inlichtingen. 

633 CRvB 10 november 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BU4456; TAR 2012/62
634 Rb. Overijssel 3 augustus 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:3850; AR-Updates 2015-0788, 

m.nt. A.R. Houweling.
635 Bijv. HR 18 oktober 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC9046; NJ 1986, 340. Misleiding bij 

indiensttreding levert niet altijd een dringende reden. zie voor een overzicht D. Maats, 
‘Valse getuigschriften of opzettelijk onjuiste inlichtingen’, Arbeidsovereenkomst, art. 
7:678 BW, aant. 14. zie ook Asser/Heerma van Voss 7-V 2015/433. Bij misleiding 
bij indiensttreding kan mogelijk ook een beroep worden gedaan dwaling (bijv. Rb. 
Amsterdam 27 april 1999, ECLI:NL:KTGAMS:1999:AG2669; JAR 2000/155).

636 Twee oudere uitspraken zijn CRvB 15 november 1950, MRT 1950, p. 202-210 en 
CRvB 7 december 1954, MRT 1955, p. 192-198, m.nt. S. 
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had geoordeeld dat het bevoegd gezag uit oogpunt van zorgvuldigheid 
de overste een nader medisch onderzoek moest laten ondergaan voordat 
het een nieuwe beslissing op bezwaar kon nemen. De president van de 
Centrale Raad van Beroep zag echter onvoldoende aanknopingspunten 
voor het oordeel dat de overste niet ten volle geschikt was in verband 
met zijn leeftijd, ‘waarbij bovendien het zeer uitzonderlijke karakter van 
de in geding zijnde bepaling in aanmerking moet worden genomen’.637 
De Centrale Raad van Beroep constateerde ‘dat niet zozeer gedaagdes 
leeftijd en daaruit voortspruitende voor vervulling van zijn functie rele-
vante factoren als wel diens gebrek aan motivatie voortkomende uit het 
feit dat hij nog immer een functie op luitenant-kolonelsniveau vervulde, 
redengevend was voor gedaagdes verzoek om ontslag’.638

Ontslag op de g-grond geeft aanspraak op een uitkering op grond van 
de Uitkeringswet gewezen militairen, ondanks dat de voor de militair 
geldende ontslagleeftijd nog niet is bereikt (art. 1 onder b 2o UGM).639 
Op dit punt is er een verschil met de f- en de j-grond, die op zich ook de 
mogelijkheid bieden om de oudere militair die ‘niet ten volle’ geschikt is, te 
ontslaan. In de praktijk is de meerwaarde van art. 39 lid 2 onder g AMAR 
erin gelegen dat hierin is voorzien in een minder belastend alternatief voor 
een mogelijk zelfs diffamerend (medisch) ongeschiktheidsontslag. In de 
g-grond valt een bijzondere zorgplicht richting de militair te ontwaren, 
waarbij een langdurig dienstverband – in de woorden van de wetgever 
van 1851 – ‘door trouw en ijver gekenmerkt, niet behoort onbeloond te 
blijven’.640 Het gaat hierbij evenwel om uitzonderlijke situaties, waarin 
de betrokkene hoogstwaarschijnlijk zelf zal opteren voor een ontslag 
wegens leeftijdsongeschiktheid, zo ook de luitenant-kolonel in de zojuist 
genoemde uitspraak. In dergelijke gevallen kan beëindiging ook plaats-
vinden via een vaststellingsovereenkomst. Inmiddels is deze geen vreemd 
figuur meer in het (militaire) ambtenarenrecht.641 Daarom acht ik de ook 

637 CRvB (Pres.) 11 maart 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:AH7193; TAR 1997/142; KG 
1997, 190. zie over deze zaak ook CRvB (Pres.) 26 mei 1997, TAR 1997/171; CRvB 
23 oktober 1997, TAR 1998/2. 

638 CRvB 23 oktober 1997, TAR 1998/2.
639 zie ook Kamerstukken II 1952/53, 3077, 3, p. 28.
640 Kamerstukken II 1850/51, LVIII, 5, p. 333; Kamerstukken II 1850/51, LVIII, 7, p. 353. 

Een van de gronden voor het op pensioen stellen van officieren in de wetten van 1851 
was: ‘van geheele ongeschiktheid voor den stand van officier, door het verlies van die 
vermogens van geest en ligchaam , welke daarvoor gevorderd worden, na minstens 
dertig jaren dienst, en niet vallende in de termen van litt. c en e’ (art. 33 2o onder d 
(zeemagt) en art. 42 2o onder d (Landmagt)).

641 zie over mediation in het militaire ambtenarenrecht ook Coolen, Hummel & Wal-
gemoed 2016, par. 7.9.
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g-grond redundant, nog daargelaten de vraag of het direct onderscheid 
naar leeftijd dat deze ontslaggrond maakt objectief te rechtvaardigen valt. 

6.7.4 Bijzonder ontslagrecht?

Op zichzelf valt het militaire ontslagrecht niet te kwalificeren als een 
bijzonder kenmerk van de militaire rechtspositie. Op hoofdlijnen is het 
vergelijkbaar met dat voor burgerambtenaren. Bovendien heeft de in deze 
paragraaf gemaakte blik over de schutting uitgewezen dat de ontslag-
gronden van titel 7.10 BW en die van het AMAR tot op zekere hoogte 
vergelijkbaar zijn. Uit de vergelijking met het private ontslagrecht volgt 
dat een aantal gronden, soms na enige aanpassing, geschrapt kan worden: 
de g-, m- en n-grond van art. 39 lid 2 AMAR; de k- en l-grond van art. 
39 lid 2 AMAR kunnen worden samengevoegd. Naar mijn mening komt 
dit de overzichtelijkheid van de militaire rechtspositie ten goede: ‘less is 
more’. Een aantal militaire ontslaggronden, of de invulling daarvan, is 
afwijkend: de d-, f-, h- en i-grond van art. 39 lid 2 AMAR. In alle gevallen 
valt dit terug te voeren op de taakstelling van de krijgsmacht, die vraagt 
om voldoende inzetbaar en gekwalificeerd personeel. Met name het 
functieroulatiesysteem noopt ertoe om de ontslaggronden in bepaalde 
gevallen anders in te vullen of, ingeval van de civiele g-grond, voor het 
merendeel van de militairen achterwege te laten. Niet het grote aantal, 
maar de afwijkende (invulling van de) ontslaggronden zorgt ervoor dat 
de militair kan worden ontslagen in situaties, waarin dit voor een ‘gewone’ 
werknemer niet aan de orde is.642 De eis van algemene inzetbaarheid laat 
hiermee haar sporen na in het militaire ontslagrecht.

Valt het te rechtvaardigen om militairen meer ontslagbescherming dan 
werknemers en/of burgerambtenaren te bieden? Op dit punt sluit ik mij 
aan bij de grondwetgever van 1848. Naar mijn mening is verdedigbaar 
dat tegenover de (arbeidsrechtelijke) offers die van de militair worden 
gevraagd ten minste een ‘met name aangeduide en objectief omschreven 
ontslaggrond’ wordt geplaatst.643 Dit zorgt voor meer rechtszekerheid 
van de militair, aangezien het opnemen van specifieke ontslagcriteria de 
voorspelbaarheid van de uitkomst van een ontslagprocedure ten goede 
komt. De ontslaggronden mogen echter niet zodanig star zijn, dat het de 
minister geheel onmogelijk wordt gemaakt om een militair te ontslaan, 

642 Een oordeel over het algehele beschermingsniveau tegen ontslag niet kan worden 
gegeven zonder ook de procedurele aspecten te betrekken. zie over een vergelijking 
van de rechtsbescherming Erkens & Schneider, 2018, p. 103-122. 

643 Vgl. Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 103.
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indien het belang van de (inzetbaarheid van de) krijgsmacht dit vordert.644 
Eventuele normalisering van de rechtspositie van militaire ambtenaren 

brengt het risico met zich dat het gesloten stelsel van ontslaggronden van 
titel 7.10 BW in de toekomst wordt opengebroken – een ontwikkeling die 
met de invoering van de cumulatiegrond wellicht al in gang is gezet. Dit 
betekent echter niet dat ik normalisering van de rechtspositie van militaire 
ambtenaren om deze reden van de hand wijs. Een minderheid van de 
Staatscommissie-Kranenburg opperde reeds dat een bijzondere regeling, 
die bij ontslag ‘verder gepreciseerde bescherming’ biedt, niet hoeft te 
leiden tot een geheel afzonderlijke rechtspositie. Volgens de minderheid 
kan dit ook worden opgevangen door ‘een verbijzonderend stel regels 
op de grondslag van het gemene ontslagrecht’.645 Naar de huidige stand 
van het civiele ontslagrecht betekent dit, dat bij eventuele normalisering 
van de rechtspositie van militairen de afwijkende (invulling van de) nog 
relevante militaire ontslaggronden moet(en) worden toegevoegd aan art. 
7:669 BW, en de g- en i-grond voor militairen buiten toepassing moeten 
worden gelaten. 

6.8 Nazorg

6.8.1 Materiële en bijzondere zorgplicht

In de uitoefening van hun taken – onder omstandigheden die soms 
bewust gevaarlijk zijn – lopen militairen een verhoogd risico op letsel. 
In de literatuur wordt daarom betoogd dat de Staat een ‘verdergaande 
zorgplicht’ heeft voor militairen dan voor andere ambtenaren. Deze 
zorgplicht wordt niet alleen in verband gebracht met de arbeidsvoor-
waarden, maar ook met de staat van de krijgsmacht: ‘Militairen moeten 
de overtuiging hebben dat zij met voldoende middelen en materieel in 
staat zijn hun missies uit te voeren zonder dat daarbij onverantwoorde 
risico’s worden genomen.’646 In haar beschrijving van de bijzondere 
positie van de militair noemt de minister als meest wezenlijk kenmerk 
‘dat de militair bij de onvoorwaardelijke uitvoering van de opgedragen 
taken het belangrijkste bezit wat hij heeft, namelijk zijn leven, op het spel 

644 Vgl. Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 103; Status-Werkgroep 1971, p. 17.
645 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 105-106. zie ook Status-Werkgroep 1971, p. 

17. Deze werkgroep sloot zich op dit punt aan bij de Staatscommissie-Kranenburg, 
maar vanwege de dienverplichting zag deze werkgroep problemen bij ontslag op 
verzoek. 

646 Muller, Van Eekelen & Rosenthal 2017, p. 40.
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zet’.647 Volgens de wetgever vergt dit een ‘bijzondere zorgplicht’ van de 
overheid – in 2012 tot uitdrukking gebracht in de Veteranenwet.648 Deze 
ligt in het verlengde van de materiële zorgplicht, in arbeidsrechtelijke 
termen aangeduid met werkgeversaansprakelijkheid. In deze paragraaf 
worden deze twee zorgplichten in omgekeerde volgorde besproken: het 
militair invaliditeitspensioen als materiële zorgplicht (paragraaf 6.8.2); 
de Veteranenwet als bijzondere zorgplicht (paragraaf 6.8.3).

6.8.2 Militair invaliditeitspensioen649

6.8.2.1 Het militair pensioen

Het pensioen en de voorziening op grond van de Uitkeringswet gewezen 
militairen kunnen worden gezien als een vorm van nazorg, of, in oude 
termen, ‘onderhoudsrente’ (zie paragraaf 4.6.2). De UGM heeft te maken 
met het functioneel leeftijdsontslag van militairen, dat in vorige paragraaf 
is besproken. In deze paragraaf concentreer ik mij op het pensioen. Vanaf 
het begin van de negentiende eeuw zijn talrijke militaire pensioenwetten 
tot stand gebracht.650 Per 1 juni 2001 is de Kaderwet militaire pensioe-
nen (KMP)651 ingevoerd. Dit hield verband met de normalisatie van de 
arbeidsvoorwaarden op post-actief gebied voor militair personeel.652 
Uitgangspunt in deze wet is dat de rechten op het ouderdoms- en nabe-
staandenpensioen voor de militair dezelfde zijn als voor de burgeramb-
tenaar (art. 2 lid 1 KMP). Dit betekent dat het militair personeel, net als 
het burgerlijk overheidspersoneel, deelnemer is in het Pensioenreglement 
van de Stichting Pensioenfonds ABP. Op dit punt is de rechtspositie van 
militairen dus genormaliseerd. In de memorie van toelichting bij de Wnra 
wordt de privatisering van het ABP in 1996 zelfs genoemd als een van de 
belangrijkste stappen in het ‘normaliseringproces’.653 

647 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61.
648 Wet van 11 februari 2012, Stb. 133.
649 Deze paragraaf vormt een bewerking van Hummel, MRT 2015, afl. 6; Hummel, MRT 

2016, afl. 1; Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 13.1 t/m 13.4 (hoofdstuk 13 
is geheel door mij herzien (zie p. V)).

650 zie voor de geschiedenis van de militaire pensioenwetten Van Kessel 1981, eerste 
deel.

651 Wet van 13 december 2000, Stb. 37.
652 Kamerstukken II 1998/99, 26 686, 3, p. 4. zie over het militaire pensioen- en dienst-

eindestelsel Van Kessel, TAR 2002/10.
653 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 3. De privatisering van het ABP vormde tezamen 

met de operatie ‘Overheidspersoneel onder de werknemersverzekeringen’ (OOW) 
aanleiding voor de motie-zijlstra, waarin de regering werd verzocht na te gaan onder 
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Voor de aanspraken op arbeidsongeschiktheid- en invaliditeits- en na-
bestaandenpensioen geldt voor militairen een bijzondere regeling. Sinds 
de OOW-operatie komen militairen die arbeidsongeschikt raken, net als 
andere werknemers, in aanmerking voor een arbeidsongeschiktheidsuit-
kering op grond van de WIA. Aanvullende aanspraken zijn neergelegd in 
het Besluit aanvullende arbeidsongeschiktheids- en invaliditeitsvoorzie-
ningen militairen (Besluit AO/IV)654 en het Besluit bijzondere militaire 
pensioenen655, met art. 2 lid 5 KMP als wettelijke basis. Hiermee heeft 
de wetgever een strikte scheiding aangebracht tussen ‘het «gewone» en 
het «bijzondere»’. Onder vredesomstandigheden zijn de aanspraken voor 
militairen vrijwel identiek aan die voor burgerambtenaren voor 1 januari 
2020; onder oorlogs- of daarmee vergelijkbare omstandigheden gelden 
‘bepaalde extra’s’.656 

6.8.2.2 Grondslagen voor schadevergoeding

Net als het burgerambtenarenrecht van voor 1 januari 2020 onderscheidt 
het militaire ambtenarenrecht twee grondslagen voor schadevergoe-
ding.657 De eerste grondslag betreft de rechtspositionele regelingen. 
Centrale begrippen daarbij zijn: bedrijfsongeval (of beroepsziekte), 
dienstongeval en beroepsincident. Een bedrijfsongeval vindt plaats onder 
gewone omstandigheden; feitelijk zou het ieder andere werknemer kun-
nen overkomen. Het dienstongeval vindt plaats onder buitengewone of 
daarmee vergelijkbare omstandigheden, zoals militaire oefeningen en 
crisisbeheersingsoperaties, en is eigen aan de bijzondere positie van de 
militair. Het beroepsincident is te beschouwen als een bijzondere vorm 
van het dienstongeval. Bij Defensie is dit in 2014 ingevoerd met het oog 
op bepaalde groepen defensieambtenaren, dus ook burgerambtenaren, 
die door hun functioneren in gevaarlijke situaties komen waaraan zij 
zich vanwege de door hun uit te oefenen taken niet kunnen onttrekken, 

welke voorwaarden de ambtelijke status afgeschaft kon worden (Kamerstukken II 
1996/97, 25282, 8).

654 Besluit van 6 februari 2001, Stb. 140.
655 Besluit van 6 februari 2001, Stb. 139.
656 Kamerstukken II 1998/99, 26686, 3, p. 3. 
657 Tevergeefs is wel getracht om in het (militair) ambtenarenrecht een derde grondslag 

te ontlokken aan de norm van goed werkgeverschap – vergelijkbaar met de verplich-
ting tot schadevergoeding in het civiele arbeidsrecht op grond van art. 7:611 BW. De 
norm van goed werkgeverschap ziet de Raad evenwel tot uitdrukking gebracht art. 
115 AMAR, welke bepaling de minister van Defensie bevoegd maakt om de militair 
naar billijkheid schadeloos te stellen (CRvB 19 september 2003, ECLI:NL:C RVB: 
 2002:AE8899; TAR 2003/26, m.nt. G.L. Coolen).
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terwijl geen sprake is van buitengewone of vergelijkbare omstandigheden. 
De definities van het bedrijfsongeval en het beroepsincident van (art. 2 
lid 1 en lid 6 onder b Besluit AO/IV) corresponderen met die van art. 35 
ARAR. De bijbehorende rechtspositionele aanspraken komen neer op 
een aanvulling op de loondoorbetaling bij ziekte (art. 17 lid 4 IBM) en 
arbeidsongeschiktheidsuitkeringen.658 

Erkenning als bedrijfsongeval of beroepsziekte betekent niet dat de 
militair zijn schade volledig vergoed krijgt. Voor vergoeding van eventuele 
restschade dient de militair een afzonderlijk beroep te doen op de tweede 
grondslag: de norm zoals deze is ontwikkeld in de jurisprudentie van de 
Centrale Raad van Beroep, waarbij – indirect – een beroep wordt gedaan 
op de civielrechtelijke werkgeversaansprakelijkheid van art. 7:658 BW.659 
Blijkens de memorie van toelichting bij de Wnra wordt dit gezien als een 
‘duidelijk voorbeeld’ van toenadering tussen het ambtenarenrecht en het 
arbeidsrecht.660 Voor de genormaliseerde ambtenaren wordt tegenwoordig 
direct getoetst aan art. 7:658 BW.661 

De vraag is of de rechtspositionele regelingen als aanvulling hierop 
overgeheveld kunnen worden naar de cao. Ingevolge art. 7:658 lid 3 BW 
kan niet ten nadele van de werknemer worden afgeweken van de leden 
1 en 2 en van hetgeen titel 6.3 (over de onrechtmatige daad) bepaalt 
over de aansprakelijkheid. In navolging van Van Vliet constateer ik 
dat dat de rechtspositieregeling juist voordelen biedt voor de (militair) 
ambtenaar, met name omdat bij het dienstongeval slechts gaat om de 
vraag of de schade door het werk is veroorzaakt. Een (militair) amb-
tenaar kan dus ook een aanvullende arbeidsongeschiktheidsuitkering 
krijgen indien zijn werkgever de zorgplicht niet heeft geschonden.662 In 
haar bijdrage uit 2018 schrijft Van Vliet dat zij de kans groot acht dat de 

658 Van ieder ongeval dat de militair tijdens de uitoefening van de dienst is overkomen, 
dient ingevolge de Regeling proces-verbaal van ongeval en rapportage medische 
aangelegenheden zo spoedig mogelijk een proces-verbaal te worden opgemaakt (zie 
ook art. 147 AMAR). Deze regeling bevat evenwel slechts een samenstel van regels 
voor het opmaken van proces-verbaal, en komt inhoudelijk geen zelfstandige beteke-
nis toe (CRvB 18 december 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BG9497; TAR 2009/88).

659 CRvB 22 juni 2000, ECLI:NL:CRVB:2000:AB0072; TAR 2000/112, m.nt. K. Fes-
ten-Hoff. Bijv. CRvB 20 augustus 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:2819; MRT 2015, afl. 
6, m.nt. N. Hummel (Winterbanden).

660 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 3-4.
661 Vanwege het overgangsrecht kunnen zij, indien hier niet in is voorzien in de nieuwe 

cao, alsnog een beroep doen op de betreffende rechtspositionele regeling (voor 
rijksambtenaren art. 35 ARAR), als ware het een cao, voor zover deze niet in strijd 
is met de Wnra of dwingendrechtelijke bepalingen van burgerlijk recht (art. 17 lid 3 
AW 2017).

662 zie ook Barentsen 2012, p. 16.
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ambtenarenorganisaties de begrippen dienstongeval, beroepsziekte en 
beroepsincident in de nieuwe cao willen behouden.663 Hoofdstuk 8 van 
de cao Rijk 2020 bevestigt dit vermoeden. Wellicht kan dit hoofdstuk 
tevens als voorbeeld dienen voor andere werkgevers. In zijn oratie The 
wounded soldiers of bureaucracy, over slachtoffers van een arbeidsongeval 
in de publieke sector, pleit Barentsen voor omgekeerde normalisering 
van werkgeversaansprakelijkheid met de rechtspositionele regeling als 
inspiratiebron voor de marktsector, bij voorkeur door de wetgever, en 
anders via cao-afspraken.664 Bij normalisering van de rechtspositie van de 
militair kunnen de aanspraken bij het bedrijfsongeval en beroepsincident 
dus zonder meer worden opgenomen in de cao. Voor het dienstongeval, 
oftewel ‘invaliditeit met dienstverband’ ligt dat anders.

6.8.2.3 Invaliditeit met dienstverband

Indien sprake is van ‘invaliditeit met dienstverband’ komt de militair in 
aanmerking voor een militair invaliditeitspensioen (MIP) – een levens-
lang pensioen dat pas na ontslag van de militair tot uitbetaling komt. Bij 
blijvende invaliditeit bestaat bovendien aanspraak op een bijzondere in-
validiteitsverhoging (BIV), waarvan de hoogte afhangt van de vastgestelde 
mate van invaliditeit en de pensioengrondslag.665 Naast het MIP en de 
BIV kan de invalide militair aanspraak maken op diverse voorzieningen 
en verstrekkingen, zoals neergelegd in de Voorzieningenregeling voor 
militaire oorlogs- en dienstslachtoffers,666 welke zijn onder te verdelen 
in leef- en werkvoorzieningen. Bij al deze rechtspositionele aanspraken 
staat de verzorgingsgedachte voorop: een zorgplicht van de Staat richting 

663 Van Vliet 2018, p. 76-77.
664 Barentsen 2012, p. 19. Barentsen verwijst hierbij naar HR 11 november 2011, 

ECLI: NL: HR:2011:BR5223, JAR 2011/315 m.nt. Barentsen (De Rooyse Wissel), in 
welk arrest de Hoge Raad een vergelijking maakt met het beroepsincident van het 
ambtenarenrecht.

665 In zijn uitspraak van 28 juni 2007 heeft de Centrale Raad van Beroep duidelijk ge-
maakt dat de BIV in beginsel de grondslag behoort te zijn voor de vergoeding van de 
aard, de duur, de intensiteit van het leed, het verdriet en de gederfde levensvreugde, 
derhalve de immateriële schadevergoeding. Voor een verdere immateriële schade-
vergoeding dan wel een schadevergoeding daarnaast, bijvoorbeeld op basis van het 
civiele recht, is dan geen plaats. Dit betekent dat alleen een beroep op immateriële 
schadevergoeding kan worden gedaan, indien geen BIV is toegekend. De Raad vond 
hiertoe een aanknopingspunt in de wetsgeschiedenis, die laat zien dat de BIV met 
name is bedoeld om de immateriële schade te compenseren en daarom ook wel als 
smartengeld wordt geduid (CRvB 28 juni 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:BA9032; TAR 
2007/192; Kamerstukken II 1996/97, 25282, 7, p. 32).

666 Ministeriële regeling van 11 december 1996, Stcrt. 244.
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oorlogs- en dienstslachtoffers.667 Onder ‘invaliditeit met dienstverband’ 
wordt verstaan: een invaliditeit van tenminste 10% ten gevolge van ver-
wonding, ziekten of gebreken, welke kort gezegd verband houden met 
‘de uitoefening van de militaire dienst’ in geval van ‘buitengewone of 
daarmee vergelijkbare omstandigheden’. Net als bij het bedrijfsongeval 
moet sprake zijn van een oorzakelijk verband. Art. 2 lid 4 Besluit AO/IV 
geeft aan wat onder de uitoefening van de militaire dienst wordt verstaan:

a.  de uitvoering van expliciet of impliciet gegeven dienstopdrachten of 
dienstbevelen;

b.  het verrichten van handelingen of activiteiten in het kader van alge-
mene of bijzondere dienstverrichtingen; of

c.  activiteiten, die gezien het daaraan verbonden dienstbelang als uit-
oefening van die dienst aangemerkt kunnen worden.

Onder buitengewone of daarmee vergelijkbare omstandigheden verstaat 
art. 2 lid 5 Besluit AO/IV een uitzonderingstoestand in de zin van de 
Cwu, het deelnemen aan operaties ter bevordering of handhaving van de 
internationale rechtsorde en het verlenen van bijstand zoals onder meer 
bedoeld in het Wetboek van Militair Strafrecht, de Politiewet 2012 en 
het Wetboek van Strafvordering, voor zover sprake is van een verhoogd 
risico. Gelet op het hiervoor genoemde adagium ‘train as you fight’, dat 
inhoudt dat ook tijdens bepaalde oefeningen de omstandigheden – dus 
ook de risico’s – van de daadwerkelijke inzet zo getrouw mogelijk wor-
den nagebootst, staan militairen ook tijdens deze oefeningen bloot aan 
grotere risico’s dan andere werknemers. Daarom geldt de aanspraak op 
een aanvullende schadevergoeding ook voor invaliditeit ontstaan door 
ongevallen tijdens deze oefeningen (art. 2 lid 6 Besluit AO/IV).668 

Tot een jaar of vijf geleden betekende erkenning als dienstongeval 
niet dat militaire oorlogs- en dienstslachtoffers (of hun nabestaanden) 
hun schade volledig vergoed kregen, terwijl het bij de invoering van de 

667 Besluit van 19 juni 2014, Stb. 251, p. 10.
668 Besluit van 19 juni 2014, Stb. 251, p. 9. Uit art. 2 lid 6 Besluit AO/IV volgt dat dit geldt 

voor zover sprake is van een verhoogd risico. Volgens de Raad zal dit verhoogde risico 
in het algemeen aanwezig zijn ‘wanneer, juist om de oorlogssituatie realistisch na te 
bootsen, niet alle normaal gebruikelijke veiligheidsmaatregelen (kunnen) worden 
gehandhaafd’ (CRvB 14 maart 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:Bz4349; TAR 2013/130). 
zie ook CRvB 29 januari 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:219, in welke uitspraak de Raad 
het volgende toevoegt: ‘Van belang is dat het de bedoeling was om tijdens de eindoe-
fening specifieke oorlogsomstandigheden na te bootsen en dat met het oog daarop 
de deelnemer slechts in beperkte mate was voorzien van beschermende middelen. 
Daardoor is een verhoogd risico op letsel voor de deelnemers ontstaan.’ 
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Algemene militaire pensioenwet (AMPW) in 1966 wel de bedoeling was 
dat het totaal van rechtspositionele aanspraken in beginsel een volledige 
schadevergoeding zou bieden:669 

‘Deze aanspraken werden beschouwd als het inlossen van een ereschuld van de 
samenleving aan de militairen en hun nabestaanden en als compensatie voor de 
door de militair (of zijn nabestaanden) geleden schade. Van de militair werd (en 
wordt) immers gevraagd dat hij in het uiterste geval zijn leven geeft. Op voorhand 
moet hij erop kunnen vertrouwen dat een door hem en zijn nabestaanden in het 
kader van de inzet geleden schade op passende wijze zal worden vergoed.’

Voor een aanvullende vergoeding van eventuele restschade, bijvoorbeeld 
gemiste carrièrekansen, diende de militair een separaat beroep te doen op 
de hiervoor besproken jurisprudentiële norm, hetgeen regelmatig voor-
kwam. Het gaat daarbij vooral om claims van (ex-)militairen die als gevolg 
van hun uitzending PTSS hebben opgelopen.670 Dit was aanleiding om de 
wijze waarop invulling werd gegeven aan de ‘materiële zorgplicht’ voor 
militairen, te herzien.671 Met deze herziening werd onder meer uitvoering 
gegeven aan de toezegging van de staatssecretaris om militairen die onder 
buitengewone of daarmee vergelijkbare omstandigheden (waaronder 
inzet tijdens een crisisbeheersingsoperatie) gewond zijn geraakt, in geval 
van ‘invaliditeit met dienstverband’ volledig schadeloos te stellen – en bij 
overlijden zijn nabestaanden.672 

Na langdurige onderhandelingen in het sectoroverleg Defensie is de 
volledige schadevergoeding in 2014 in het Besluit AO/IV opgenomen.673 
Voor beroepsmilitairen is de regeling voor volledige schadevergoeding 
terug te vinden in art. 8a Besluit AO/IV; voor reservisten en dienstplich-
tigen in art. 11a Besluit AO/IV. De eerste volzin van art. 8a lid 1 Besluit 
AO/IV luidt: ‘De beroepsmilitair die op of na 1 juli 2007 is ontslagen en 
bij een bepaalde mate van invaliditeit met dienstverband is vastgesteld 
na het bereiken van een medische eindtoestand, heeft recht op een vol-
ledige vergoeding van de schade die hij ten gevolge daarvan lijdt.’ Voor 

669 Besluit van 19 juni 2014, Stb. 251, p. 8. 
670 Bijv. CRvB 25 maart 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:Bz1164; AB 2013/229, m.nt. P.R.H. 

Berends-Schellens; TAR 2013/64; MRT 2013, p. 142, m.nt. J.v.K. (Srebrenica); CRvB 
14 december 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:4336; TAR 2016/16; MRT 2016, afl. 1, m.nt. 
N. Hummel (Libanon). Uit deze uitspraken blijkt dat de zorgplicht van art. 7:658 lid 
1 BW ook het op adequate wijze voorzien in nazorg betekent. 

671 Besluit van 19 juni 2014, Stb. 251, p. 9. zie ook Van Kessel, MRT 2011; Van Kessel, 
MRT 2013.

672 Kamerstukken II 2006/07, 30139, 22 (Veteranenzorg).
673 Besluit van 19 juni 2014, Stb. 2014, 25.
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gevallen van vóór 1 juli 2007 geldt de zogenoemde ‘ereschuldregeling’. 
Van belang daarbij is de invaliditeit met dienstverband het gevolg is van 
inzet tijdens oorlogsomstandigheden of een crisisbeheersingsoperatie 
(art. 8a lid 1 onder b en 11a lid 2 Besluit AO/IV).674 

Indien het verband met de uitoefening van de militaire dienst onder 
buitengewone of daarmee vergelijkbare omstandigheden eenmaal is 
aangenomen, hoeft de militair geen afzonderlijke letselschadeclaim meer 
in te dienen. De restschade – dus de schade naast de rechtspositionele 
aanspraken – wordt begroot aan de hand van civielrechtelijke normen 
(door toepassing van de relevante bepalingen van het Burgerlijk Wet-
boek), en vastgesteld bij besluit. Er wordt daarbij alleen gekeken naar de 
materiële schadeposten, te weten verlies aan verdienvermogen (gemiste 
carrièrekansen) en verlies aan zelfwerkzaamheid (het wegvallen van de 
mogelijkheid om zelf het huis, de tuin, etc. te onderhouden). Gemeend 
wordt dat andere aspecten zijn afgedekt door de rechtspositionele aan-
spraken, waaronder het smartengeld in de vorm van de BIV.675 

Tot slot zij vermeld dat het voor de volledige schadevergoeding niet 
relevant is of de Staat aansprakelijk is, oftewel de op haar rustende zorg-
plicht heeft geschonden. Dit laatste speelt uitsluitend een rol bij schade-
claims op grond van de jurisprudentiële norm. Ook kan geen sprake zijn 
van verjaring. In de nota van toelichting wordt in dit verband verwezen 
naar de wettelijke zorgplicht van de Staat, die tot uitdrukking komt in de 
Veteranenwet, alsmede de bijzondere inzet van militairen.676 

Hoe vallen voornoemde aanspraken te integreren in het arbeidsrecht? Ik 
meen dat het hier gaat om randvoorwaarden voor de bijzondere positie 
van de militair, die niet tot het domein van het arbeidsvoorwaarden-
overleg behoren. Dit vraagt om een regeling bij of krachtens de wet. In 
dit geval ligt behoud van art. 2 lid 5 KMP en het Besluit AO/IV, althans 
voor zover dit besluit ziet op het dienstongeval, voor de hand. De hieruit 
voortvloeiende aanspraken bij invaliditeit met dienstverband worden, net 
als de bijzondere zorgplicht voor veteranen, gezien als een zorgplicht van 

674 Rb. Den Haag 19 mei 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:6139. Deze zaak ging over een 
militair die invalide was geraakt tijdens deelname aan de operatie Katrina. Hij kwam 
niet in aanmerking voor een bijzondere uitkering Ereschuld op grond van het Besluit 
AO/IV, omdat deze operatie niet werd aangemerkt als een crisisbeheersingsoperatie. 
‘Niet de buitengewone of daarmee vergelijkbare omstandigheden [zijn] bepalend, 
maar de striktere oorlogsomstandigheden of crisisbeheersingsoperatie,’ aldus de 
militaire ambtenarenrechter.

675 Besluit van 19 juni 2014, Stb. 251, p. 12.
676 Besluit van 19 juni 2014, Stb. 251, p. 11.



413

de Staat. Hierbij past de rol van wetgever. De militair is immers verplicht 
zijn leven op het spel te zetten voor de gemeenschap. De schadeloosstel-
ling voor militaire oorlogs- en dienstslachtoffers is daarom te zien als een 
‘ereschuld’: een aansprakelijkheid van de gemeenschap voor de geleden 
schade.677 Feitelijk gaat het hier dus niet om een werkgeversaansprake-
lijkheid. Daarbij wijs ik op de woorden van Van Kessel: ‘Het belang van 
een goed functionerende krijgsmacht vergt (...) dat noodzakelijk militair 
optreden niet wordt geblokkeerd door vragen over afwikkeling van even-
tuele letselschade.’678 Hierbij past een materieel zorgstelsel dat spoort met 
de bijzondere zorgplicht van Defensie. 

6.8.3 Veteranenwet

‘Deelnemen aan gewapende strijd is een ervaring die in het leven van hen 
die dat hebben meegemaakt vaak een bijzondere plaats inneemt,’ begint 
de nota Zorg voor veteranen in samenhang uit 1990, die het startsein gaf 
van een actief veteranenbeleid.679 Daarvóór was er betrekkelijk weinig 
aandacht voor veteranen. De problematiek van militaire oorlogsslacht-
offers stond vooral in het teken van invaliditeit en in mindere mate ook 
van moeilijkheden bij de her-inpassing in de samenleving. In de nota 
wordt geschetst dat vanaf het midden van de jaren tachtig geleidelijk 
duidelijk werd dat onder hen die in het voormalig Nederlands-lndië 
hebben gediend tijdens het Nederlands-lndonesisch conflict ‘eigensoor-
tige problemen’ bestaan. ‘Deze groep wil niet langer zwijgen over haar 
ervaringen en zoekt bewust de aandacht van maatschappij en politiek 
voor het vinden van oplossingen voor haar problemen,’ valt te lezen de 
nota, waarmee de noodzaak van erkenning en nazorg van veteranen op 

677 Van Kessel 1981, p. 225. Vgl. Kamerstukken II 2019/20, 25295, 249, p. 39-40; Kamer-
stukken II 2019/20, 25295, 229 (motie-Asscher). Om zorgmedewerkers te ondersteu-
nen die als gevolg van de bestrijding van het coronavirus blijvende gezondheidsschade 
of financiële schade ondervinden, is een particulier initiatief opgezet: de Stichting 
zWiC (zorg na Werk in Coronazorg). De regering ondersteunt dit tot maximaal 10 
miljoen euro. Hierbij merkt de minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport op: 
‘Overigens wil ik vermelden dat de werkgever in eerste instantie verantwoordelijk 
is voor de financiële gevolgen van zorgprofessionals die helaas ziek zijn geworden 
tijdens hun werk. Omdat niet valt uit te sluiten dat er ondanks deze hoofdregel indi-
viduele zorgprofessionals tussen wal en schip raken, ben ik blij met het particuliere 
initiatief van de Stichting zWIC.’ Mijns inziens valt deze steun ook te zien als een 
aansprakelijkheid van de samenleving. 

678 Van Kessel, TAR 2002/10, Afsluiting.
679 zie over (het) veteranen(beleid) uitgebreid M. van der Giessen e.a. (red.), Veteranen. 

Veteranen en veteranenbeleid in Nederland, Deventer: Wolters Kluwer 2019. 
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de politieke agenda werd geplaatst.680 Om het veteranenbeleid, dat tot 
dan toe ‘versnipperd, niet proactief en onvoldoende transparant’ was, te 
stroomlijnen,681 is de plicht van de overheid tot bevordering van de erken-
ning en waardering voor veteranen door de Nederlandse samenleving, en 
de waarborging van de ‘bijzondere zorgplicht’ in 2012 wettelijk geregeld 
in de Veteranenwet. De memorie van toelichting van deze initiatiefwet 
biedt de volgende motivering:682

‘Veteranen zijn actief dienende militairen of gewezen militairen683 (...) die Neder-
land als militair gediend hebben onder oorlogsomstandigheden en/of als militair 
deelnamen aan vredesmissies ter handhaving en bevordering van de internationale 
rechtsorde. Zij zijn door de overheid ingezet om namens Nederland een bijdrage 
te leveren aan de vrede en veiligheid in de wereld. Veteranen hebben recht op 
erkenning en waardering voor hun inzet tijdens veelal gevaarlijke omstandighe-
den waarbij zij het risico hebben gelopen te sneuvelen of gewond te raken. De 
overheid draagt tevens een bijzondere verantwoordelijkheid voor veteranen met 
gezondheidsklachten als gevolg van hun inzet in oorlogsomstandigheden en/
of tijdens vredesmissies. Veteranen moeten kunnen rekenen op bijzondere en 
blijvende zorg indien zij deze nodig hebben.’

In de Veteranenwet is voorzien in een zorgplicht voor, tijdens en na inzet 
(art. 4 en 5) en in een ‘bijzondere zorgplicht’ (art. 6): ‘Deze zorgplicht 
houdt in dat veteranen en hun relaties worden bijgestaan bij hun revali-
datie en re-integratie en bij het verkrijgen van materiële zorg, maatschap-
pelijke ondersteuning of geestelijke gezondheidszorg.’ Deze gaat gepaard 
met een ‘passende inkomensvoorziening’ (art. 7). De zorgplichten van de 
Veteranenwet, zoals nader uitgewerkt in het Veteranenbesluit,684 gelden 

680 Kamerstukken II 1989/90, 21490, 2, p. 1-3. zie voor de geschiedenis van het vetera-
nenbeleid Kamerstukken II 2010/2011, 32414, 7, p. 2-5; Elands, Van Woensel & Valk 
2019, p. 19-48. 

681 Kamerstukken II 2010/2011, 32414, 7, p. 5.
682 Kamerstukken II 2009/10, 32414, 3, p. 2.
683 zie ook de veteranendefinitie van art. 1 onder c Veteranenwet. Tot begin 2012 werd 

binnen het veteranenbeleid de volgende veteranendefinitie gehanteerd: ‘alle gewezen 
militairen met de Nederlandse nationaliteit die het Koninkrijk hebben gediend in oor-
logsomstandigheden of daarmee overeenkomende situaties, inclusief internationale 
vredesmissies binnen en buiten het verband van de Verenigde Naties’ (Kamerstuk-
ken II 1989/90, 21490, 2, p. 1). Het hanteren van deze definitie betekende dat alleen 
gewezen militairen de veteranenstatus konden krijgen. De motie-Pechtold c.s. om de 
veteranenstatus ook toe te kennen aan actief dienende militairen met uitzendervaring 
werd unaniem aangenomen (Kamerstukken II 2009/10, 30139, 67; Kamerstukken II 
2009/10, 30139, 75, p. 4 (Veteranennota)).

684 Besluit van 19 juni 2014, Stb. 221.
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als aanvulling op wettelijke aanspraken in verband met werkloosheid, 
ziekte, arbeidsongeschiktheid, invaliditeit en overlijden (art. 6). 

In art. 12n WAD is voorts bepaald dat een ontslag van een militair die 
is ingezet tijdens oorlogsomstandigheden of bij een vredesmissie niet 
eerder in gaat dan nadat ten minste drie maanden zijn verstreken na de 
dag waarop de militair is teruggekeerd van de inzet, tenzij de militair 
uitdrukkelijk anders verzoekt. Blijkens de memorie van toelichting dient 
deze periode om te waarborgen dat invulling kan worden gegeven aan 
de verplichting tot zorg na inzet (art. 4).685 

Uit de oorspronkelijke memorie van toelichting bij de Veteranenwet 
blijkt het uitgangspunt dat de bijzondere zorgplicht voortvloeit uit de 
bijzondere rechtspositie van de militair.686 Oorspronkelijk stond dit zelfs 
in de wet (art. 1.2);687 na advies van de Raad van State is deze bepaling 
komen te vervallen.688 Walgemoed valt op dat de initiatiefnemers van 
de Veteranenwet voor hun omschrijving van de bijzondere rechtspositie 
aansluiten bij de memorie van toelichting bij de wijziging van de MAW 
per 1 januari 2008.689 Interessant is de relativering van de bijzondere 
rechtspositie door de Raad van State:690

‘De Raad erkent dat beroepsmilitairen en veteranen voor Nederland een belang-
rijke bijdrage leveren en hebben geleverd aan de vrede en veiligheid in de wereld en 
hierbij soms onder gevaarlijke omstandigheden hun werk (hebben) moeten doen. 
Het laatste geldt echter in vergelijkbare mate ook voor andere beroepsgroepen die 
in hun werk bijzondere gevaren ontmoeten. Gedacht kan worden aan medisch 
burgerpersoneel in ontwikkelingsprojecten, die soms ook met gevaar voor eigen 
leven hun werk verrichten, of aan politieagenten, die vanwege hun werk bijzondere 
risico’s lopen. De ruime omschrijving van het begrip veteraan brengt voorts mee 
dat het een omvangrijke groep betreft die een heterogene samenstelling heeft. Ook 
aan hen die niet onder gevaarlijke omstandigheden behoefden te werken, maar 
wel deel hebben uitgemaakt van een missie, komt de bijzondere rechtspositie toe 
als hierboven geschetst. Het vastleggen van een zo afwijkende rechtspositie voor 
veteranen vraagt daarom om een bijzondere rechtvaardiging die niet enkel aan 
het zijn van veteraan kan worden ontleend.’ 

685 Kamerstukken II 2010/11, 32414, 7, p. 35.
686 Kamerstukken II 2009/10, 32414, 3, p. 9.
687 Kamerstukken II 2009/10, 32414, 2.
688 Kamerstukken II 2010/11, 32414, 6.
689 Walgemoed, MRT 2012, par. 7. zie ook Kamerstukken II 2009/10, 32414, 3, p. 2-3.
690 Kamerstukken II 2010/11, 32414, 5, p. 4.
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Volgens de initiatiefnemers van de Veteranenwet is het verschil met an-
dere beroepsgroepen die bij het uitoefenen van hun taken gevaar kunnen 
lopen, dat alleen voor militairen kenmerkend is dat zij door tegenstanders 
actief naar het leven worden gestaan en zij actief geweld moeten gebruiken 
om tegenstanders buiten gevecht te stellen of te doden. 691 In paragraaf 
6.2.2 kwam ik tot eenzelfde constatering. In de gewijzigde memorie van 
toelichting wordt niet meer de term ‘bijzondere rechtspositie’ gebezigd, 
maar wel termen als ‘bijzondere eisen’ en ‘bijzondere status’.692 Ook staat 
in de memorie van toelichting dat tegenover ‘de verplichtingen en be-
perkingen die vanwege de bijzondere taken van de krijgsmacht voor de 
militair gelden’, een goede (na)zorg, ondersteuning en begeleiding van 
de militair dienen te staan. Daarbij wordt gesteld dat de overheid hier 
mede toe verplicht is vanwege het feit dat zij ook besluit tot de uitzending 
van de militair.693 Net als Walgemoed meen ik op basis hiervan dat de 
Veteranenwet de bijzondere positie van de militair onderstreept.694 

Niet valt in te zien hoe de Veteranenwet een beletsel kan vormen voor 
een overgang naar het arbeidsrecht. Op zich zouden de aanvullende 
aanspraken uit de Veteranenwet en het Veteranenbesluit ook in een cao 
kunnen worden vastgelegd. Echter, het lijkt mij gerechtvaardigd dat de 
bijzondere zorgplicht jegens veteranen in wetgeving blijft vastgelegd. 
Het gaat hier namelijk om een bijzondere zorgplicht van de overheid, 
en dus niet zozeer van Defensie als werkgever, zoals duidelijk blijkt uit 
de omschrijving van het doel van de wet: ‘Deze wet is opgesteld omdat 
de erkenning door de Nederlandse samenleving van de verdiensten van 
veteranen en van de mogelijke gevolgen van de inzet als militair voor hun 
gezondheid, en ook de waardering die aan veteranen op grond van hun 
verdiensten toekomt, moeten worden bevorderd.’695 

6.9 Rechtsbescherming
 

6.9.1 Inleiding

Kenmerk van het militaire ambtenarenrecht is dat de rechtsbescherming 
bij arbeidsgeschillen publiekrechtelijk van aard is. Dit betekent dat de 
militair tegen besluiten en andere handelingen die betrekking hebben 

691 Kamerstukken II 2010/11, 32414, 5, p. 4.
692 Kamerstukken II 2010/11, 32414, 7, p. 1 en 7.
693 Kamerstukken II 2010/11, 32414, 7, p. 12.
694 Walgemoed, MRT 2012, par. 7.
695 Kamerstukken II 2010/11, 32414, 7, p. 5.
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op zijn rechtspositie, kan opkomen in drie stappen. Allereerst kan hij bij 
het bestuursorgaan in bezwaar gaan (art. 7:1 Awb), gevolgd door beroep 
tegen het besluit op bezwaar bij de bestuursrechter (Art. 8:1 Awb) en hoger 
beroep bij de Centrale Raad van Beroep (art. 10 Bevoegdheidsregeling 
Bestuursrechtspraak). De toepasselijkheid van de Awb betekent tevens dat 
de minister de algemene beginselen van behoorlijk bestuur in acht moet 
nemen, waaronder het gelijkheids-, vertrouwens- en zorgvuldigheidsbe-
ginsel.696 Voor een uitgebreide beschrijving van de rechtsbescherming 
van (militaire) ambtenaren wordt verwezen naar de ambtenaarrechtelijke 
literatuur, uiteraard van voor 1 januari 2020.697 Immers, de genormali-
seerde ambtenaren hebben de hiervoor omschreven rechtsbescherming 
verruild voor privaatrechtelijke rechtsbescherming.698 In de literatuur 
wordt dit beschouwd als een van de meest ingrijpende wijzigingen die 
de Wnra teweeg heeft gebracht (zie paragraaf 2.3.2). 

Een van de wijzigingen betreft de toetsing door de rechter. De 
bestuursrechter toetst de rechtmatigheid van het besluit (zij het op 
basis van het beroepschrift) en niet wat binnen de rechtsbetrekking 
tussen het bestuursorgaan en de ambtenaar heeft te gelden. Dit uit-
gangspunt heeft te maken met de beleids- en beoordelingsruimte van 
het bestuursorgaan – het ‘primaat van het bestuur’.699 Hiervoor heb ik 
geconstateerd dat onzeker is hoe de burgerlijke rechter om zal gaan 
met de beleidsruimte van de minister, onder meer ten aanzien van de 
handhaving van de dienverplichting, de integriteitseisen en het verlenen 
van up-or-out ontslag (zie paragraaf 6.3.5.4, 6.4.1 en 6.7.3.2.1). Dit kan 
natuurlijk worden ondervangen door in de arbeidsovereenkomst of cao 
op te nemen dat alle geschillen die hieruit voortvloeien voorbehouden 
zijn aan arbitrage of bindend advies. In plaats van de rechter, zou dan 
in beginsel een specifiek op Defensie toegesneden college de geschillen 
beslechten.700 Ik acht het echter niet wenselijk om dit op dat niveau te 
regelen. De bijzondere positie van de krijgsmacht vraagt mijns inziens 
om afwijkende wettelijke bepalingen op het gebied van de rechtsbe-
scherming, zoals ook thans het geval is.

Van belang is dat titel II WAD bijzondere bepalingen bevat ten aanzien 
van bezwaar, beroep en klachtrecht. Hierbij gaat het om een aantal afwij-

696 Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 4.3. 
697 Bijv. Hummel 2014, p.229-296; I.A.O.M. van de Pas, De Awb in het ambtenarenrecht, 

Apeldoorn: MAKLU 2012.
698 zie ook Hummel 2014, par. 6.1 en 6.13 en Hummel, TAR 2013/11.
699 zie ook Kamerstukken II 2009/10, 32450, 3, p. 11.
700 zie over geschillenregelingen in cao’s Loonstra en Van der Voet, Arbeid Integraal 2007, 

p. 65-79; Boot, TvA 2018/69; Sprengers, TAP 2019/61. zie ook paragraaf 12.4.2.2.
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kingen van de Awb, waaronder twee specifieke bepalingen ten aanzien 
van een samenloop met het militair straf- en tuchtrecht: de artikelen 7 
en 8; deze komen uitvoerig aan de orde in paragraaf 7.5.4. De resterende 
afwijkingen zien op het vooronderzoek (art. 6), de klachtregeling (art. 
9), termijnen (art. 3) en de organisatie van de rechtspraak (art. 5). In de 
volgende paragrafen wordt hier achtereenvolgens op ingegaan. 

6.9.2 Vooronderzoek

In art. 8:12 Awb is bepaald dat de bestuursrechter aan een rechter-
commissaris kan opdragen het vooronderzoek of een gedeelte daarvan 
te verrichten. Ingevolge art. 6 WAD kan de rechtbank ook aan de com-
mandant van de bodem waarop of het korps of de inrichting waarbij 
de betrokken militair dient of heeft gediend, en die niet bij het geschil 
betrokken is (geweest), opdragen het vooronderzoek of een gedeelte daar-
van te verrichten. Deze bepaling is ingevoerd met het oog ‘op de veelal 
vereischte kennis van de betrekkelijke militaire verhoudingen èn (...) de 
eischen van de militaire hiërarchie.’701 In de praktijk wordt art. 6 WAD 
nooit toegepast.702 Indien daar aanleiding toe is, kan de commandant een 
intern onderzoek (‘huishoudelijk onderzoek’) starten, dat vervolgens als 
grondslag kan dienen voor eventuele rechtspositionele maatregelen.703 Bij 
een eventuele normalisering (of eerder) ligt het daarom voor de hand om 
art. 6 WAD te schrappen.

6.9.3 Klachtregeling

Art. 9 lid 1 WAD704 bevat een bijzondere klachtregeling voor militairen. 
De algemene klachtregeling van hoofdstuk 9 Awb geldt daarnaast onver-
kort voor militaire ambtenaren.705 Dit hoofdstuk bevat minimumeisen 
voor behoorlijke klachtafhandeling. Hieronder valt het recht van een 
klager om zich na interne behandeling van een klacht te wenden tot 

701 Kamerstukken II 1930/31, 353, 3, p. 7 (MvT).
702 zie ook Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, p. 106. 
703 Bijv. Rb. Den Haag 3 september 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:14530; CRvB 7 december 

2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4377; CRvB 2 november 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:3853; 
CRvB 26 mei 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1954. zie ook de aanwijzing ‘Interne On-
derzoeken’ (Aanwijzing SG A/989 van 1 januari 2020; niet-gepubliceerd).

704 Art. 9 WAD is ingevoerd bij de voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie 
(Wet van 16 december 1993, Stb. 650). zie ook Kamerstukken 22495.

705 Hierop is de Klachtenregeling gedragingen defensiepersoneel gebaseerd (Ministeriële 
regeling van 27 juni 2016, Stcrt. 34928). zie ook Bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 
34919, 45 (rapport ‘Een evaluatie van de klachtbehandeling bij Defensie).
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de (veteranen)ombudsman. Hoofdstuk 9 Awb is in beginsel van over-
eenkomstige toepassing op de behandeling van de klacht ex art. 9 lid 1 
WAD (art. 9 lid 3 Awb). Dit bijzondere klachtrecht is afkomstig uit het 
militaire tuchtrecht.706 Ingevolge art. 9 lid 1 WAD kan de militair een 
klacht indienen indien hij zich bezwaard voelt over een door hem van 
een meerdere ontvangen bevel707 of indien hij meent van een meerdere 
een krenkende of onbillijke behandeling te hebben ondervonden.708 De 
wetgever omschrijft het specifieke karakter van het klachtrecht als ‘uit-
laatklep ter oplossing van bedrijfsongevallen’.709 

Een overgang naar het arbeidsrecht heeft, bij handhaving van art. 9 lid 
1 WAD, in beginsel geen gevolgen voor de (bijzondere) klachtenregeling 
van defensie. De minister blijft een bestuursorgaan (art. 1 lid 1 onder a 
Awb). In art. 9:1 lid 2 Awb is bijvoorbeeld bepaald dat een gedraging van 
een persoon werkzaam onder de verantwoordelijkheid van een bestuurs-
orgaan wordt aangemerkt als een gedraging van dat bestuursorgaan. Dit 
verklaart de handhaving van de publiekrechtelijke klachtenregelingen 
door andere overheidswerkgevers.710 Mijns inziens kan ook de bijzondere 
klachtenregeling van art. 9 (ook thans) steunen op hoofdstuk 9 Awb, zodat 
deze bepaling kan komen te vervallen. 

6.9.4 Termijnen

Art. 3 WAD bevat enkele afwijkende termijnen. Ingevolge art. 3 lid 1 en 
2 WAD wordt de termijn voor het indienen van een bezwaar-, beroep- of 

706 zie ook Kamerstukken II 1973/74, 11689, 6, p. 16; Kamerstukken II 1997/98, 25837, 
3, p. 25.

707 Met ‘bevel’ wordt een ‘dienstbevel’ in de zin van art. 125 WvMS bedoeld: ‘een bevel 
dat enig militair dienstbelang betreft en is gegeven door een meerdere aan een min-
dere’ (zie ook paragraaf 7.3.2). Het indienen van een klacht over een ontvangen bevel 
schort niet de verplichting tot uitvoering van dat bevel op. Art. 71 lid 2 van de (door 
de Wet militair tuchtrecht vervangen) Wet op de Krijgstucht bepaalde dit laatste 
uitdrukkelijk: ‘De verplichting om de order op te volgen, wordt door het beklag niet 
opgeheven.’

708 Een nadere regeling van het beklag is getroffen in het Besluit klachtrecht militairen 
(Besluit van 25 juni 1991, Stb. 535).

709 Kamerstukken II 1996/97, 25280, 3, p. 80-81 (MvT).
710 Gemeenten, gemeentelijke instellingen, provincies en waterschappen kunnen zich 

bijvoorbeeld op vrijwillige basis (met instemming van de ondernemingsraad) aan-
sluiten bij de Landelijke Klachtencommissie Ongewenst Gedrag voor de Decentrale 
Overheid (LKOG). zie ook de modelregeling Klachtenregeling ongewenst gedrag 
voor de decentrale overheid (januari 2020) en bijbehorende toelichting, te raadplegen 
via <vng.nl/artikelen/landelijke-klachtencommissie-ongewenst-gedrag-voor-de-
decentrale-overheid>.
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verzetschrift verlengd van zes naar dertien weken indien de belangheb-
bende711 zich om redenen van dienst buiten Nederland bevindt (zie ook 
art. 6:7 en 8:55 Awb). De verruiming van de beroepstermijn was initieel 
opgenomen met het oog op de militaire ambtenaren van de zeemacht.712 
Volgens de militaire ambtenrenrechter is art. 3 lid 1 WAD niet van toe-
passing indien de militair gedurende de beroepstermijn verschillende 
malen om redenen van dienst in het buitenland verblijft: ‘Eiser heeft 
tijdens de beroepstermijn weliswaar meerdere malen in het buitenland 
vertoefd, doch deze dienstreizen werden telkenmale onderbroken door 
een meerdaags verblijf in Nederland. Eiser heeft derhalve voldoende tijd 
gehad om het instellen van beroep te regelen.’713 

Art. 3 lid 3 WAD bepaalt dat de termijn voor het nemen van een beslis-
sing op bezwaar zes maanden bedraagt als een of meer belanghebbenden, 
getuigen of deskundigen zich om redenen van dienst buiten Nederland 
bevinden. Ingevolge het vierde lid kan deze termijn twee keer met drie 
maanden worden verlengd indien dringende redenen van operationele 
aard verhinderen dat binnen de termijn van zes maanden worden beslist. 
Dit wordt als volgt toegelicht:714 

‘In de regel zal de termijn van zes maanden, zoals neergelegd in het tweede [thans 
derde] lid, voldoende ruimte bieden om aan de bepalingen van de Awb met be-
trekking tot bezwaar of administratief beroep te kunnen voldoen. Er doen zich 
evenwel in de huidige praktijk ook situaties voor, met name bij de Koninklijke 
marine, waar het binnen de terzake geldende termijnen voldoen aan de vereisten 
die de Awb stelt op problemen stuit. Hierbij moet worden gedacht aan eenheden 

711 Sinds de inwerkingtreding van de Wnra vallen hier ook burgerambtenaren bij Defensie 
onder (zie paragraaf 2.6.2). Daarvoor gold geen verlengde bezwaar- en beroepster-
mijn voor burgerambtenaren die zich om dienstredenen in het buitenland bevonden 
(zie ook Rb. ’s-Gravenhage 21 november 2002, ECLI:NL:RBSGR:2002:AF2662; AB 
2003/353, m.nt. A.M.L. Jansen).

712 Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 7.
713 Rb. ’s-Gravenhage 15 februari 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:Az8965. zie ook Hof 

Arnhem 15 mei 2002, ECLI:NL:GHARN:2002:AE7239 voor toepassing van art. 3 
lid 1 WAD in een belastingzaak.

714 Kamerstukken II 1992/93, 22495, 7, p. 30. In het geval waarin de tweede beoordelaar 
met uitzending bleek te zijn toen de (nieuwe) gemachtigde van de minister hem 
wilde horen als getuige, maar in de periode daarvoor ter beschikking had gestaan om 
vragen te beantwoorden, miste art. 3 lid 3 en 4 WAD toepassing. ‘Dat van de zijde van 
verweerder in dit kader niet adequaat is gereageerd en dat vervolgens de situatie is 
ontstaan dat de tweede beoordelaar vanwege diens uitzending niet gemakkelijk kan 
worden gehoord, dient voor rekening van verweerder te komen,’ aldus de rechtbank 
’s-Gravenhage (Rb. ’s-Gravenhage 19 januari 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:Az8241; 
TAR 2007/55).
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die zich voor langere tijd (een half jaar of langer) buiten Nederland bevinden, bij 
voorbeeld in NAVO-eskaderverband of voor taken in de Nederlandse Antillen 
en Aruba. Daarnaast is er in toenemende mate sprake van (langdurige) deelname 
door personeel van de diverse krijgsmachtdelen aan operaties in VN-verband. 
Deze operaties vinden veelal plaats onder omstandigheden die het op een efficiënte 
en doelmatige wijze met zo min mogelijk bestuurslasten voldoen aan de vereisten 
van de Awb onmogelijk maken. Dit heeft met name betrekking op het horen, 
waarbij onder meer bedacht dient te worden dat destijds bij de zaak betrokken 
belanghebbenden, getuigen of deskundigen op het moment van behandeling van 
het bezwaar of beroep veelal niet meer in elkaars nabijheid hun werkzaamheden 
verrichten. De bepaling in het voorgestelde derde [thans vierde] lid beoogt door 
het verruimen van de beslistermijn het bestuursorgaan wat meer armslag te geven 
om aan deze problemen het hoofd te kunnen bieden, teneinde de procedure naar 
behoren te kunnen laten verlopen.’

De Nationale ombudsman heeft meerdere malen geoordeeld dat de 
minister in strijd handelt met het beginsel van voortvarendheid door in 
de gevallen waarop art. 3 lid 3 WAD doelt, standaard de beslistermijn 
van zes maanden te hanteren: ‘Het moeten gebruiken van een termijn 
van meer dan zes weken moet in elke concrete zaak afzonderlijk wel te 
rechtvaardigen zijn. Er zijn immers bijvoorbeeld tal van nieuwe commu-
nicatiemiddelen, zeker bij Defensie.’715 De militaire ambtenarenrechter is 
evenwel van oordeel dat het beginsel van rechtszekerheid ook geldt voor 
de overheidswerkgever: ‘Uit dien hoofde dient de Minister te kunnen 
vertrouwen op de rechtsgeldigheid van artikel 3, derde lid, van de MAW, 
net zoals betrokkene erop moet kunnen vertrouwen dat hij rechtsgeldig 
gebruik kan maken van de in artikel 3, eerste lid, van de MAW opgenomen 
verruimde bezwaar- en beroepstermijn als hij om redenen van dienst in 
het buitenland verblijft.’716 Mijns inziens is heroverweging van art. 3 lid 3 
en 4 WAD geboden, niet alleen omdat de militair hierdoor onnodig lang 
in onzekerheid verkeert, maar ook omdat door het standaard-verlengen 
naar zes maanden de grenzen van de redelijke termijn van art. 6 lid 1 
EVRM te veel worden opgezocht, en bij verlenging zelfs overschreden.717

715 NO 21 november 2011, JB 2012, 42. 
716 Rb. Den Haag (pres.) 23 februari 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ5575; TAR 2011/70. 

Het gegeven dat een militair zich om redenen van dienst buiten Nederland bevindt, is 
volgens de militaire ambtenarenrechter bepalend voor de toepasselijkheid van art. 3 
WAD; vertegenwoordiging van een militair door een raadsman in Nederland speelt 
hierbij dus geen rol.

717 Volgens de Centrale Raad van Beroep valt een termijn van vier jaar in beginsel nog als 
redelijk aan te merken, waarbinnen de behandeling van het bezwaar in principe niet 
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Bij een overgang naar het arbeidsrecht is mijns inziens geen behoefte 
meer aan art. 3 lid 1 WAD. Daargelaten de vraag of de verlenging van de 
bezwaar- en beroepstermijn nog wel van deze tijd is, zijn de termijnen in 
het arbeidsrecht niet zodanig dat hier behoefte aan ontstaat. De termijn 
voor het indienen van hoger beroep en cassatieberoep is bijvoorbeeld 
drie maanden (art. 339 lid 1 en 402 lid 1 Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering (Rv)). In het algemeen is de verjaringstermijn voor een 
rechtsvordering tot nakoming van een verbintenis vijf jaar (3:307 BW). Dit 
betekent bijvoorbeeld dat een loonvordering binnen vijf jaar moet worden 
ingediend (zie ook art. 3:308 BW).718 Ook voor vorderingen gebaseerd op 
art. 7:658 lid 2 BW geldt in beginsel een termijn van vijf jaar (art. 3:310 
BW; vgl. art. 4:104 Awb). De rechtsvordering tot toekenning van vakantie 
verjaart door verloop van vijf jaren na de laatste dag van het kalenderjaar 
waarin de aanspraak is ontstaan (art. 7:642 BW). Sinds de Wwz bevat 
titel 7.10 vervaltermijnen van twee tot drie maanden voor het indienen 
van een verzoekschrift bij de kantonrechter (art. 7:686a lid 4 BW). Deze 
vervaltermijnen, die zeker niet onder doen voor de Awb-termijnen, 
houden steeds verband met het einde van de arbeidsovereenkomst. In 
dat geval bevindt de ‘genormaliseerde’ militair zich uiteraard niet (meer) 
voor dienst in het buitenland. Dit betekent dat ook art. 3 WAD in zijn 
geheel kan komen te vervallen.

6.9.5 Organisatie van de rechtspraak

De belangrijkste afwijking betreft de organisatie van de rechtspraak: 
de concentratie van de rechtsmacht in eerste aanleg in militaire amb-
tenarenzaken bij de rechtbank Den Haag (art. 6 Bevoegdheidsregeling 
bestuursrechtspraak)719 en de mogelijkheid van deelneming aan de recht-

langer dan een halfjaar mag duren, de behandeling van het beroep maximaal anderhalf 
jaar en die in hoger beroep twee jaar; er is in beginsel geen sprake van overschrijding 
van de termijn door de rechter, indien de rechterlijke fase in totaal niet langer dan 
drieënhalf jaar heeft geduurd (CRvB 26 januari 2009, ECLI:NL:CRVB:2009BH1009). 
In zijn uitspraak van 29 januari 2014 heeft de Afdeling bestuursrechtspraak van de 
Raad van State, gedaan door de grote kamer, aansluiting gezocht bij de rechtspraak 
van de Raad. De uniforme redelijke termijn in bestuursrechtelijke procedures is 
derhalve gesteld op vier jaar (ABRvS 29 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:188; AB 
2014/115, m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik).

718 zie ook HR 1 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7347; NJ 2002/600. 
719 Opgenomen in bijlage II Awb, Voor inwerkingtreding van de Wet aanpassing 

bestuursprocesrecht bepaalde art. 4 MAW dat voor beroepen tegen besluiten 
op grond van deze wet de rechtbank ’s-Gravenhage bevoegd was. Onder de aan-
duiding ‘besluiten op grond van deze wet’ vielen naar het oordeel van de Raad 
‘alle besluiten, de rechtspositie betreffende, waarbij een (gewezen) militair in 
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spraak door militaire leden (art. 5 WAD). Art. 6 van de Bevoegdheids-
regeling bestuursrechtspraak ziet op besluiten op grond van de WAD. 
Sinds 1 januari 2020 vallen hieronder ook besluiten jegens burgerlijke 
ambtenaren bij Defensie (art. 12o WAD) (zie paragraaf 2.6.3). 

In hoofdstuk 4 kwam naar voren dat de eigen rechtspositieregeling 
ontsproten is aan de gedachte dat disciplinaire en aanverwante zaken 
niet thuishoren bij de ambtenarenrechter. Verder is zo veel mogelijk 
aangesloten bij de organisatie voor burgerambtenarenzaken, maar deze 
kon niet zonder meer worden overgenomen: ‘De militaire ambtena-
renrechter zal voor een juiste waardeering van de bij hem ingezonden 
klaagschriften veelal speciale kennis behoeven van de bijzondere militaire 
verhoudingen.’720 Daarom is het gerecht in eerste aanleg bij de behande-
ling van militaire zaken aangevuld met militaire leden. Om dit niet te 
ingewikkeld te maken en de berechting van de militaire ambtenarenzaken 
zo veel mogelijk bijeen te houden, is destijds bepaald dat de rechtbank ’s-
Gravenhage steeds in eerste aanleg zou optreden.721 Aanvankelijk was de 
bedoeling om ook de Centrale Raad van Beroep aan te vullen met militaire 
leden. Bij de parlementaire behandeling stuitte dit op bezwaar.722 Hierdoor 
ontstond het inzicht dat deze oplossing ook een ‘schaduwzijde’ had:723

‘Zij kan onder omstandigheden de eenheid van de administratieve ambte-
narenrechtspraak in gevaar brengen. Het hoogste college in administratieve 
ambtenarenzaken zij – onverschillig of een geschil door een militair of een 
burgerambtenaar worde aangebracht – steeds van gelijke samenstelling. De 
aanvulling schijnt ook, met het oog op eventueele bijzondere militaire verhou-

de zin van de MAW als zodanig, zijn nagelaten betrekkingen of zijn rechtver-
krijgenden als bedoeld in de MAW, belanghebbende zijn.’ (CRvB 21 augustus 
2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AN8712; TAR 2003/181, m.nt. G.L.C., p. 696; MRT 
2004, p. 155, m.nt. W.J.S.). In lijn met deze ruime uitleg heeft de Raad zich in het 
verleden zelfs uitgesproken over besluiten op grond van de Wvo die genomen 
zijn in het kader van de ambtelijke rechtspositie (bijv. CRvB 7 oktober 2004, 
ECLI:NL:CRVB:2004:AR3648; JB 2004/380, m.nt. G. Overkleeft-Verburg; TAR 
2004/171; MRT 2005, p. 184, m.nt. G.L. Coolen). 

720 Kamerstukken II 1930/31, 353, 3, p. 5 (MvT).
721 Kamerstukken II 1930/31, 353, 3, p. 5 (MvT). Bij de behandeling van het wetsvoorstel 

Voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie in 1992 gaf de minister van 
Justitie ter motivering van de concentratie van de rechtsmacht in militaire ambte-
narenzaken bij de rechtbank ’s-Gravenhage aan dat het hier gaat om een terrein van 
rechtspraak dat door zijn ‘technische en juridische ingewikkeldheid een hoge mate 
van specialisatie’ vergt. Dit pleit ervoor ‘de beschikbare expertise niet te versplinteren’ 
(Kamerstukken II 1992/93, 22945, 5, p. 37; Kamerstukken II 1992/93, 22945, 6, p. 77).

722 Kamerstukken II 1930/31, 353, 4, p. 10 (VV).
723 Kamerstukken II 1931/32, 35, 1, p. 4-5 (MvA).
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dingen, niet strikt noodzakelijk. De samenstelling van den Centralen Raad en 
zijn rechtspraak tot op heden waarborgen voor de nieuwe ambtenarenrecht-
spraak een bezonnen leiding. Indien bijzondere militaire verhoudingen militaire 
voorlichting gewenscht maken, zullen ongetwijfeld militaire ambtenaren door 
den Centralen Raad als deskundigen worden gehoord. Trouwens de aanvulling, 
in militaire zaken, van de eerste instantie – het Ambtenarengerecht – geeft reeds 
waarborg, dat in die instantie op de militaire gezichtspunten het volle licht zal 
vallen, hetgeen in de processtukken en net vonnis van dat gerecht tot uitdruk-
king zal komen (...).’ 

Art. 54 lid 1 Wet op de rechterlijke organisatie (RO) bepaalt dat het 
bestuur van de rechtbank Den Haag voor het behandelen en beslissen 
van zaken op grond van de WAD enkelvoudige en meervoudige kamers 
vormt en de bezetting daarvan bepaalt (zie ook art. 8:10 Awb). Degene 
die zitting heeft in een enkelvoudige kamer is een burgerrechter, maar 
wordt aangeduid als ‘militaire ambtenarenrechter’ (art. 54 lid 2 RO). Een 
meervoudige kamer bestaat uit twee burgerrechters en een militair lid. 

De militaire leden zijn bij voorkeur afkomstig uit het krijgsmachtdeel 
waartoe degene die beroep heeft ingesteld behoort of behoorde (art. 54 lid 
3 RO). Art. 5 WAD bepaalt dat tot militair lid alleen benoembaar zijn zij 
die Nederlander en (eervol ontslagen) militair ambtenaar zijn. De militaire 
leden mogen geen deel uitmaken van het bestuur of (anderszins) in dienst 
zijn van een vereniging (of een verband van verenigingen) van militairen. 
Evenmin mogen zij meer dan zes jaar geleden uit de militaire dienst zijn 
ontslagen. Deze laatste eis is blijkens de memorie van toelichting gesteld 
‘ten einde te waarborgen, dat de militaire leden inderdaad nog voldoende 
vertrouwd zijn met de te beoordelen militaire verhoudingen’.724 Militaire 
leden worden voor vier jaar benoemd door de minister en zijn eenmaal 
herbenoembaar. Art. 5 lid 6 WAD verklaart een aantal bepalingen van 
Hoofdstuk 6A Wrra over disciplinaire maatregelen, schorsing en ontslag 
van overeenkomstige toepassing ten aanzien van de militaire leden. In 2000 
betoogde een militair, wiens beroep was afgewezen door de meervoudige 
kamer van de rechtbank, bestaande uit twee burgerrechters en een militair 
lid dat in uniform zitting had, dat een aldus samengestelde kamer niet vol-
doet aan de eisen van onpartijdigheid en onafhankelijkheid die art. 6 EVRM 
stelt.725 Hierop overwoog de Raad dat van schending van dit verdragsartikel 

724 Kamerstukken II 1930/31, 353, 3, p. 6.
725 Sinds het Eskelinen-arrest is duidelijk dat de relatie tussen de minister en de militair 

ambtenaar aan te merken valt als ‘burgerlijk recht’ (EHRM 19 april 2007, 63235/00, 
AB 2007/317, m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik (Eskelinen). zie ook Hummel 2014, 
par. 6.11.2.
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geen sprake was, ‘omdat de vraag of een gerechtelijke procedure heeft vol-
daan aan de vereisten van artikel 6 EVRM (...) moet worden beoordeeld in 
het licht van de hele procedure en niet is aangevoerd dat de berechting door 
de Raad niet aan de vereisten van artikel 6 EVRM voldoet’.726

De specialisatie en inbreng uit de praktijk in militaire ambtenarenzaken 
sluit aan op de bijzondere positie. Juist voor Defensie is van groot belang 
onder verantwoordelijkheid van de minister een personeelsbeleid te kun-
nen voeren dat de kaders schept voor een inzetbare krijgsmacht. Daarbij 
mogen militairen en werknemers niet over één kam worden geschoren. De 
vraag is hoe de organisatie van de rechtspraak in militaire ambtenarenzaken 
gestalte kan krijgen in het arbeidsrecht. zaken betreffende de (collectieve) 
arbeidsovereenkomst worden behandeld door de kantonrechter (art. 93 
onder c Rv). Voor de behandeling van kantonzaken worden enkelvoudige 
kamers gevormd (art. 47 lid 1 RO). Toch meen ik dat art. 54 RO kan worden 
behouden voor zaken betreffende een (collectieve) arbeidsovereenkomst 
van militaire ambtenaren. Helemaal uniek is dit niet voor kantonzaken. 
Voor pachtzaken bestaan bijvoorbeeld ook meervoudige kamers. Deze 
‘pachtkamers’ worden bezet door twee deskundige leden, niet zijnde 
rechterlijke ambtenaren, en een kantonrechter (art. 48 RO). De rechtbank 
Gelderland kent reeds een militaire kantonrechter voor het behandelen en 
beslissen van militaire kantonzaken (art. 49 RO). Deze behandelt overtre-
dingen uit het strafrecht. In aansluiting hierop ligt het voor de hand om 
voor de samenstelling van de meervoudige kamer van het gerechtshof 
Den Haag in militaire ambtenarenzaken aan te sluiten bij de samenstelling 
van de meervoudige kamer van het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, die 
het hoger beroep in militaire strafzaken behandelt (de ‘militaire kamer’) 
(art. 68 RO). Dit betekent dat ik ervoor pleit dat art. 5 WAD bij eventuele 
normalisering van de rechtspositie van de militair blijft gehandhaafd; de 
artikelen 3, 6 en 9 WAD kunnen komen te vervallen. 

6.10 Afsluiting

6.10.1 Samenvatting

De bijzondere positie van de militair valt, in algemene zin, te rechtvaardigen 
vanuit de grondwettelijke taken van de krijgsmacht. Uit deze taken vloeien 
eisen voort op het gebied van betrouwbaarheid, flexibiliteit, paraatheid en 

726 CRvB 28 september 2000, ECLI:NL:CRVB:AA8137; JB 2000/314, m.nt. L.V.; MRT 2001, 
p. 208, m.nt. G.L. Coolen. zie ook CRvB 14 juni 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1802; 
TAR 2018/140. 
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inzetbaarheid. Deze eisen gelden niet alleen voor de krijgsmacht, maar 
ook voor de militair. In dit hoofdstuk heb ik de bijzondere rechten en 
plichten van de militair, zoals deze zijn neergelegd in de rechtspositiere-
geling, geïdentificeerd aan de hand van acht thema’s: de werkzaamheden, 
beperkingen van grondrechten, werk en privé, de uitzonderingspositie in 
(arbeidsrechtelijke) wetgeving, het ontslagrecht, de afwijkingsbevoegdheid, 
nazorg en de rechtsbescherming. Daarbij heb ik per bijzonder(e) recht of 
verplichting onderzocht of deze heden ten dage nog te rechtvaardigen valt 
vanuit de taken van de krijgsmacht. Bij een bevestigend antwoord, heb ik 
dit/deze in arbeidsrechtelijk perspectief geplaatst. Onder welke voorwaar-
den kan dit recht of deze verplichting behouden blijven in het arbeidsrecht? 
Een gedetailleerd overzicht van de bevindingen is in tabelvorm opgeno-
men in bijlage 1 en 2. Bijlage 1 handelt over de artikelen in de WAD in 
arbeidsrechtelijk perspectief; bijlage 2 over bijzondere bepalingen in andere 
wetgeving. Deze tabellen houden geen rekening met overgangsproblemen. 
In de Wnra is de keuze gemaakt om de arbeidsovereenkomst van ambte-
naren per 1 januari 2020 van rechtswege om te zetten in arbeidsovereen-
komsten – de big bang. Ervan uitgaande dat deze keuze ook voor militaire 
ambtenaren wordt gemaakt, althans indien de wetgever hun rechtspositie 
wenst te normaliseren, zal Defensie, bijvoorbeeld, ook te maken krijgen 
met de problematiek rond de binding van zittende ambtenaren aan de cao 
(zie paragraaf 2.4.2). Overigens geldt dit in mindere mate, omdat 80% (!) 
van de militairen lid is van een vakbond.727 

Kern van dit hoofdstuk is dat de WAD (grondslag voor) diverse bijzondere 
verplichtingen en beperkingen bevat ter waarborging van de operationele 
gereedheid van de krijgsmacht: de eis van onvoorwaardelijke uitoefening 
van de krijgsmacht opgedragen taken (art. 12j), de verplichte alcohol- en 
drugstest (art. 12d), reisbeperkingen (art. 12e), de verplichting om ge-
bruik te maken van militaire gezondheidszorg en om een geneeskundig 
onderzoek te ondergaan (art. 12h), dienverplichtingen (art. 12m), de 
verplichting om in bepaalde gevallen te verhuizen of gebruik te maken 
van huisvesting van rechtswege (art. 12 onder k), up-or-out ontslag (art. 
12quinquies). Bij buitengewone omstandigheden kunnen deze en andere 
‘rechtspositionele teugels’ nóg strakker worden aangetrokken (art. 1b). 
Andere beperkingen zijn gelegen in de medezeggenschap, de arbeids-
tijden- en omstandigheden, privacy, de mogelijkheden tot thuiswerken 
en aanpassing van de arbeidsduur en het opnemen calamiteitenverlof. 
Deze zijn terug te vinden in diverse (sociaalrechtelijke) wetten en reiken 

727 Petrovic, Van Stekelenburg & Klandermans, Military Psychology 2018, afl. 4, p. 324.
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over het algemeen niet verder dan de situatie waarin de inzet van de 
krijgsmacht, dan wel de voorbereiding daarop (via oefeningen), daad-
werkelijk aan de orde is. Op dat moment verdraagt de taakstelling van 
de krijgsmacht zich niet met uniformiteit. 

Voorwaarde voor normalisering van de rechtspositie van militaire 
ambtenaren is dat voornoemde bijzondere verplichtingen en beperkingen 
wettelijk geregeld blijven. Dit betekent niet dat normalisering, vanuit het 
oogpunt van deze bijzondere verplichtingen en beperkingen, zonder 
gevolgen blijft voor Defensie. Normalisering impliceert dat de publiek-
rechtelijke rechtsbescherming wordt verruild voor privaatrechtelijke 
rechtsbescherming. Dit heeft weerslag op de toetsing door de rechter, 
waarbij het onzeker is hoe de kantonrechter om zal gaan met de beleids-
ruimte van Defensie, bijvoorbeeld ten aanzien van de handhaving van de 
dienverplichting, het drugsbeleid, (andere) integriteitseisen en het verle-
nen van, bijvoorbeeld, up-or-out ontslag. Dit mondt uit een voorwaarde 
inzake de organisatie van de rechtspraak in het arbeidsrecht, namelijk dat 
voor de behandeling van militaire ambtenarenzaken in eerste aanleg, en 
bij voorkeur ook in hoger beroep, meervoudige kamers kunnen worden 
gevormd, bestaande uit twee burgerrechters en een militair lid. Op deze 
manier kan de kennis van de bijzondere militaire verhoudingen worden 
gewaarborgd in de rechtspraak. 

Op dit punt onderscheidt minister van Defensie zich van andere werk-
gevers, omdat zij de kaders moet scheppen voor een inzetbare krijgsmacht. 
Het nauwkeurig en weloverwogen kunnen reguleren van de bijzondere 
positie van de militair ambtenaar door de wetgever is geen overbodige 
luxe. Naar mijn mening kan dit niet in handen van de sociale partners 
worden gelegd. Dit geldt evenzeer voor de materiële zorgplicht voor 
dienst- en oorlogsslachtoffers en de bijzondere zorgplicht, zoals thans 
vervat in de Veteranenwet – de keerzijde van de bijzondere positie. De 
bijzondere positie van de militair is een zaak van landsbelang: het betreft 
niet alleen Defensie als werkgever, maar onze samenleving als geheel. 

6.10.2 Huisvesting van de bijzondere bepalingen

De gedachte achter de Wnra is principiële gelijkheid. Blijkens de eerste 
zin van de memorie van toelichting is het doel om ‘een zo groot mogelijke 
eenvormigheid tussen de rechtspositie van ambtenaren en werknemers tot 
stand te brengen’.728 Dat doet sterk denken aan de gelijkstellingsgedachte, 
die het defensiepersoneelsbeleid vanaf de jaren zeventig beïnvloedt (zie 

728 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 1
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paragraaf 3.2.6). Dit vormt een belangrijk argument om de rechtspositie 
van militairen, in navolging van de rechtspositie van het gros van de bur-
gerambtenaren, te normaliseren. Op de vraag of er, het geheel overziend, 
zwaarwegende argumenten zijn om hiervan af te zien, kom ik terug in de 
conclusie van dit proefschrift. Indien we de bijzondere rechten en plichten 
die aan de orde zijn gekomen in dit hoofdstuk afzonderlijk beschouwen, 
dan luidt het antwoord op deze vraag ontkennend. De hypothese dat de 
rechtspositie van de militair kan worden genormaliseerd, is in dit hoofd-
stuk dus niet weerlegd. Echter, onderkend moet worden dat het gaat om 
een uitzonderlijke hoeveelheid afwijkingen. Uit bijlage 1 en 2 blijkt dat 
in veel gevallen een regeling bij of krachtens de wet nodig is. De rege-
ling van de bijzondere positie van militairen in het arbeidsrecht vraagt 
dus om een fors aantal afzonderlijke wettelijke bepalingen. Stel, dat de 
rechtspositie van de militair wordt genormaliseerd, welke wetten komen 
dan in aanmerking om deze te huisvesten? Hiervoor zie ik vijf opties: 

1.  aan de betreffende bepaling uit het BW wordt steeds een lid toege-
voegd, dat de afwijking voor militaire ambtenaren bevat; de overige 
meer algemene afwijkingen worden opgenomen in titel 7.10 in een 
afdeling ‘Bijzondere bepalingen terzake van militaire ambtenaren’;729 

2.  aan de betreffende bepaling uit het BW wordt steeds een lid toege-
voegd, dat de afwijking voor militaire ambtenaren bevat; de overige 
meer algemene afwijkingen worden opgenomen in de AW 2017 in 
een paragraaf ‘Verplichtingen van militaire ambtenaren’; 

3.  alle afwijkingen worden opgenomen in de AW 2017 in een paragraaf 
‘Verplichtingen van militaire ambtenaren’; 

4.  aan de betreffende bepaling uit het BW wordt steeds een lid toege-
voegd, dat de afwijking voor militaire ambtenaren bevat; de ove-
rige meer algemene afwijkingen worden opgenomen in de ‘WAD 
20**’/’MAW 20**’; 

5.  alle afwijkingen worden opgenomen in de ‘WAD 20**’/’MAW 20**’.

Voor een soortgelijke keuze stond de wetgever bij de totstandkoming 
van de MAW (zie paragraaf 4.5.2). Vanwege het grote aantal beschouw 
ik het onderbrengen van alle afwijkende bepalingen in titel 7.10 BW of 
de AW 2017 als ‘geforceerde eenheid’. Een eigen wet, die net als de AW 
2017 geldt als aanvulling op titel 7.10 BW, biedt meer duidelijkheid en is 

729 Vgl. Afdeling 12 Bijzondere bepalingen terzake van de zee-arbeidsovereenkomst; 
Afdeling 12a Bijzondere bepalingen terzake van de zee-arbeidsovereenkomst in de 
zeevisserij.
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overzichtelijker. Voordeel is dat deze qua terminologie geheel toegespitst 
kan worden op het eigene van het werken bij de krijgsmacht. Nadeel is, 
zoals in 1931 opgemerkt door de regering, dat in een eigen wet, of deze 
nu luistert naar de naam Wet ambtenaren defensie of Militaire Ambtena-
renwet, afwijkingen kunnen sluipen, die niet strikt noodzakelijk zijn.730 
Dat voor burgerambtenaren bij Defensie thans bepalingen gelden die 
verbonden zijn aan de bijzondere positie van de militair, onderstreept 
dit. De eerste drie opties dwingen tot een betere motivering waarom de 
bepalingen uit titel 7.10 BW en/of de AW 2017 niet onverkort van toepas-
sing zijn.731 Deze opties doen het meeste recht aan het uitgangspunt van 
uniformiteit. Desondanks geef ik er – als erkenning van de bijzondere 
positie – de voorkeur aan dat tenminste de algemene afwijkingen worden 
genomen in de WAD (optie 4), die in dat geval beter weer omgedoopt 
zou kunnen worden tot Militaire Ambtenarenwet.

730 Kamerstukken II 1931/32, 35, 1, p. 1 (MvA).
731 Vgl. Sprengers 1998, p. 557.
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HOOFDSTUK 7

Het militair straf- en tuchtrecht

‘[H]et is de plicht van de overheid een zo doelmatig en doeltreffend mogelijke 
krijgsmacht in stand te houden en de daarvoor noodzakelijke middelen te ver-
schaffen. Evenzeer is het plicht van de overheid de offers die zij daartoe van de 
samenleving moet vragen zoveel mogelijk te beperken.’

NOTA INZAKE DE HERZIENING VAN HET MILITAIR TUCHTRECHT1

7.1 Inleiding

‘zonder tucht kan geen krijgsmacht bestaan’, wordt wel gesteld.2 Ook 
de Nederlandse krijgsmacht hanteert een strikt stelsel van normen en 
waarden, dat wordt gehandhaafd met een eigen straf- en tuchtrecht. 
Onderdeel daarvan zijn de Wet militair tuchtrecht,3 het Wetboek van 
Militair Strafrecht4 en de Wet militaire strafrechtspraak (WMSR).5 
Algemeen gezegd vallen onder het militaire strafrecht gedragingen die 
een inbreuk vormen op de primaire taak van de krijgsmacht en onder 
het militaire tuchtrecht gedragingen die de interne orde betreffen. Ter 
onderbouwing van de uitzonderingpositie van militairen wordt in de 
memorie van toelichting bij de Wnra erop gewezen dat de vergaande 
eisen die aan militairen worden gesteld, worden gehandhaafd met een 
‘bijzonder tuchtrecht’.6 Waarschijnlijk doelen de initiatiefnemers hier ook 
op het militaire strafrecht. Toch is het opmerkelijk dat alleen het tuchtrecht 
expliciet wordt genoemd, omdat dit juist dient ter handhaving van de 
interne orde. Ook in het arbeidsrecht kan overtreding van interne regels 
leiden tot tuchtrechtelijke straffen, zoals een geldboete (zie paragraaf 
2.5.3.2). Bovendien kent het arbeidsrecht beroepsgroepen die vallen onder 

1 Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2, p. 2.
2 Bijv. Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 19, p. 1; Coolen, TAR 2008/191, par. 1. 
3 Rijkswet van 14 juni 1990, Stb. 367. 
4 Rijkswet van 14 juni 1990, Stb. 368.
5 Rijkswet van 14 juni 1990, Stb. 370. Deze wetten hebben de status van rijkswet, aange-

zien ‘de handhaving van de onafhankelijkheid en de verdediging van het Koninkrijk’ 
een koninkrijksaangelegenheid is (art. 3 lid 1 onder a Statuut). 

6 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10.
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een eigen, wettelijk geregeld, tuchtrecht, zoals in de gezondheidszorg, de 
advocatuur en het notariaat.7 

Op bepaalde punten wijkt het militair tuchtrecht af van dit burgertucht-
recht. Dit hangt samen met het verschil in aard en functie. Bijzonder aan 
het militair tuchtrecht is met name de strafrechtelijke invloed hierop. 
In de WMT wordt bijvoorbeeld niet gesproken van ‘tuchtmaatregelen’,8 
maar van ‘straffen’ (art. 41). Maar wat de militaire rechtspositie in deze 
context écht bijzonder maakt, is dat overtreding van gedragsregels op 
de werkvloer, maar ook het gebruik van geweld in de uitoefening van 
de bedongen arbeid, kan leiden tot strafrechtelijke vervolging. In de 
beschrijving van de bijzondere positie komt deze gedachtegang duidelijk 
naar voren met de stelling dat ‘de verplichting voor de militair om de 
aan hem opgedragen taken te vervullen extra gewicht [krijgt] door de 
strafbaarstelling in het militair strafrecht’.9 Het rapport De status van de 
militaire ambtenaar, dat in paragraaf 2.7 aan de orde kwam, verklaart de 
strenge normen en sancties vanuit de taken van de krijgsmacht, de eisen 
gesteld door de voorbereiding daarop en de voortdurende paraatheid 
daartoe in vredestijd. Concreet gaat het daarbij om de noodzaak dat het 
personeel doorlopend beschikbaar is en de noodzaak dat dienstbevelen 
worden opgevolgd. De werkgroep constateerde dat de toepassing van 
extra strafbepalingen, maar ook het eigen tuchtrecht, hogere eisen aan 
de militair stelt dan voor de werknemer of burgerambtenaar uit hoofde 
van de arbeidsverhouding het geval is.10 

7 Het medisch tuchtrecht is neergelegd in de Wet BIG. zie over het functioneren van dit 
tuchtrecht o.a. Kamerstukken II 2012/13, 31016, 37 (ziekenhuiszorg). zie Kamerstuk-
ken II 2018/19, 35000-X, 19 (Kamerbrief over het militair tuchtrecht in verhouding 
tot het medisch tuchtrecht) over het onderscheid tussen het militair tuchtrecht en het 
medisch tuchtrecht. Advocaten zijn ingevolge art. 46 van de Advocatenwet (Advw) 
‘aan tuchtrechtspraak onderworpen ter zake van enig handelen of nalaten in strijd 
met de zorg die zij als advocaat behoren te betrachten ten opzichte van degenen wier 
belangen zij als zodanig behartigen of behoren te behartigen, ter zake van inbreuken 
op het bepaalde bij of krachtens deze wet en de Wet ter voorkoming van witwassen 
en financieren van terrorisme, de verordeningen van de Nederlandse orde en ter 
zake van enig handelen of nalaten dat een behoorlijk advocaat niet betaamt. Deze 
tuchtrechtspraak wordt uitgeoefend in eerste aanleg door de raden van discipline 
en in hoger beroep, tevens in hoogste ressort, door het hof van discipline’. Deze ‘be-
tamelijkheidsnorm’ is door de Nederlandse Orde van Advocaten nader uitgewerkt 
in de Gedragsregels 2018, te raadplegen via <regelgeving.advocatenorde.nl/>. Het 
tuchtrecht voor notarissen is neergelegd in titel IX van de Wna. 

8 zie art. 48 Wet BIG; art. 48 Advw; art. 103 Wna. 
9 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 61, p. 3.
10 Status-Werkgroep 1971, p. 10-11.
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Dit proefschrift concentreert zich op de beroepsmilitair. Het militair 
straf- en tuchtrecht spreekt niet van ‘militaire ambtenaren’, maar van 
‘militairen’, waaronder, kort gezegd, wordt verstaan: 1o. zij wier vrijwillig 
dienstverband bij de krijgsmacht tot doorlopende werkelijke dienst ver-
plicht; 2o. alle andere vrijwilligers; en 3o. dienstplichtigen (art. 60 WvMS; 
zie ook art. 1 WMT; art. 1 WMSR). Onder de eerste categorie vallen ‘zij, 
die zijn aangesteld bij het beroepspersoneel’ – en dus militair ambtenaar 
zijn (art. 1 lid 1 onder a WAD).11 

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal wat het gevolg is voor het mi-
litair straf- en tuchtrecht indien de rechtspositie van de militair wordt 
genormaliseerd. Hoe verhoudt het militair straf- en tuchtrecht zich 
met het arbeidsrecht? Om deze vraag te kunnen beantwoorden, dient 
vooreerst onderzocht te worden wat de verhouding is tussen het militair 
straf- en tuchtrecht en het militaire ambtenarenrecht. Dit hoofdstuk 
vangt aan met een korte historische schets (paragraaf 7.2), gevolgd door 
een beknopte bespreking van het militaire strafrecht (paragraaf 7.3) en 
het militair tuchtrecht (paragraaf 7.4). De verhouding van het militaire 
straf- en tuchtrecht met het militaire ambtenarenrecht komt aan de orde 
in paragraaf 7.5. Afgesloten wordt met overzicht van de belangrijkste 
bevindingen, alsmede de betekenis van het militair straf- en tuchtrecht 
in arbeidsrechtelijk perspectief (paragraaf 7.6).

7.2 Historische schets

In hoofdstuk 3 kwam naar voren dat het straf- en tuchtrecht als eerste 
onderdeel van de rechtspositie van de militair tot ontwikkeling kwam. 
Art. 115 van de Grondwet van 1814 voorzag in de instelling van een Hoog 

11 Mede met het oog op de per 1 januari 1991 aangebrachte scherpe scheiding tussen het 
militaire straf- en tuchtrecht geldt dat de begrippen in de WvMS, WMSR en WMT 
zo veel mogelijk overeenkomen en dezelfde inhoud hebben (zie art. 1 WMT en art. 
1 WMSR) (Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2; Kamerstukken II 1980/81, 16813 (R 
1165), 5, p. 4). Uit de definitie van art. 60 onder 1o WvMS volgt dat beroepsmilitairen 
van het moment van aanstelling tot ontslag vallen onder het begrip ‘militairen’, ook 
indien zij op non-actief zijn gesteld (art. 12c WAD) of buitengewoon verlof genieten 
(art. 87 AMAR). Reservisten, die ook vallen onder de definitie van militair ambtenaar 
van art. 1 onder a WAD, vallen onder de aanduiding ‘alle andere vrijwilligers’ van art. 
60 onder 2o WvMS, maar alleen voor zo vaak en zo lang zij in werkelijke dienst zijn, 
alsmede wanneer zij, buiten werkelijke dienst, niet voldoen aan een wettige oproep 
voor de werkelijke dienst en dientengevolge een der feiten plegen, omschreven in 
art. 109 en 110 WvMS (zie over art. 60 WvMS uitgebreid Ammeraal, Coolen & Van 
Hoek 2019, p. 12-22).

HET MILITAIR STRAF- EN TUCHTRECHT
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Militair Gerechtshof (HMG), ‘voor hetwelk het krijgsvolk te water en te 
lande, wegens alle delicten, door hen gepleegd, zal worden te regt gesteld, 
volgens de nadere bepalingen bij de wet vast te stellen’. In 1814 en 1815 
traden vijf militaire straf- en tuchtwetten in werking: twee Criminele 
Wetboeken (en twee bijbehorende Reglementen van Krijgstucht), een 
voor het Krijgsvolk te Lande en een voor het Krijgsvolk te Water; twee 
Rechtsplegingen, die de organisatie van de militaire stafrechtspraak regel-
den en een Provisionele Instructie voor het Hoog Militair Gerechtshof.12 
De procedure in militaire strafzaken vanaf toen wordt door Langemeijer 
als volgt geschetst:13

‘[N]adat een militair bij vermoeden van een aanmerkelijk krijgstuchtelijk vergrijp 
of een strafbaar feit door zijn meerdere arrest aangezegd had gekregen, werd hier-
van verslag gedaan aan de commanderende officier. Deze legde de zaak voor aan de 
garnizoenscommandant die besliste over tuchtrechtelijke afdoening of verwijzing 
naar een krijgsraad. Aan de krijgstuchtelijke afdoening werden procedureel verder 
geen eisen gesteld behalve enkele (...) algemene voorschriften. Deze afdoening 
geschiedde door de garnizoenscommandant ten aanzien van vergrijpen tegen de 
garnizoensdienst; de andere werden door de korpscommandant afgedaan. (...) 
In het andere geval deed de garnizoenscommandant twee officieren informatiën 
inwinnen, na afloop waarvan hij een krijgsraad bijeenriep. (...) Deze, per zaak 
samengesteld, bestond in die tijd uit 7 officieren; een van de leden, de hoogste of 
oudste in rang, werd als voorzitter aangewezen. Aan de krijgsraad werd een door 
de Kroon aangestelde burger jurist toegevoegd welke als auditeur-militair het 
Openbaar Ministerie en het secretariaat van de krijgsraad op zich nam. (...) Daar 
het feitelijk onderzoek doorgaans al door de officieren-commissaris was verricht 
had het onderzoek op de zitting een summier karakter. (...) Alle uitspraken van 
de krijgsraden waren tot 1925 onderworpen aan het vereiste van goedkeuring 
door het HMG. Op dit Hof kon trouwens ook de veroordeelde, voorzover niet 
uitsluitend op bekentenis gevonnist was, een beroep doen.’

In de praktijk voldeden de militaire straf- en tuchtwetten van 1814 en 
1815 op veel punten niet, maar een herziening bleef lange tijd uit.14 Wel 
vermeldt Coolen dat, ‘ter tegemoetkoming aan de algemene roep om 
humanisering’, in 1854 bij de marine de straffen van kielhalen en van de 
ra vallen werden afgeschaft.15 In 1870 werd de doodstraf voor misdrij-

12 Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 3-4.
13 Langemeijer 1977, p. 21-22. 
14 Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 5.
15 Wet van 28 juni 1854, Stb. 662. zie ook Kempen, MRT 1918, p. 33-34; Ammeraal, 

Coolen & Van Hoek 2019, p. 5. zie over de straffen van kielhalen en van de ra vallen 
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ven, begaan in tijd van vrede, afgeschaft;16 in 1879 alle lijfstraffen bij de 
krijgsmacht.17 In 1886, toen het huidige Wetboek van Strafrecht de Code 
Pénal van Napoleon verving,18 kreeg Van der Hoeven de opdracht om een 
militaire strafwet te ontwerpen die hierbij aansloot. In 1903 verschenen 
het Wetboek van Militair Strafrecht en de Wet op de Krijgstucht (WK)19 
(en het daarop steunende Reglement betreffende de Krijgstucht (RK)),20 
welke wetten pas op 1 januari 1923 in werking traden.21 Vooruitlopend 
op een algehele herziening van het militaire strafprocesrecht, dat toen 
nog dateerde uit 1814, werd in 1963 de overgang van berechting door 
krijgsraden te velde naar een berechting door vredeskrijgsraden gere-
geld.22 Ook werd de rechtspleging aangepast aan de nieuwe structuur 
van het Koninkrijk.23 

Na meer dan twintig jaar voorbereiding volgde op 1 januari 1991 een 
algehele herziening van het militair straf- en tuchtrecht, met de Nota 
inzake de herziening van het militair tuchtrecht uit 1971 als basis.24 
Voornaamste wijziging was het aanbrengen van een scherpe scheiding 
in strafrechtelijk te handhaven gedragsregels enerzijds en tuchtrechtelijk 
te handhaven regels anderzijds. Daarvóór was de heersende gedachte dat 
militair straf- en tuchtrecht elkaar overlappen. Bij de handhaving van 
vergrijpen van geringe ernst ontbrak het aan een objectief criterium bij 
de keuze tussen strafrechtelijke en tuchtrechtelijke afdoening.25 Eveneens 

Simons 1974, p. 79-80 en 190-192. 
16 Wet van 17 september 1870, Stb. 162. In 1983 is in de Grondwet neergelegd dat de 

doodstraf niet kan worden opgelegd (art. 114). Als onderdeel van de herziening van 
het militair straf- en tuchtrecht begin jaren negentig is de doodstraf verwijderd uit 
het WvMS (Wet van 14 juni 1990, Stb. 1990, 368; zie ook Kamerstukken II 1980/81, 
16813 (R 1165), 5, p. 47-49).

17 Wet 4 November 1879, Stb. 191 en192.
18 Wet van 3 maart 1881, Stb. 1881, 35. Deze wet is op 1 september 1886 in werking 

getreden (Wet van 15 april 1886, Stb. 64).
19 Wet van 27 april 1903, Stb. 112.
20 Besluit van 31 juli 1922, Stb. 476.
21 Wet van 5 juli 1921, Stb. 841 (Invoeringswet Militair Straf- en Tuchtrecht). zie ook 

Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 6 voor de volledige wordingsgeschiedenis 
van de Invoeringswet Militair Straf- en Tuchtrecht. zij verwijzen naar H. van der 
Hoeven, Militair Straf- en Tuchtrecht, delen I en II, ’s-Gravenhage/Leiden: 1903.

22 Rijkswetten van 4 juli 1963, Stb. 294 en 295. 
23 In de memorie van toelichting staat hierover vermeld: ‘De rechtspleging bij de land-

macht houdt immers geen rekening met het feit dat de strijdkrachten, waarop deze 
regeling van toepassing is, geen orgaan meer zijn van Nederland alleen, doch van 
het gehele Koninkrijk’ (Kamerstukken II 1957/58, 5169 (R112), 5, p. 2).

24 Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2. zie ook Schutte, AA 1991, afl. 3, p. 237-243.
25 Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 19, p. 3 (Kamerbrief over het militair tuchtrecht 

in verhouding tot het medisch tuchtrecht).
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in 1991 werd het militair strafprocesrecht herzien, met de Nota over een 
nieuw militair strafprocesrecht als basis.26 De militaire strafrechtspraak 
werd geïntegreerd in de commune strafrechtspraak, zowel op het punt 
van de organisatie van de rechtspraak als het stuk van de procesvoering. 
In de memorie van toelichting staat hierover: ‘In beide gevallen zal slechts 
op enkele, doch naar het oordeel van de ondergetekenden wezenlijke, 
punten een bijzondere, op de militaire omstandigheden gebaseerde, 
karaktertrek in de strafrechtspleging behouden blijven.’27 De bijzondere 
karaktertrekken komen in de volgende paragraaf aan de orde.

7.3 Het militair strafrecht

7.3.1 Inleiding

Dat een werknemer die een strafbaar feit begaat strafrechtelijk wordt ver-
volgd, is op zichzelf beschouwd weinig verrassend. In art. 2 Sr is immers 
bepaald dat de Nederlandse strafwet toepasselijk is op ieder die zich in 
Nederland aan enig strafbaar feit schuldig maakt. Sprekend voorbeeld is 
de veroordeling van een medewerker in een verzorgingstehuis, omdat hij 
aldaar door middel van een valse sleutel meer dan € 10.000,-, een televisie, 
computer, koffieapparaat, dvd’s, printer, beeldjes, lampen en een droger 
had ontvreemd.28 Ook voor militairen is het commune strafrecht ‘in zijn 
volle omvang’ van kracht, behoudens de afwijkingen bepaald in het Wet-
boek van Militair Strafrecht en de Wet militaire strafrechtspraak.29 Het 

26 zie Kamerstukken II 1965/66, 8706, 1 (Nota over een nieuw militair strafprocesrecht) 
voor de vraagpunten en de uitwerking daarvan. zie over de voorgeschiedenis van de 
militaire strafrechtspraak ook Ammeraal, Coolen & Van Hoek, hoofdstuk 12. 

27 Kamerstukken II 1982/83, 17804 (R 1228), 5, p. 1.
28 Rb. Midden-Nederland 29 oktober 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:7844. zie over dit 

onderwerp ook Koevoets 2006; Houweling, DD 2011/33. 
29 HR 23 december 1980, ECLI:NL:HR:1980:AC7083; NJ 1981, 209; MRT 1981, p. 300, 

m.nt. W.H.V. In art. 1 WvMS is bepaald dat bij de toepassing van dit wetboek de 
bepalingen van het gemene strafrecht gelden, behoudens de afwijkingen bij de wet 
vastgesteld. Art. 2 WvMS voegt daar, kort gezegd, aan toe dat het gemene strafrecht 
van toepassing is op commune delicten begaan door militairen, behoudens de af-
wijkingen bij de wet vastgesteld. In cassatie was aangevoerd dat hieruit volgt dat het 
hele militaire strafrecht naar zijn aard een bijzonder deel van het strafrecht vormt, 
zodat in beginsel de militaire bepaling steeds als de bijzondere bepaling moet gelden. 
De Hoge Raad overweegt in r.o. 5: ‘Voor zover het middel betoogt dat, indien een 
strafbaar feit valt zowel onder enige bepaling van het Wetboek van Militair Strafrecht 
als onder enige bepaling van het gemene strafrecht, de bepaling van het Wetboek 
van Militair Strafrecht in beginsel steeds als de bijzondere bepaling dient te worden 
toegepast, miskent het dat het gemene strafrecht in zijn volle omvang voor de militair 
van kracht is, behoudens afwijkingen bij het Wetboek van Militair Strafrecht bepaald. 
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Wetboek van Militair Strafrecht bevat de gedragingen die een strafbaar feit 
opleveren en de daaraan verbonden sancties (het materiële militaire stra-
frecht). Algemeen gezegd gaat het om vergrijpen die een inbreuk vormen 
op de primaire taak van de krijgsmacht. De Wet militaire strafrechtspraak 
bevat de organisatie van de militaire strafrechtspraak en bepalingen van 
strafprocesrecht (het formele militaire strafrecht). Uitgangspunt is dat 
militairen die ervan worden verdacht strafbare feiten te hebben begaan, 
op dezelfde wijze worden vervolgd als burgers. In deze paragraaf wordt 
volstaan met een korte schets van de belangrijkste afwijkingen die gelden 
voor militairen.

7.3.2 Militaire misdrijven

Het Wetboek van Militair Strafrecht bestaat uit drie boeken: het Eerste 
Boek bevalt enkele algemene bepalingen en het sanctiestelsel, het Tweede 
Boek een omschrijving van de militaire misdrijven en het Derde Boek 
de militaire overtredingen. Het Tweede Boek telt twaalf titels: misdrijven 
tegen de veiligheid van de Staat (Titel I); schending van krijgsplichten, 
zonder oogmerk om de vijand hulp te verlenen of de Staat tegenover de 
vijand te benadelen (Titel II); misdrijven waardoor de militair zich aan 
de vervulling van dienstverplichtingen onttrekt (Titel III); misdrijven 
waardoor de militair het functioneren van de krijgsmacht belemmert 
(Titel IV); schending van het dienstbevel (Titel V); schending van het 
dienstvoorschrift (Titel VI); dienstweigering (Titel VII); misdrijven tegen 
de persoon (Titel VIII); ambtsmisdrijven (Titel IX); misdrijven tegen de 
openbare orde (Titel X); misdrijven met betrekking tot goederen (Titel 
XI); verkeersmisdrijven (Titel XII). In tegenstelling tot de WMT staat 
de strafmaat steeds vermeld. Delicten die geregeld voorkomen in de ge-
publiceerde jurisprudentie zijn:30 ongeoorloofde afwezigheid en desertie 
(art. 96, 98 en 100 WvMS), schending van het dienstbevel (art. 126, 127 
en 130 WvMS), niet-naleving van het dienstvoorschrift (art. 136 en 137 
WvMS), bedreiging of aanranding van een collega (art. 140 WvMS) en 
het wederrechtelijk gebruiken van een motorrijtuig dat bij de krijgsmacht 
in gebruik is (art. 166 WvMS), ook wel ‘militaire joyriding’ genoemd.31

Te dezen is van zodanige afwijking geen sprake.’ 
30 Op <rechtspraak.nl> is gezocht op ‘militair’ en ‘Wetboek van Militair Strafrecht’ bij 

Rechtbank Gelderland over de periode van 2010 tot en met 2019. 
31 zie over militaire joyriding o.a. Rb. Gelderland (MK) 7 december 2015, ECLI: 

 NL:RBGEL:2015:7580; Rb. Gelderland (MK) 2 januari 2017, ECLI: NL:RBGEL:2017:223; 
Rb. Gelderland (MK) 19 maart 2018, ECLI:NL:RBGEL:2018:1205; MRT 2018, afl. 4, 
m.nt. M.R. Aaron; Rb. Gelderland (MK) 27 augustus 2018, ECLI:NL:RBGEL:2018:3762. 
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De afwezigheidsdelicten klimmen in zwaarte op van eenvoudige 
ongeoorloofde afwezigheid naar desertie. Hiervan is, algemeen gezegd, 
sprake indien de militair ‘zich aan het geheel van zijn dienstverplichtin-
gen onttrekt doordat hij zich zonder verlof verwijdert of in het algemeen 
ongeoorloofd afwezig blijft van de plaats waar hij zich ter vervulling van 
de op hem rustende dienstverplichtingen behoort te bevinden’.32 Een 
voorbeeld biedt de soldaat die zich opzettelijk niet meldde op vliegbasis 
Eindhoven voor uitzending naar Afghanistan. Het Hof meende ‘dat het 
de militair in het algemeen niet vrij staat naar believen uitzending te 
weigeren of zelf te bepalen welke diensten hij wel of niet wil verrichten.’ 
Deze ‘Afghanistanweigeraar’ werd veroordeeld tot een gevangenisstraf 
voor de duur van drie maanden wegens desertie (art. 100 lid 1 WvMS).33 

Nauw verwant aan de afwezigheidsdelicten is het onttrekken aan de 
vervulling van de dienstverplichting – de zogeheten ‘totaalweigering’ (art. 
139 WvMS). Voorwaarde hierbij is dat het gaat om het weigeren of nalaten 
van ‘iedere dienst, van welke soort ook’.34 Hiervan was bijvoorbeeld geen 
sprake toen een militair tegenover zijn meerderen te kennen gaf dat het 
hem niet verstandig leek mee te gaan op uitzending naar Afghanistan.35 
Evenmin was in deze zaak sprake van het zich opzettelijk onttrekken aan 
de vervulling van een bepaalde soort van dienstverplichting (art. 106 
WvMS). Dit delict ziet namelijk op het (actief) bewerkstelligen dat de 
betrokkene fysiek niet beschikbaar is voor het vervullen van een bepaalde 
dienstverplichting. Naar het oordeel van het Hof kon hooguit worden 
gesproken van een weigering om mee te gaan op uitzending. Dit valt te 
kwalificeren als het opzettelijk niet opvolgen van een dienstbevel. Had 
de militair zich dan schuldig gemaakt aan dit delict? 

Hiervoor moet worden gekeken naar het dienstbevel, dat staat gedefi-
nieerd in art. 125 WvMS: ‘een bevel dat enig militair dienstbelang betreft 
en gegeven is door een meerdere aan een mindere’. Het dienstbevel kan 
mondeling of schriftelijk worden gegeven. Een meerdere, in de meeste 

zie ook CRvB 3 november 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BU4442; Rb. Den Haag 1 
augustus 2019, ECLI:NL: RBDHA: 2019:7926. zie over art. 166 WvMS Ammeraal, 
Coolen & Van Hoek 2019, p. 131-132. 

32 Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 75.
33 Hof Arnhem (MK) 18 september 2008, ECLI:NL:GHARN:2008:BF3699. zie ook 

Rb. Arnhem (MK) 8 september 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BF0651; Rb. Arnhem 
1 oktober 2010, ECLI:NL:RBARN:2010:BN8868. 

34 Hof Arnhem (MK) 12 april 2007, MRT 2007, p. 305, m.nt. M.M. Dolman. Het hof 
verwijst in deze uitspraak naar Kamerstukken II 1980/81, 16813 (R 1165), 5, p. 82.

35 Hof Arnhem 28 december 2007, ECLI:NL:GHARN:2007:BC0942. zie ook Hof 
Arnhem (MK) 12 april 2007, MRT 2007, p. 305, m.nt. M.M. Dolman. zie over art. 
139 WvMS ook Gonzales, MRT 2008, afl. 8, p. 225-229.
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gevallen krachtens hogere rang (art. 67 WvMS), kan zijn bevoegdheid 
tot het geven van dienstbevelen ontlenen aan zijn plaats binnen de orga-
nisatie van de krijgsmacht, een bijzondere beschikking van het bevoegd 
gezag of de aanwezigheid van een bijzondere omstandigheid die tot op-
treden noodzaakt.36 Een onrechtmatig dienstbevel hoeft niet te worden 
opgevolgd. Hiervan kan bijvoorbeeld sprake zijn indien de inhoud van 
het bevel in strijd is met een wettelijk voorschrift.37 In bepaalde geval-
len bestaat een plicht tot ongehoorzaamheid, namelijk indien opvolging 
betekent dat een strafbaar feit of een tuchtvergrijp wordt begaan. Een 
dienstbevel dat niet onrechtmatig is, maar in de ogen van de mindere 
slechts ondoelmatig, moet worden opgevolgd: ‘Het zou ongewenst zijn 
de opvolging van dienstbevelen afhankelijk te doen zijn van het oordeel 
omtrent de doelmatigheid van het bevel’, leert de memorie van toelich-
ting.38 Indien de mindere zich over het dienstbevel bezwaard voelt, kan 
hij een klacht indienen op grond van art. 9 WAD (zie paragraaf 6.9.3). 
Het niet opvolgen van een dienstbevel levert in de lichte gevallen een 
tuchtvergrijp (art. 15 WMT); in de zwaardere gevallen een strafbaar feit 
(art. 126 t/m 130 WvMS). 

In de hiervoor aangehaalde zaak was het delict omschreven in art. 127 
WvMS (meer subsidiair) ten laste gelegd: het opzettelijk niet opvolgen 
van een dienstbevel om deel uit te maken van het uit te zenden onderdeel 
naar Afghanistan, ‘terwijl als rechtstreeks en onmiddellijk gevolg daarvan 
schade is ontstaan aan, althans te duchten is geweest voor de gereedheid 
tot het daadwerkelijk uitvoeren van een operatie of oefening van enig 
onderdeel van de krijgsmacht, te weten de missie in Afghanistan’. De 
militair werd vrijgesproken, omdat niet bewezen kon worden dat het 
dienstbevel daadwerkelijk was gegeven. Er waren geen uitzendbeschik-
kingen verzonden aan de eenheid waarvan verdachte deel uitmaakte. De 
compagnie waarvan verdachte deel uitmaakte was weliswaar op de hoogte 
gebracht van het feit dat zij zou worden uitgezonden, maar onduidelijk 
was of verdachte daarbij aanwezig was. Hierdoor was niet gebleken dat 
een ‘duidelijk en onomwonden’ dienstbevel was gegeven om deel uit te 
maken van het naar Afghanistan uit de zenden onderdeel.39 

36 Tot 1 januari 2000 was dit expliciet opgenomen in art. 125 WvMS. De eis dat de 
meerdere persoonlijk bevoegd dient te zijn is geschrapt om te bereiken dat ‘de eigen-
lijke bevoegdheid van de meerdere tot het geven van het dienstbevel (...) niet meer 
onderdeel behoeft te zijn van de bewezenverklaring’ (Coolen, TAR 2005/188).

37 Bijv. HMG 9 juni 1959, MRT 1960, p. 14, m.nt. W.H.V.
38 Kamerstukken II 1980/81, 16813, 5, p. 72.
39 Hof Arnhem 28 december 2007, ECLI:NL:GHARN:2007:BC0942.
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7.3.3 Militaire strafrechtspraak

De bevoegdheid om kennis te nemen van strafbare feiten gepleegd door 
militairen, is exclusief toegekend aan de militaire kamer van de rechtbank 
Gelderland, ook als het gaat om commune delicten (art. 2 lid 1 WMSR); 
hoger beroep staat open bij de meervoudig militaire kamer van het ge-
rechtshof Arnhem-Leeuwarden (art. 60 RO); en cassatieberoep is, net 
als in commune strafzaken, mogelijk bij de Hoge Raad. De rechtbank 
Gelderland kent een enkelvoudige en meervoudige militaire kamer. 
Degene die zitting heeft in een enkelvoudige militaire kamer wordt 
‘militaire politierechter’ genoemd, ook al is hij geen militair ambtenaar. 
De meervoudig militaire kamer bestaat uit twee burgerrechters en een 
militair lid, dat bij voorkeur afkomstig is uit het krijgsmachtdeel waartoe 
de verdachte behoort of behoorde (art. 55 lid 2 RO). Ook de meervoudig 
militaire kamer van het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden is op deze wijze 
samengesteld (art. 68 lid 2 RO). Blijkens de memorie van toelichting is 
de aanwezigheid van een militair lid in de meervoudige kamer gericht 
op ‘de inbreng van deskundigheid op dit bijzondere terrein’.40 Alleen mil-
itaire ambtenaren die tenminste de rang van kapitein ter zee of kolonel 
bekleden en niet behoren tot de Koninklijke Marechaussee, of militaire 
ambtenaren die korter dan zes jaar eervol uit de militaire dienst zijn 
ontslagen, kunnen worden benoemd tot militair lid (art. 9 lid 2 WMSR jo 
art. 5 WAD).41 Deelname van militaire leden wordt door het EHRM niet 
in strijd geacht met de rechterlijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid, 
zolang deze maar met voldoende waarborgen is omkleed, zo blijkt uit de 
zaak Engel e.a./Nederland. Het EHRM overwoog destijds dat er afdoende 
waarborgen waren om het (toen nog bestaande) HMG als een onafhan-
kelijke en onpartijdig gerecht te beschouwen.42 

Titel III WMSR biedt de mogelijkheid om mobiele rechtbanken in 
te stellen, als opvolging van de vroegere krijgsraden te velde.43 Mobiele 
rechtbanken kunnen in twee gevallen worden ingesteld. Ten eerste kun-

40 Kamerstukken II 1982/83, 17804 (R 1228), 5, p. 18.
41 zie ook art. 9 lid 3 WMSR: ‘Aan militairen met de rang van kapitein ter zee of kolonel 

wordt als militair lid de titulaire rang van commandeur, brigade-generaal of com-
modore toegekend.’

42 EHRM 8 juni 1976, 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72; NJ 1978/223, m.nt. 
D.H.M. Meeuwissen; MRT 1976, p. 385, m.nt. A.D. Belinfante (Engel e.a./Nederland), 
zoals herhaald in EHRM 26 februari 2002, 38784/97 (Morris/Verenigd Koninkrijk). 
zie ook Hof Arnhem-Leeuwarden 23 oktober 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:8063; 
NJFS 2014/264, in welke wrakingszaak tevergeefs werd gewezen op het uitzonderlijke 
karakter van de Srebrenica-zaak.

43 zie ook ‘t Hart, MS 2012, p. 231-242.
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nen een of meerdere mobiele rechtbanken worden ingesteld in het gebied 
waarvoor een uitzonderingstoestand is afgekondigd; ten tweede voor de 
berechting buiten het Koninkrijk. Met uitzonderingstoestand wordt een 
toestand van oorlog of staat van beleg bedoeld. De mogelijkheid tot het 
instellen van een mobiele rechtbank voorziet in de dan te verwachten 
toename van het aantal strafzaken. ‘Er dient rekening te worden gehouden 
met de situatie, dat de gewone rechtscolleges, die zullen worden belast 
met de militaire strafrechtspraak, de grote toevloed van strafzaken niet 
zouden kunnen verwerken, zodat een onaanvaardbare vertraging in de 
afdoening zou kunnen ontstaan,’ aldus de memorie van toelichting.44

7.3.4 Strafvervolging in militaire zaken

Indien de militaire kamer van de rechtbank Gelderland bevoegd is om 
kennis te nemen van een strafbaar feit, dan is het arrondissementsparket 
Oost-Nederland belast met het leiding geven aan de opsporing en de 
vervolging van strafbare feiten die zijn begaan door militairen. De uit-
voering van de politietaak ten behoeve van militairen is toebedeeld aan 
de Koninklijke Marechaussee (art. 4 lid 1 onder b Politiewet 2012). Het 
rechtsgebied van de militaire strafrechter omvat de gehele wereld. Dit geldt 
ook voor de opsporingsbevoegdheid van de Koninklijke Marechaussee 
ten aanzien van militairen. Binnen het Koninkrijk kan de Koninklijke 
Marechaussee haar opsporingsbevoegdheid zonder nadere toestemming 
uitoefenen (zie ook art. 1 lid 3 WMSR); buiten het Koninkrijk slechts 
voor zover het volkenrecht dit toelaat (art. 62 WMSR). 

Tijdens internationale operaties blijft de Nederlandse strafwet van 
toepassing op de uitgezonden militairen. Dit wordt het ‘vlagbeginsel’ 
genoemd, zoals verwoord in art. 4 WvMS: ‘De Nederlandse strafwet is 
toepasselijk op de militair, die zich buiten Nederland aan enig strafbaar 
feit schuldig maakt.’ Bij een internationale operatie wordt de juridische 
positie van de uitgezonden militairen beheerst door status-of-forces-agree-
ments (SOFA’s), die per operatie met het land van verblijf worden gesloten. 
Uitgangspunt daarin is de exclusieve strafrechtsmacht van de staat van 
herkomst over de eigen militairen. Indien Nederlandse militairen ver-
blijven op het grondgebied van een ander NAVO-land of een ander aan 
Partnerschap voor Vrede deelnemend land, geldt de rechtsmachtverdel-
ing zoals neergelegd in het NAVO-Statusverdrag.45 Daarin is een meer 

44 Kamerstukken II 1982/83, 17804 (R 1228), 5, p. 24.
45 Verdrag van 19 juni 1051 tussen de staten die partij zijn bij het Noord-Atlantisch 

Verdrag, nopens de rechtspositie van hun krijgsmachten, Trb. 114. zie ook de Aan-
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uitgebreide rechtsmachtverdeling opgesteld. In alle gevallen dient het 
plaatselijk recht in acht te worden genomen (art. 170 WvMS). 

Bij militaire operaties wordt doorgaans een marechausseedetachement, 
bestaande uit opsporingsambtenaren en hulpofficieren, mee uitgezonden 
om de militaire politietaak uit te oefenen ten behoeve van de uitgezon-
den eenheid.46 Onder bepaalde voorwaarden kunnen commandanten 
bevoegdheden uitoefenen die in het Wetboek van Strafvordering zijn 
toegekend aan hulpofficieren of opsporingsambtenaren (art. 59 WMSR).47 
Bij omvangrijke militaire operaties is het gebruikelijk dat een militair 
jurist als legal advisor (LEGAD) mee wordt uitgezonden om de contin-
gentscommandant te adviseren omtrent de toepassing van het militair 
straf- en tuchtrecht. 

De uitvoering van de opsporingstaak ten aanzien van Nederlandse 
militairen in het kader van de handhaving van het militaire strafrecht 
vindt plaats onder verantwoordelijkheid van het Openbaar Ministerie 
in Gelderland.48 De communicatie tussen het OM en Defensie verloopt 
via het Bureau Verbindingsofficier Krijgsmacht. Dit bureau bestaat uit 
twee militair juristen, die door de minister zijn gedetacheerd aan het 
OM.49 Vanuit rechtspositioneel oogpunt is van belang dat de verbinding-
sofficier gemachtigd is om, met inachtneming van de Wet justitiële en 
strafvorderlijke gegevens, gegevens uit het strafdossier aan de minister te 
verstrekken.50 Ingevolge de Aanwijzing Wet justitiële en strafvorderlijke 
gegevens is verstrekking van strafvorderlijke gegevens voor buiten de 
strafrechtspleging gelegen doeleinden alleen mogelijk indien dit voort-
vloeit uit een behoorlijke taakuitoefening van de officier van justitie en 
voor zover een zwaarwegend openbaar belang daartoe noodzaakt. Een 
dergelijk zwaarwegend belang is in ieder geval aanwezig in nader aange-
geven situaties, waaronder: ‘Het gedrag (nalaten daaronder begrepen) 

vullende Overeenkomst van 6 oktober 1997 bij het Verdrag van 19 juni 1951 tussen 
de Staten die partij zijn bij het Noord-Atlantisch Verdrag nopens de rechtspositie 
van hun krijgsmachten met betrekking tot de in het Koninkrijk der Nederlanden 
gestationeerde Duitse strijdkrachten, Trb. 1998, 124. Bij samenloop van rechtsmacht 
bevat art. VII lid 3 van het NAVO-Statusverdrag een aantal ‘voorrangsregels’ (Am-
meraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 27-34). zie uitgebreid Voetelink 2012. 

46 Kamerstukken II 1982/83, 17804 (R 1228), 5, p. 53-55. 
47 zie over deze bevoegdheden Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, hoofdstuk 17.
48 Kamerstukken II 2000/01, 27476, 1, p. 4. zie over strafvordering in eerste aanleg 

Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, hoofdstuk 15.
49 zie over de positie en de rol van de verbindingsofficier Bijlage bij Kamerstukken 

II 2005/06, 30300-X, 136, p. 56 (rapport commissie-Borghouts). De commissie-
Borghouts constateert daarbij onder meer dat de taken van de verbindingsofficier 
niet zijn vastgelegd in een formele functiebeschrijving.

50 Aanwijzing opsporing en behandeling militaire zaken, Stcrt. 2013, 8057, par. 1.3.
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dat voorwerp is geweest van strafrechtelijk onderzoek past niet binnen 
een integere uitoefening van een overheidsfunctie’. Bij de noodzaak tot 
het verstrekken van de gegevens acht de Afdeling Bestuursrechtspraak 
van de Raad van State mede van belang dat het strafdossier gegevens kan 
bevatten die de minister niet op een andere manier kan verkrijgen. ‘In 
een strafdossier kunnen zich immers meer gegevens bevinden dan op 
een terechtzitting aan de orde zijn gekomen en in een vonnis of arrest 
zijn opgenomen,’ aldus de Afdeling.51 

Arbeidsrechtelijk bezien is het bijzonder dat een militair die function-
eel geweld gebruikt – en dus zijn bedongen arbeid uitvoert – door het 
OM vervolgd kan worden. Daarbij past de kanttekening dat de militair 
in beginsel alleen vervolgd wordt indien hij buiten de kaders van de 
geweldsinstructie treedt. Eventueel geschiedt dit pas na toewijzing van 
een beklag over het niet-vervolgen van (nabestaanden van) burgerslach-
toffers van dit geweld (art. 12 Sv).52 Ruperti en Aarts zien ook hierin een 
element van verantwoording afleggen.53 Dat militairen ‘kwetsbare’ ver-
dachten zijn, blijkt volgens hen onder meer uit de volgende overweging 
van het Hof naar aanleiding van het beklag van de nabestaanden van 
twee militaire slachtoffers bij een ‘eigen vuur’-incident in de Afghaanse 
provincie Uruzgan:54

51 zie ook ABRvS 2 juli 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AH8979; AB 2004/131, m.nt. A.M. 
Klingenberg; MRT 2005, p. 16-19, m.nt. J.C. Groenheijde. Voor invoering van de Wet 
justitiële en strafvorderlijke gegevens verstrekte de officier van justitie de gegevens 
op grond van de Wet openbaarheid bestuur; na ABRvS 25 april 2000, ECLI: NL: RVS: 
 2000: AA5845; JB 2000/142, AA 2000, p. 663, m.nt. Damen op grond van de Wet 
bescherming persoonsgegevens.

52 Bijv. Hof Arnhem 7 april 2008, ECLI:NL:GHARN:2008:BC9390; MRT 2008, p. 
215, m.nt. J.R.G.J. (afwijzing beklag niet-vervolging militair die in Irak handelde 
binnen de kaders van de GI); Hof Arnhem-Leeuwarden 29 april 2015, ECLI:NL: 
 GHARL: 2015:2968; MRT 2015, p. 239-283, m.nt. M.M.D. (afwijzing beklag inzake 
niet-vervolging van bij de Val van Srebrenica betrokken (onder)officieren); Hof 
Arnhem-Leeuwarden 28 juli 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:6507 (afwijzing beklag 
niet-vervolging wachtmeester ter zake van het opzettelijk uit het dossier houden 
van getuigenverklaringen van Irakese militairen na schietincident); Hof Arnhem-
Leeuwarden 17 december 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:10912 (afwijzing beklag 
niet-vervolging na ontploffing handgranaat in een geparkeerde Bushmaster in 
Uruzgan). In laatstgenoemde uitspraak was de klager niet een (nabestaande van) 
burgerslachtoffer, maar een andere Nederlandse militair, die ten gevolge van de 
explosie lichte verwondingen had opgelopen. De klager was ervan overtuigd dat zijn 
collega de handgranaat tot ontploffing had gebracht. 

53 Ruperti & Aarts 2018, p. 252-253. 
54 Hof Arnhem, 14 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO0388, r.o. 5.
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‘De vraag of iemand in strafrechtelijk zin in min of meer grove mate is tekortge-
schoten in zijn zorgplicht om bepaalde gevolgen zoveel mogelijk te voorkomen 
zal derhalve met inachtneming van tijd en plaats en omstandigheden verschillend 
dienen te worden beantwoord. Het voorgaande brengt met zich dat professionele 
beroepsbeoefenaren in de hectiek van hun beroepsbeoefening niet te eenvoudig 
naar de reguliere normen mogen worden beoordeeld, maar naar de specifieke 
praktijkcontext waarbinnen de gedragsnormen worden geëffectueerd.’

Overigens weten de (nabestaanden van) (burger)slachtoffers ook steeds 
vaker de weg naar de (niet-militaire)55 burgerlijke rechter te vinden, waa-
rbij zij de Staat aansprakelijk stellen voor het in hun ogen onrechtmatig 
handelen van Nederlandse militairen. Voorbeelden zijn de zaken rond 
Rawagede,56 de treinkaping bij de Punt,57 de val van Srebrenica58 en de 
slag bij Chora.59 

Het militaire strafprocesrecht bij uitzendingen is in 2006 geëvalueerd door 
de daartoe ingestelde commissie-Borghouts.60 Aanleiding hiervoor was 
de strafrechtelijke vervolging van Erik O., sergeant-majoor der mariniers, 
die op 27 december 2003 in Irak twee waarschuwingsschoten had gelost 

55 Anders dan zaken in het militaire ambtenarenrecht en in het militaire strafrecht, kent 
de meervoudige kamer in civiele zaken geen militair lid. 

56 Rb. Den Haag 27 januari 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:701 (zie paragraaf 6.2.2.3; Rb. 
Den Haag 27 januari 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:700 over standrechtelijke executies 
door Nederlandse militairen in 1946-1947 in zuid-Sulawesi; en Rb. Den Haag 27 
januari 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:702; JBPR 2016/55, m.nt. C.S.G. Janssens over 
foltering door Nederlandse militairen tijdens de eerste politionele actie op Java in 
1947. Het beroep op verjaring werd in deze zaken verworpen, omdat de rechtbank 
dit naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar acht (zie ook Rb. 
Den Haag 14 september 2011 ECLI:NL:RBSGR:2011:BS8793).

57 Rb. Den Haag 25 juli 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:8895. De rechtbank heeft de 
vorderingen afgewezen. 

58 CRvB 25 maart 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:Bz1164; AB 2013/229, m.nt. P.R.H. 
Berends-Schellens; TAR 2013/64; MRT 2013, p. 142, m.nt. J.v.K. (Srebrenica). zie 
ook CRvB 14 december 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:4336; TAR 2016/16; MRT 2016, 
afl. 1, m.nt. N. Hummel (Libanon). 

59 zie over schadeclaim in verband met de slag bij Chora o.a. ‘Afghaanse burgers eisen 
schadevergoeding om zwaar geweld Nederlandse krijgsmacht’, nrc.nl 12 september 
2019; ‘Vier Afghanen klagen Nederland aan om ‘disproportioneel geweld’ bij slag om 
Chora’, trouw.nl 7 november 2019.

60 Besluit van de minister van Justitie en de minister van Defensie tot instelling Com-
missie evaluatie toepassing militair strafprocesrecht bij uitzendingen van 20 december 
2005, Stcrt.2005, 250. De Commissie is ingesteld naar aanleiding van de motie-Van 
Baalen en Eijsink (Kamerstukken II 2004/05, 29800-X, 51; Handelingen II 2004/05, 
31, p. 2053). zie voor het rapport (Bijlage bij) Kamerstukken II 2005/06, 30300-X, 
136.
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om een groep Irakezen, die probeerden dichterbij te komen om een van 
de weg geraakte oplegger te plunderen, op afstand te houden. Het eerste 
schot had hij in de lucht afgevuurd; het tweede schot schuin voor de 
naderende groep in de grond. Dit schot ricocheerde en hierbij werd een 
Irakees dodelijk getroffen. Erik O. werd op 31 december 2003 aangehoud-
en en naar Nederland gerepatrieerd; begin 2004 werd aangekondigd dat 
hij onder meer werd verdacht van moord en doodslag, omdat hij de gel-
dende geweldsinstructie zou hebben overtreden. In de media en politiek 
riep deze beslissing alom verontwaardiging op.61 zowel in eerste aanleg 
als in hoger beroep werd de sergeant-majoor vrijgesproken, onder meer 
van het niet-opvolgen van de geweldsinstructie, een dienstvoorschrift in 
de zin van art. 136 en 137 WvMS, zoals aangehaald in paragraaf 3.2.4.62 
Nadien werd hem op grond van art. 89 Sv een vergoeding van € 10.896 
toegewezen vanwege onrechtmatige inverzekeringstelling.63 

De commissie-Borghouts constateerde in haar rapport onder meer 
dat de strafuitsluitende werking van de geweldsinstructies juridische 
vragen oproept.64 In dit verband kan worden gewezen op de militaire 
strafuitsluitingsgrond van art. 38 WvMS: ‘Niet strafbaar is hij die in tijd 
van oorlog binnen de grenzen zijner bevoegdheid een naar de regelen van 
het oorlogsrecht geoorloofd feit begaat, of wiens bestraffing strijdig zou 
zijn met een verdrag, geldende tussen Nederland en de mogendheid waar-
mede Nederland in oorlog is, of met enig voorschrift, ingevolge zodanig 
verdrag vastgesteld.’ Erik O. kon hier geen beroep op doen, omdat geen 
sprake was van deelname aan een oorlog of een gewapend conflict. Naar 
aanleiding van het rapport van de commissie-Borghouts constateerde 
de regering dat deze bepaling niet aansloot bij de huidige vormen van 
internationale inzet van Nederlandse militairen: ‘De regering is met de 
Commissie-Borghouts van oordeel dat de militair een zo groot mogeli-
jke rechtszekerheid moet worden geboden.’65 Daarom is aan art. 38 een 
tweede lid toegevoegd: ‘Niet strafbaar is de militair die geweld gebruikt 
in de rechtmatige uitoefening van zijn taak en in overeenstemming met 
de regels die voor de uitoefening van die taak zijn vastgesteld’.66 

61 zie voor een overzicht ‘Chronologie zaak Erik O.’, Volkskrant.nl 25 september 2004.
62 Rb. Arnhem (MK) 18 oktober 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AR4029; Hof Arnhem 

(MK) 4 mei 2005, ECLI:NL:GHARN:2005:AT4988.
63 Hof Arnhem (MK) 12 oktober 2005, ECLI:NL:GHARN:2005:AU4184; O&A 2005, 

100.
64 Bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30300-X, 136, p. 63 (rapport commissie-Borg-

houts).
65 Kamerstukken II 2007/08, 31487 (R1862), 3, p. 2-4. zie Bijlage bij Kamerstukken II 

2005/06, 30300-X, 136 (rapport commissie-Borghouts), p. 63.
66 Rijkswet van 14 oktober 2010, Stb. 745. zie ook Kamerstukken II 2007/08, 31 487, 3..
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Voor het OM was het rapport aanleiding om de Aanwijzing opsporing 
en behandeling van militaire zaken67 te wijzigen, en de Handelwijze bij 
geweldsaanwending militairen68 en de Instructie protocol repatriëring 
verdachte militair op te stellen.69 Ieder geweldgebruik tijdens een missie 
wordt schriftelijk gerapporteerd in een zogenoemd ‘After ActionReport’ 
(AAR), dat onder meer dient als juridische verantwoording. Eventueel kan 
dit voor de commandant aanleiding geven voor een eigen (huishoudelijk) 
onderzoek. Op basis van het volledige rapport van de commandant bep-
aalt het OM uiteindelijk of er aanleiding is voor een nader feitenonderzoek 
of een strafrechtelijk onderzoek.70 De Handelwijze bij geweldsaanwend-
ing militairen bepaalt dat een militair die volgens de geweldsinstructies 
heeft gehandeld, niet als verdachte wordt aangemerkt. De militair die 
betrokken is geweest bij een geweldsincident wordt initieel gehoord als 
getuige. Indien de militair tijdens uitzending toch wordt aangemerkt als 
verdachte, wordt diens positie in beginsel gelijkgesteld met die van een 
verdachte in Nederland.71 Ook in een operatie- of oefengebied heeft de 
militaire verdachte het recht om voorafgaand aan het eerste inhoudelijke 
verhoor een advocaat te consulteren en om tijdens het verhoor te worden 
bijgestaan door een advocaat.72

Vermeldenswaard is verder de afwijking van de unus testis-regel (één 
getuige is geen getuige) van art. 342 Sv: art. 31 lid WMSR bepaalt dat 
de verklaring van een militaire meerdere volledig bewijs van schuld kan 
opleveren, indien zij betrekking heeft op de schending van een door 
hem gegeven dienstbevel, dan wel op een tegen hem gepleegde feitelijke 

67 Stcrt. 2006, 233, zoals gewijzigd bij Stcrt. 2013, 8057.
68 Aanwijzing van het College van procureurs-generaal van 20 november 2006, nr. PaG/

BJz-B/11030, aan de hoofdofficier van Justitie van het arrondissementsparket Oost-
Nederland, Stcrt 2006, 233. Deze aanwijzing is in de plaats getreden van de Aanwijzing 
van het College van procureurs-generaal van 28 oktober 2004, nr. PaG/BJz/7612, 
aan de hoofdofficier van Justitie te Arnhem (Positie van militairen bij geweldsaan-
wending).

69 Instructie protocol repatriëring verdachte militair van 10 december 2007, nr. 2007I005.
70 Kamerstukken I 2010/11, 31487 (R1862), H, p. 5.
71 Kamerstukken II 2013/14, 29521, 239, p. 2.
72 Kamerstukken II 2013/24, 29521, 227; Consultatie- en verhoorbijstand militairen in 

operatie- en oefengebieden in het buitenland, brief van het College van procureurs-
generaal van 11 oktober 2016, PaG/B&S/17563. zie ook de Salduz-jurisprudentie 
EHRM 27 november 2008, 36391/02 (Salduz/Turkije) en HR 30 juni 2009, ELCI:NL:  
HR: 2009:BH3079. zie ook HR 22 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3608 en Richtlijn 
2013/40/EU van het Europees Parlement en de Raad van 22 oktober betreffende het 
recht op toegang tot een advocaat in strafprocedures en in procedures ter uitvoering 
van een Europees aanhoudingsbevel en het recht om een derde op de hoogte te laten 
brengen vanaf de vrijheidsbeneming en om met derden en consulaire autoriteiten te 
communiceren tijdens de vrijheidsbeneming.
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insubordinatie of muiterij. Een andere afwijking op het terrein van het 
bewijsrecht is dat de schildwacht die een beroep doet op een van de stra-
fuitsluitingsgronden van art. 40 t/m 43 Sr, bijvoorbeeld noodweer, geacht 
wordt rechtmatig te hebben gehandeld, tenzij het tegendeel aannemelijk 
wordt gemaakt (art. 31 lid 2 WMSR). Ten slotte bevat art. 11 WvMS een 
tweetal aanvullingen op de straffen in het commune strafrecht: militaire 
detentie (als hoofdstraf) en ontzegging van bepaalde bevoegdheden (als 
bijkomende straf). Art. 11 WvMS is opgenomen omdat het wenselijk werd 
geacht ‘de mannen die geroepen worden het vaderland te verdedigen en 
daardoor reeds zware verplichtingen hebben, zolang mogelijk buiten 
de gevangenis te houden’.73 De straf van militaire detentie wordt tegen-
woordig ondergaan in het Militair Penitentiar Centrum op de Majoor 
Mulderkazerne te Stroe.

7.3.5 Oorlogsstrafrecht

Het oorlogsstrafrecht is in Nederland neergelegd in de Wet internationale 
misdrijven (WIM) en de Wet oorlogsstrafrecht (WO). Opgemerkt moet 
worden dat deze wetten zich niet uitsluitend richten tot militairen. De 
WO is tot stand gebracht naar aanleiding van de Tweede Wereldoorlog 
en stelt, kort gezegd, een aantal ‘landverradelijke’ feiten strafbaar (art. 4 
t/m 7). Ook regelt de WO welke rechter bevoegd is om kennis te nemen 
van misdrijven tegen de veiligheid van de staat, oorlogsmisdrijven en 
andere ernstige misdrijven, gepleegd in geval van oorlog (art. 12). Bij 
de totstandkoming van WIM is een deel van de WO overgeheveld naar 
deze wet.74 

De WIM ziet op de strafbaarstelling van ‘de ernstigste misdrijven die 
de gehele internationale gemeenschap met zorg vervullen’.75 Het gaat 
hierbij om genocide, misdrijven tegen de menselijkheid, foltering en 
oorlogsmisdrijven. De WIM strekt er primair toe te voldoen aan de eisen 
die voortvloeien uit het complementariteitsbeginsel, dat ten grondslag 
ligt aan het Statuut inzake het Internationaal Strafhof (International Cri-
minal Court; ICC). Dit beginsel houdt in dat het ICC pas rechtsmacht 

73 Van der Hoeven 1903, p. 280. De maximumduur van de detentie bedroeg aanvankelijk 
twee maanden, maar werd in 1963 verhoogd tot maximaal zes maanden (art. 11 lid 
WvMS).

74 Kamerstukken II 2001/02, 28337, 3, p. 2-3. zie over het oorlogsstrafrecht Ammeraal, 
Coolen & Van Hoek 2019, hoofdstuk 11 en p. 179-181.

75 Kamerstukken II 2001/02, 28337, 3, p. 3. Deze zinsnede is ontleend aan de Preambule 
van het Statuut van Rome inzake het Internationaal Strafhof van 17 juli 1998, Trb. 
2000, 120.
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kan uitoefenen indien geen staat bereid of bij machte is het onderzoek of 
de vervolging daadwerkelijk uit te voeren (art. 17 lid 1 onder a Statuut 
inzake het Internationaal Strafhof). In de memorie van toelichting wordt 
hierover vermeld:76 

‘Hoewel dit niet uitdrukkelijk in het Statuut is bepaald, is door een meerderheid 
van staten – waaronder het Koninkrijk – steeds aangenomen dat uit het comple-
mentariteitsbeginsel volgt dat de staten die partij zijn bij het Statuut, gehouden zijn 
om de misdrijven die aan de rechtsmacht van het Strafhof zijn onderworpen, in 
hun nationale strafwetgeving strafbaar te stellen en voorts om extra-territoriale, 
universele rechtsmacht te vestigen die hun nationale strafgerechten in staat stelt 
die misdrijven te berechten óók als ze in het buitenland door niet-nationalen 
zijn gepleegd. Immers dienen, zoals de preambule van het Statuut het uitdrukt, 
«de ernstigste misdrijven die de gehele internationale gemeenschap met zorg 
vervullen niet onbestraft te blijven».’ 

Vanwege het complementariteitsbeginsel zullen Nederlandse militairen 
die zich tijdens een internationale militaire operatie schuldig maken aan 
de misdrijven die vallen onder de rechtsmacht van de ICC, in beginsel 
in Nederland worden vervolgd.77 

7.3.6 Scherpe scheiding 

Het voornaamste doel van de herziening van het militaire straf- en 
tuchtrecht per 1 januari 1991 was het tot stand brengen van een scherpe 
scheiding tussen de berechting van strafbare feiten enerzijds, en de hand-
having van de gedragsregels van het tuchtrecht anderzijds. Daarmee werd 
een streep gezet onder het stelsel waarin strafbare feiten van lichte aard 

76 Kamerstukken II 2001/02, 28337, 3, p. 1-2. 
77 Voorafgaande aan de verlenging van de ISAF-missie in Uruzgan, leefde in de Tweede 

Kamer de vraag in hoeverre het reëel is dat Nederlandse militairen zich moeten 
verantwoorden voor het ICC ter zake schendingen van het humanitair oorlogsrecht 
tijdens de ISAF-missie in Uruzgan. De regering zag dit louter als een theoretische 
mogelijkheid, die in het geval van de ISAF-missie praktisch was uitgesloten (Kamer-
stukken II 2005/06, 27925, 202, p. 2). Knoops meent dat een dergelijke vervolging – in 
theorie – denkbaar is, en dat nader onderzoek is geboden naar de bevoegdheden 
van Nederlandse militairen, zoals neergelegd in de ROE en GI (Knoops, MRT 2008, 
afl. 6, p. 163). zie ook de kritische reacties hierop van Coolen (MRT 2008, afl. 10, p. 
311) en van Maassen & Fink (MRT 2009, afl. 1, p. 22-27). zie ook Ducheine, MRT 
2009, afl. 6, p. 277-300. Ducheine concludeert onder meer dat het oorlogsrecht van 
toepassing is op militaire operaties zoals die van ISAF.
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langs tuchtrechtelijke weg konden worden afgedaan.78 In de memorie van 
toelichting wordt het dienstbevel als belangrijkste voorbeeld genoemd. 
Het niet-opvolgen van een dienstbevel is in het algemeen pas strafbaar 
‘indien als rechtstreeks en onmiddellijk gevolg daarvan schade ontstaat 
aan of te duchten is voor de gereedheid tot het daadwerkelijk uitvoeren 
van een operatie of oefening van enig onderdeel van de krijgsmacht’ 
(art. 127 WvMS). ‘Door deze omschrijving van de primaire taak van de 
krijgsmacht is zo nauwkeurig mogelijk aangegeven wat strafbaar is,’ meent 
de wetgever, die dit ziet als de scheidslijn tussen het militair strafrecht 
en het tuchtrecht.79 Deze omschrijving is in diverse strafbepalingen van 
Boek II Wetboek van Militair Strafrecht (waarin de militaire misdrijven 
zijn neergelegd) te vinden, bijvoorbeeld: ongeoorloofde afwezigheid (art. 
96, 98 en 100 WvMS), het veronachtzamen van vereiste waakzaamheid 
(art. 107 WvMS), schending van dienstvoorschriften (art. 136 WvMS) 
en het nalaten mededelingen te doen, die de militair uit hoofde van het 
ambt gehouden was te doen (art. 144 WvMS). In veel delictsomschrij-
vingen komt de aanduiding ‘tijd van oorlog’ voor, waaronder mede 
wordt verstaan: ‘een gewapend conflict dat niet als oorlog kan worden 
aangemerkt en waarbij het Koninkrijk is betrokken, hetzij ter individuele 
of collectieve zelfverdediging, hetzij tot herstel van internationale vrede 
en veiligheid’ (art. 71 WvMS). In tijd van oorlog wordt het feit zwaarder 
of eerder strafbaar.80 

De vrees bestond dat, in de gevallen dat het OM af zou zien van vervol-
ging, bepaalde strafbare feiten van geringe aard ‘tussen de strafrechtelijke 
wal en het tuchtrechtelijke schip’ zouden vallen, omdat tuchtrechtelijke 
afdoening in het aanvankelijke voorstel niet meer mogelijk was.81 Als 
oplossing hiervoor is art. 79 WMT opgenomen, welke bepaling het mo-
gelijk maakt om een beperkt aantal daarin opgesomde strafbare feiten 
tuchtrechtelijk af te doen, mits het OM hiermee instemt. Een voorbeeld 
betreft de ongeoorloofde afwezigheid. Ongeoorloofde afwezigheid van 
korter dan vier dagen wordt in beginsel tuchtrechtelijk afgedaan (art. 7 
WMT); ongeoorloofde afwezigheid van langer dan acht dagen strafrech-

78 Ingevolge art. 2 lid 2 WK werden onder krijgstuchtelijke vergrijpen mede die strafbare 
feiten begrepen, waarvan de militaire rechter kennis kon nemen, voor zover die feiten 
onbestaanbaar zijn met de militaire tucht of orde, doch tevens van zo lichte aard dat 
de zaak buiten strafrechtelijke behandeling kan worden afgedaan. Door deze bepaling 
kwam een groot aantal strafbare feiten binnen het bereik van het militaire tuchtrecht.

79 Kamerstukken II 1980/81,16813 (R 1165), 5, p. 1-2.
80 zie over ‘tijd van oorlog’ Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, hoofdstuk 6.
81 Kamerstukken II 1985/86, 16813, 8, p. 3. zie over samenloop van tuchtvergrijp en 

strafbaar feit uitgebreid Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 252-262.
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telijk (art. 96 onder 2o en 98 onder 2o WvMS); ongeoorloofde afwezigheid 
van langer dan vier en korter dan acht dagen kan tuchtrechtelijk worden 
afgedaan met instemming van het OM (art. 79 lid 1 WMT). Dit laatste 
geldt echter niet voor niet-opzettelijke ongeoorloofde afwezigheid met 
bepaalde gevolgen, bijvoorbeeld het niet meemaken van een bevolen reis 
naar of van een plaats buiten het Koninkrijk, zoals het geval was in de 
in de vorige paragraaf besproken zaak over de Afghanistanweigeraar.82 

7.4 Het militair tuchtrecht

7.4.1 Inleiding

De WAD biedt geen grondslag voor het regelen van disciplinaire straffen. 
Bij de totstandkoming van de MAW was het militaire tuchtrecht reeds 
neergelegd in de Wet op de Krijgstucht en het bijbehorende Reglement 
betreffende de Krijgstucht. Per 1 januari 1991 is de WMT in de plaats 
getreden van de WK. Met de WMT wordt uitvoering gegeven aan art. 
113 lid 2 Gw: ‘Tuchtrechtspraak door de overheid ingesteld wordt bij de 
wet geregeld.’83 In zijn dissertatie komt Leijten tot de volgende algemene 
omschrijving van tuchtrecht: ‘het sanctierecht, waaraan de leden van een 
groep zijn onderworpen en dat de procedure regelt volgens welke een 
tuchtcollege aan een tuchtrechtelijk rechtssubject dat een tuchtnorm heeft 
overtreden een tuchtsanctie kan opleggen.’84 Het militaire tuchtrecht heeft 
van oorsprong het karakter van ‘militaire vorming en opvoeding’, waarbij 
het gaat om de opvoeding tot ‘bruikbaar militair’.85 Tegenwoordig wordt 
de handhaving van de interne orde en discipline binnen de krijgsmacht 
als doel genoemd. Daarbij gaat het uiteindelijk om het waarborgen van 
het goed functioneren van eenheden en de krijgsmacht als geheel.86 Op dit 
punt onderscheidt het militaire tuchtrecht zich van het verenigingstucht-

82 Hof Arnhem 18 september 2008, ECLI:NL:GHARN:2008:BF3699.
83 Uit de memorie van toelichting bij art. 113 Gw leiden Uzman en Boogaard af dat 

dit voorschrift geen betrekking heeft op privaatrechtelijk ingestelde vormen van 
tuchtrecht (J. Uzman & G. Boogaard, artikel 113 – strafrechtspraak, aant. 3 (online, 
bijgewerkt tot april 2016, te raadplegen via <nederlandrechtsstaat.nl/grondwet/
artikel>).

84 Leijten 1991, p. 31. zie ook Leijten, NJB 1994, p. 1388. zie ook Kamerstukken II 
2018/19, 35000-X, 19, p 4 (Kamerbrief over het militair tuchtrecht in verhouding 
tot het medisch tuchtrecht).

85 Langemeijer 1977, p. 57-67, 215. 
86 Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 19, p. 2 (Kamerbrief over het militair tuchtrecht 

in verhouding tot het medisch tuchtrecht).
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recht en het tuchtrecht voor de vrije beroepen.87 ‘Het is een publiekrech-
telijk sanctierecht dat zowel naar de inhoud en strekking van de materiële 
normen als naar de procedure het strafrecht benadert,’ aldus Fransen.88 

De WMT bevat de gedragingen die een tuchtvergrijp opleveren (het 
materiële tuchtrecht), de sancties die daaraan kunnen worden verbon-
den en een regeling van de strafbevoegdheid en het tuchtproces (het 
formele tuchtrecht). Het gaat hierbij steeds om eenvoudige militaire 
gedragsregels, waarvan niet-naleving niet kan worden aangemerkt als 
een schending van de algemene rechtsorde, maar toch een ontoelaatbare 
verstoring van de interne gang van zaken binnen de krijgsmacht vormt.89 
Kern is dat een militair die handelt in strijd met de militaire tucht, kan 
worden gestraft door de commandant van zijn eenheid (art. 49 WMT). 
Dat is een belangrijk verschil met het rechtspositierecht, waarin de mi-
nister in de meeste gevallen optreedt als het bevoegd gezag.90 Dit hangt 
samen met het doel van het tuchtrecht: het militair tuchtrecht stelt de 
commandant in staat om ‘met een spreekwoordelijke ‘korte klap’ op 
[te] treden bij vergrijpen van relatief geringe ernst’.91 Kenmerkend is 
verder dat het militaire tuchtproces zich grotendeels afspeelt binnen 
de krijgsmacht. Uitgangspunt is dat commandanten zelf beter in staat 
worden geacht om het gewicht van inbreuken op de orde binnen hun 
eenheid, te kunnen beoordelen.92 In de memorie van toelichting bij art. 
49 WMT wordt dit als volgt verwoord:93

87 Tuchtrecht kan worden onderscheiden in niet-wettelijk tuchtrecht (het vereni-
gingstuchtrecht), wettelijk hiërarchisch tuchtrecht (het militaire tuchtrecht en het 
voormalig ambtenarentuchtrecht) en het wettelijk niet-hiërarchisch tuchtrecht (het 
tuchtrecht voor de vrije beroepen en het economisch tuchtrecht) (Caria, AA 2016, 
p. 539). Het tuchtrecht voor bankiers wordt ook wel beschouwd als een mengvorm, 
omdat art. 3:17c Wet op het financieel toezicht banken verplicht om te voorzien in 
een tuchtrechtelijke regeling. De sector heeft het tuchtrecht voor bankiers gezamenlijk 
geregeld in het Tuchtrechtreglement Bancaire sector, te raadplegen via < nvb.nl/pu-
blicaties/gedragscodes/tuchtrecht-toekomstgericht-bankieren/>. zie ook Bijlagen bij 
Kamerstukken I 2014/15, 32013, 100 (Toekomst financiële sector); Palm-Steyerberg, 
ONDR 2020/30.

88 Fransen 2003, p. 51. 
89 zie ook de Handleiding militair tuchtrecht van het Ministerie van Defensie, par. 4010 

(beperkt straffenpakket), PUC_110560000000_10.
90 zie echter art. 35 AMAR: ‘Schorsing als bedoeld in artikel 34, tweede lid, geschiedt 

door de commandant.’
91 Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 19, p. 5 (Kamerbrief over het militair tuchtrecht 

in verhouding tot het medisch tuchtrecht).
92 Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2, p. 4 (Nota inzake de herziening van het militair 

tuchtrecht), p. 7.
93 Kamerstukken II 1980/81, 16813 (R 1165), 5, p. 30-31.

HET MILITAIR STRAF- EN TUCHTRECHT



452

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

‘De ondergetekenden hebben gekozen voor een systeem waarbij de strafbevoegd-
heid wordt toegekend aan de bevelvoerende militair van een oorlogsschip of 
inrichting van de zeemacht (waaronder wordt verstaan een kazerne in gebruik 
bij de zeemacht) en van een compagnie, eskadron, batterij of squadron. Deze 
bevelvoerende militairen zijn in de organisatiestructuur, zoals deze is neergelegd 
in de organisatietabellen en bemanningslijsten, dragers van een zelfstandige 
verantwoordelijkheid. Eén van de factoren die de geschiktheid voor een dergelijk 
commando bepalen is dat wordt volstaan aan de eisen welke dienen te worden 
gesteld aan een tot straffen bevoegde meerdere. Mede gelet op alle waarborgen, 
die in het tuchtprocesrecht zijn ingebouwd ten behoeve van de beschuldigde, 
en de aard van het sanctiepakket is de in dit artikel neergelegde regeling van de 
strafbevoegdheid alleszins verantwoord.’

In navolging van Coolen wordt het militair tuchtrecht hier behandeld aan 
de hand van vier belangrijke kenmerken: de limitatieve opsomming van 
de tuchtvergrijpen (paragraaf 7.4.2), het beperkte sanctiestelsel (paragraaf 
7.4.3), de beperkte werking (paragraaf 7.4.4) en de veelheid van vormvoor-
schriften (paragraaf 7.4.5).94 Een vijfde kenmerk, de scherpe scheiding 
met het strafrecht, kwam reeds aan de orde in de vorige paragraaf.

7.4.2 Limitatieve opsomming van tuchtvergrijpen

Eerste kenmerk van het militaire tuchtrecht is de limitatieve opsomming 
van tuchtvergrijpen. Er is sprake van een tuchtvergrijp, indien een van 
de gedragsregels in Hoofdstuk II WMT is geschonden. Ieder artikel 
vangt aan met: ‘In strijd met de militaire tucht gedraagt zich de militair 
die (...)’. Strikt genomen gaat het dus niet om gedragsregels, maar om 
tuchtvergrijpen. Deze zijn ingedeeld in negen categorieën: gedragingen 
tegen de geheimhoudingsplicht (paragraaf 1); gedragingen waardoor de 
militair dienstverplichtingen niet nakomt (paragraaf 2); gedragingen 
waardoor de militair het functioneren van de krijgsmacht belemmert 
(paragraaf 3); gedragingen tegen het dienstbevel (paragraaf 4); gedra-
gingen tegen het dienstvoorschrift (paragraaf 5); gedragingen tegen de 
persoon (paragraaf 6); ambtsmisdragingen (paragraaf 7); gedragingen 
tegen de orde (paragraaf 8); en misdragingen in verband met goederen 
en diensten (paragraaf 9). Een voorbeeld van een gedraging tegen het 
dienstbevel is: ‘In strijd met de militaire tucht gedraagt zich de militair 
die een dienstbevel niet opvolgt’ (art. 15 WMT). Een voorbeeld van een 
misdraging in verband met goederen en diensten is: ‘In strijd met de 

94 Coolen, TAR 2008/191. 
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militaire tucht gedraagt zich de militair die in uniform nodeloos slordig 
gekleed gaat’ (art. 38 WMT). 

Op dit punt wijkt het militair tuchtrecht af van andere stelsels, die 
gewoonlijk volstaan met één algemene omschrijving, bijvoorbeeld 
plichtsverzuim, zoals voor 1 januari 2020 neergelegd in art. 80 lid 2 ARAR: 
‘Plichtsverzuim omvat zowel het overtreden van enig voorschrift als het 
doen of nalaten van iets, hetwelk een goed ambtenaar in gelijke omstan-
digheden behoort na te laten of te doen.’ Vóór 1 januari 1991 werd als 
krijgstuchtelijk vergrijp aangemerkt: ‘elke handeling of gedraging, strijdig 
met enig dienstbevel of dienstvoorschrift of anderszins onbestaanbaar met 
de militaire tucht of orde’ (art. 2 lid 1 WK).95 Dit was nader uitgewerkt in 
het Reglement betreffende de Krijgstucht, dat de algemene beginselen van 
de krijgstucht bevatte, en een aantal verbods- en gebodsbepalingen. Aan 
de WK lag de opvoedingsgedachte ten grondslag, met de gehoorzaam-
heidsplicht als achterliggende filosofie (zie ook paragraaf 3.2.5). Tegen de 
achtergrond van de ‘vermaatschappelijking’ van de krijgsmacht, verloor 
de ‘discipline-doctrine’ aan terrein. In de Nota inzake de herziening van 
het militaire tuchtrecht wordt de militaire gehoorzaamheidsplicht nog 
steeds genoemd als een van de voornaamste militaire gedragsregels, 
maar ondergeschiktheid wordt daarin meeromvattend geacht dan louter 
gehoorzaamheid.96 

‘Verplichtingen die aan de militairen worden opgelegd moeten functioneel voor 
de organisatie zijn en als zodanig verantwoord kunnen worden. Indien zij de 
toets van redelijke kritiek niet kunnen doorstaan, moeten zij gewijzigd kunnen 
worden. Hierbij dient voorop te staan, dat de krijgsmacht er niet is om zich zelfs 
wille, maar terwille van de doelstellingen die de overheid haar stelt. Een krijgs-
macht die normen creëert of handhaaft, die er uitsluitend op zijn gericht om de 
organisatie een eigen status te verschaffen los van eerder bedoelde doelstellingen, 
past in geen enkel opzicht in democratische verhoudingen. Daarmee wordt al-
lerminst gezegd dat een gezonde esprit de corps verwerpelijk zou zijn, maar alleen 
dat het militaire apparaat doordrongen dient te zijn van zijn dienende taak. Ook 
de militair dient gevrijwaard te zijn tegen machtsmisbruik. De rechtszekerheid 
van elke militair, gezagsdrager of ondergeschikte, zowel in het formele recht als 
in de daarbuiten vallende verhoudingen, dient met zorgvuldig gekozen garanties 
omgeven te worden.’

95 zie ook voetnoot 78.
96 Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2, p. 2-4. 
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Deze zienswijze, die eveneens bepalend is geweest voor de (beperkte) 
werking van de gedragsregels, verklaart de gekozen middenweg tussen 
de algemene omschrijving van de WK – ‘een schets van een ‘gedragspa-
troon’ waaruit het beeld van de ideale militair zou moeten oprijzen’ – en 
‘uitputtende gedragsregels die het gedrag van de militair van vroeg tot 
laat tot in de finesses zouden moeten beheersen’.97 Bij de formulering 
van de gedragsregels is er tevens rekening mee gehouden dat bepalingen 
die een beperking van grondrechten inhouden, bij formele wet moeten 
worden vastgesteld.98 Dit hangt samen met de erkenning dat grondrech-
ten doorwerken in de militaire arbeidsverhouding in de Nota inzake de 
herziening van het militair tuchtrecht, zoals besproken in paragraaf 6.3.2. 

Volgens Coolen is onmiskenbaar dat de keuze voor een beperkt aantal 
gedragsregels rechtszekerheid biedt, maar anderzijds onvermijdelijk tot 
leemten leidt. Als voorbeeld noemt hij de uitspraak van de militaire ka-
mer van 19 juli 1991.99 Een vrouwelijke militair was gestraft omdat zij in 
strijd met de Vaste Compagniesorder (een dienstvoorschrift) mannelijke 
soldaten na 22.30 uur op haar legeringskamer had toegelaten, ondanks 
herhaalde en uitdrukkelijke waarschuwingen. De militaire kamer meende 
dat geen sprake was van het tuchtvergrijp, omschreven in art. 18 WMT: 
‘In strijd met de militaire tucht gedraagt zich de militair die een dienst-
voorschrift niet opvolgt.’ De Vaste Compagniesorder bevatte een verbod 
voor militairen om de legeringskamer van militairen van het andere 
geslacht te betreden, maar geen verbod om militairen van het andere 
geslacht toe te laten in de eigen legeringskamer. Coolen pleit daarom voor 
een kapstokbepaling, welke functie bijvoorbeeld kan worden toebedeeld 
aan art. 10 WMT: ‘In strijd met de militaire tucht gedraagt zich hij die 
zijn taak als militair onzorgvuldig verricht.’ Ook suggereert Coolen een 
toevoeging van de zinsnede ‘of die zich anderszins niet gedraagt op een 
wijze die een goed militair betaamt’, waarmee leemten kunnen worden 
ondervangen.100 

97 Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2, p. 4 (Nota inzake de herziening van het militair 
tuchtrecht). 

98 Kamerstukken II 1980/81, 16813 (R 1165), 5, p. 1 (MvT). zie ook Kamerstukken II 
1971/72, 11689, 2 (Nota inzake de herziening van het militair tuchtrecht). zie over 
grondrechten en het militaire tuchtrecht Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, 
hoofdstuk 22.

99 Rb. Arnhem (MK) 19 juli 1991, MRT 1991, p. 273-275, m.nt. T.J. Clarenbeek
100 Coolen, TAR 2008/191, par. 6.
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7.4.3 Beperkt sanctiestelsel

Alleen indien een (of meer) gedragsregel(s) van Hoofdstuk II WMT is 
(zijn) geschonden, kan een straf worden opgelegd (art. 2 WMT).101 An-
ders dan in het (militaire) strafrecht, staat de strafmaat niet vermeld in 
de betreffende gedragsregel. Het sanctiestelsel van de WMT is beperkt. 
Hoofdstuk III telt vier straffen: berisping, geldboete, strafdienst en uit-
gaansverbod. De commandant is vrij om de straf te kiezen ‘welke zijns 
inziens het meest aansluit bij de persoon van de te straffen militair en 
zijn persoonlijke omstandigheden’.102 De commandant kan er ook voor 
kiezen om geen straf op te leggen: de zogenoemde ‘schuldigverklaring 
zonder oplegging van straf ’ (art. 74 lid 3 WMT). Het is niet mogelijk om 
de straffen voorwaardelijk op te leggen. 

Het uitgaansverbod kon aanvankelijk slechts worden opgelegd ter zake 
van twee tuchtvergrijpen: ongeoorloofde afwezigheid en het niet opvolgen 
van een dienstbevel. In 2006 verschenen er in de media berichten over 
ongewenst gedrag binnen de krijgsmacht. Het marinefregat Hr. Ms. Tjerk 
Hiddes werd daarin afgeschilderd als ‘een broedplaats van wangedrag in 
de vorm van aanranding, verkrachting, druggebruik, drankmisbruik en 
machtsmisbruik’.103 In verband hiermee werden drie opvarenden door 
de rechtbank Arnhem veroordeeld tot een voorwaardelijke taakstraf 
voor het (als meerdere toelaten van het) feitelijk aanranden van een 
collega-militair.104 Hierop is de Commissie Onderzoek Ongewenst Ge-
drag binnen de Krijgsmacht, beter bekend als commissie-Staal, ingesteld. 
De commissie-Staal stelde vast dat bij de krijgsmacht te veel ongewenst 
gedrag voorkwam, en dat hierop niet altijd adequaat werd gereageerd.105 
Naar aanleiding van het rapport zijn de tuchtrechtelijke boetebedragen 
verhoogd van € 45,- naar € 350,- en zijn de mogelijkheden om de straf van 
het uitgaansverbod op te leggen, verruimd. Daarbij stelt de wetgever: 106

‘Militair werk blijft evenwel mensenwerk, waarbij een persoonlijk tekortschieten 
niet kan worden uitgesloten. Om die reden dient de commandant te beschikken 
over een goed, slagvaardig instrumentarium om de onder zijn bevel staande 
militairen te corrigeren. Daarvan gaat ook een preventieve werking uit. Bij dit 

101 zie ook Rb. Arnhem (MK)19 juli 1991, MRT 1991, p. 273-275, m.nt. T.J. Clarenbeek.
102 Kamerstukken II 1983/84, 16813 (R 1165), 16813, 5, p. 28.
103 Bijv. ‘Omvangrijk seksueel wangedrag op fregat Tjerk Hiddes’, nu.nl 23 maart 2006; 

‘Mooie baan, maar mondje dicht’, nrc.nl 24 maart 2006. 
104 Rb. Arnhem 26 november 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB8723.
105 Bijlage bij Kamerstukken II 2006/07, 30800-X, 6.
106 Kamerstukken II 2007/08, 31504 (R1864), 3, p. 1- 2.
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instrumentarium moet in het bijzonder worden gedacht aan de mogelijkheden 
die de Wet militair tuchtrecht biedt.’

7.4.4 De beperkte werking

In de vorige paragraaf is geschetst dat indertijd is gestreefd naar een 
tuchtrecht met een beperkt aantal ‘duidelijke en doelmatige’ gedragsre-
gels, die betrekking hebben op de interne orde. De opvatting is dat deze 
gedragsregels slechts in uitzonderingsgevallen moeten gelden wanneer de 
militair zich, zonder dienst te behoren te verrichten, buiten de militaire 
samenleving bevindt.107 Derde kenmerk van het militair tuchtrecht is 
derhalve de beperkte werking. Ingevolge art. 2 WMT zijn de gedragsregels 
van deze wet slechts van toepassing: 

a.  gedurende de tijd dat de militair dienst doet of behoort te doen;
b.  op een militaire plaats; en 
c.  anders dan in de gevallen, bedoeld onder a en b: indien en voor zover 

de wet de toepassing voorschrijft. 

Wat betreft onderdeel a geldt dat de zinsnede ‘gedurende de tijd dat de 
militair dienst behoort te doen’ meeromvattend is dan ‘tijdens de dien-
sturen’. In het geval van een militair die buiten diensttijd werd opgebeld 
en de opdracht kreeg om terug te keren naar de kazerne teneinde in te 
vallen voor de wacht, werd eerst vastgesteld dat het dienstbelang het 
onvermijdelijk maakte dat het dienstbevel werd gegeven, en vervolgens 
dat dit werd gegeven gedurende de tijd dat de militair dienst behoorde 
te doen.108 

Ingevolge art. 3 lid 2 WMT wordt onder ‘de tijd waarin de militair 
dienst doet of behoort te doen’ mede verstaan de tijd waarin de militair 
in uniform gekleed gaat. Dit lid is toegevoegd naar aanleiding van de 
evaluatie van het militair straf- en tuchtrecht in 1992/93. Uitgangspunt 
was dat buiten militaire plaatsen alleen die gedragsregels gelden waarvan 
overtreding repercussies heeft op de interne orde bij de krijgsmacht. De 
verwachting was dat dit zich slechts bij uitzondering zou voordoen, en in 
beginsel alleen in die gevallen waarin de militair als zodanig naar buiten 
herkenbaar is.109 De praktijk bleek evenwel anders: ‘Gedragingen van een 

107 Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2, p. 4 (Nota inzake de herziening van het militair 
tuchtrecht).

108 Rb. (MK) Arnhem 5 februari 1993, MRT 1993, p. 163-165, m.nt. G.L. Coolen.
109 Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2, p. 4 (Nota inzake de herziening van het militair 

tuchtrecht).
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in uniform geklede militair buiten militaire tijd en plaats kunnen wel 
degelijk inbreuk maken op de interne orde. Gewezen kan hierbij worden 
op het niet op de voorgeschreven wijze dragen van het uniform en op 
misdragingen in situaties waarin het voor een ieder duidelijk is dat de 
daders militair zijn,’ aldus de memorie van toelichting.110 Als voorbeelden 
worden genoemd: het in het openbaar bespotten, treiteren van militairen 
(art. 20 WMT), het niet-opvolgen van een dienstbevel (art. 15 WMT), 
het overtreden van dienstvoorschriften (art. 18 WMT), het niet-optreden 
door een meerdere in uniform tegen een mindere in uniform die een 
tuchtvergrijp begaat (art. 27), en het niet-verlenen van hulp, indien en 
voor zover deze nodig is en kan worden gevergd (art. 11 WMT):111 

‘Genoemde gedragingen van militairen in uniform schaden niet slechts het beeld 
van de krijgsmacht naar buiten, doch zullen tevens op de interne werkverhouding 
van nadelige invloed zijn. De in uniform geklede militair wordt namelijk ondub-
belzinnig beschouwd als lid van de krijgsmacht. Van belang is ten slotte hierbij 
nog te vermelden dat het in beginsel de keus is van de militair om in de tijd dat 
hij geen dienst heeft, wel of niet in uniform gekleed te gaan. Door het enkele feit 
dat de militair een uniform draagt vertegenwoordigt hij de krijgsmacht en dient 
hij zich ook in privatim dienovereenkomstig te gedragen.’ 

Wat betreft onderdeel b geldt dat onder militaire plaats wordt verstaan 
‘een gebouw, terrein, vaartuig, luchtvaartuig of voertuig, dat in gebruik 
is bij of ten behoeve van de krijgsmacht, of dat de militair tot verblijf of 
gebruik dient bij de vervulling van zijn taak in internationaal verband of 
waar de militair zich in krijgsgevangenschap bevindt’ (art. 3 lid 3 WMT). 
In de memorie van toelichting wordt hierover vermeld: ‘Aangezien de 
gedragsregels ook toepasselijk behoren te zijn op militairen die werkzaam 
zijn in geïntegreerd internationaal verband, is het begrip militaire plaats 
aldus uitgebreid, dat daaronder mede worden begrepen de plaatsen waar 
de militair bij die taakvervulling verblijft en het militair vervoer, indien 
hij daarvan gebruik maakt.’112 

Uitgangspunt van de wetgever is dat het militaire tuchtrecht slechts bij 
uitzondering van kracht is buiten de grenzen van onderdeel a en b. Er 
is echter een beperkt aantal gevallen denkbaar, waarin gedrag buiten de 
kazernepoort een ontoelaatbaar effect heeft op de interne orde van de 

110 Kamerstukken II 1996/97, 25454 (R1595), 3, p. 7. zie ook Kamerstukken II 1996/97, 
25454 (R1595), 5, p. 11.

111 Kamerstukken II 1996/97, 25454 (R1595), 3, p. 7.
112 Kamerstukken II 1983/84, 16813 (R 1165), 5, p. 6.

HET MILITAIR STRAF- EN TUCHTRECHT



458

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

krijgsmacht.113 Ingevolge onderdeel c gelden de ‘gedragsregels van deze 
rijkswet’ ook buiten de militaire samenleving ‘indien en voorzover de 
rijkswet de toepassing voorschrijft’. Dit is het geval indien aan de gedrags-
regel een tweede lid is toegevoegd: ‘Het eerste lid is mede van toepassing 
op de militair die geen dienst doet of behoort te doen, en zich niet bevindt 
op een militaire plaats.’ Een voorbeeld is de geheimhoudingsplicht (art. 
6 WMT) ‘aangezien het belang van de veiligheid ook buiten de strikt 
militaire sfeer dient te worden beschermd’.114 Andere bepalingen zien op 
het belemmeren van het functioneren van de krijgsmacht (art. 13 WMT), 
enkele ambtsmisdragingen (art. 25 en 26 WMT), bepaalde vormen van 
schending van de orde zoals wanordelijkheden in de burgersamenleving, 
bedreven in het militaire uniform, en deelname aan betogingen buiten de 
militaire sfeer maar eveneens in uniform (art. 33 lid 2 WMT). 

Bij de totstandkoming van de WMT vroegen de leden van de VVD-
fractie of bij elk van de artikelen van paragraaf 6 (art. 20 t/m 23) niet een 
tweede lid moest worden opgenomen. ‘Het is immers in de bedoelde ge-
vallen mogelijk dat de misdraging door een militair, die geen dienst doet 
en zich niet op een militair terrein bevindt, straffeloos wordt begaan.’115 
Het gaat hierbij om gedragingen tegen de persoon die niet strafbaar zijn 
gesteld in het commune strafrecht. Het tuchtvergrijp van art. 20 luidt 
bijvoorbeeld: ‘In strijd met de militaire tucht gedraagt zich de militair 
die een andere militair of iemand, die anderszins bij of ten behoeve van 
de krijgsmacht werkzaam is, in het openbaar of in zijn tegenwoordigheid 
met enig kwaad bedreigt, uitscheldt of bespot.’116 De regering meende dat 
de werkingssfeer van de genoemde bepalingen beperkt diende te blijven 
tot de interne orde, en benadrukte de negatieve invloed van deze gedra-
gingen op de ‘interne menselijke verhoudingen binnen de krijgsmacht’ 
en de negatieve invloed voor het functioneren van de krijgsmacht als 
samenleving.117

113 Kamerstukken II 1980/81, 16 813 (R 1165), 5, p. 5.
114 Kamerstukken II 1980/81, 16 813 (R 1165), 5, p. 7.
115 Kamerstukken II 1983/84, 16813 (R 1165), 7, p. 37-38
116 Bijv. Rb. Arnhem (MK) 14 februari 1995, MRT 1995, p. 310-311, m.nt. T.J. Clarenbeek, 

in welke zaak het ging om de bestraffing van een sergeant van de marine omdat hij 
de officiersgemeenschap aan boord had bespot en uitgescholden, onder meer met 
de woorden: ‘Die luizen naaien ons al zeven maanden.’ In beroep had zijn vertrou-
wensman aangevoerd dat art. 20 WMT individualisering vereist. De militaire kamer 
wees echter op strekking van de bepaling: ‘gedragingen via het tuchtrecht bestraffen 
waardoor persoonlijke wrijvingen kunnen ontstaan die ordeverstorend kunnen 
werken.’

117 Kamerstukken II 1983-1984, 16813 (R 1165), 7, p. 37-38; Kamerstukken II 1983-1984, 
16813 (R 1165), 7, p. 37-38.
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7.4.5 Een veelheid van vormvoorschriften

Het tuchtproces staat omschreven in Hoofdstuk V WMT. Kenmerkend 
is de veelheid van vormvoorschriften met korte vervaltermijnen. Het 
tuchtproces vangt aan met het uitreiken van de beschuldiging door de 
commandant van de eenheid waartoe de militair behoort; deze is te ver-
gelijken met de tenlastelegging in het strafrecht. Dit dient in de meeste 
gevallen binnen een termijn van 21 dagen te geschieden (art. 53 WMT). 
De beschuldigde militair kan zich tijdens het tuchtproces laten bijstaan 
door een vertrouwensman, gekozen ‘uit het militair en burgerpersoneel 
(...), gelegerd of tewerkgesteld op hetzelfde schip, in dezelfde kazerne, dan 
wel op dezelfde basis of bij hetzelfde onderdeel als de beschuldigde’ (art. 
57 WMT). Achterliggende gedachte is dat deze hierdoor bekend is met 
de werk- en leefsfeer waarbinnen de gedraging heeft plaatsgevonden en 
met de bijzondere positie van de beschuldigde.118 

Het onderzoek, bij de marine ‘parade’ genoemd, vangt niet eerder aan 
dan 24 uur na de uitreiking van de beschuldiging (art. 63 lid 2 WMT). Dit 
tijdsverloop heeft tot doel om beschuldigde in de gelegenheid te stellen 
zijn verweer tegen de beschuldiging voor te bereiden. De commandant 
beslist uiterlijk op eerstvolgende werkdag op basis van (wettige) bewijs-
middelen en overtuiging (art. 76 en 73 WMT). Indien de commandant 
van oordeel is dat een gedragsregel is geschonden, dan beraadt hij zich 
over de oplegging van straf (art. 74 WMT). De uitspraak wordt schriftelijk 
vastgelegd en onverwijld uitgereikt aan de beschuldigde (art. 76 WMT). 
Indien de commandant van oordeel is dat een hem ter kennis gekomen 
gedraging een strafbaar feit betreft, dan is hij verplicht daarvan onverwijld 
aangifte te doen bij een opsporingsambtenaar (art. 78 WMT). In dat 
geval is tuchtrechtelijke afdoening uitgesloten, behoudens de hiervoor 
besproken mogelijkheid bepaalde feiten tuchtrechtelijk af te doen met 
instemming van het OM (art. 79 lid 1 WMT).

Wat betreft de beroepsmogelijkheden kan de gestrafte militair binnen 
vijf dagen intern beklag doen bij de onmiddellijk boven de commandant 
gestelde bevelvoerende meerdere – de ‘beklagmeerdere’ (art. 80a t/m 80t 
WMT).119 Tegen de beslissing van de beklagmeerdere, behoudens vrij-

118 Kamerstukken II 1980/81, 16813, 5, p. 34-35 (MvT).
119 Deze termijn wordt door de militaire kamer niet strijdig geacht met art. 6 EVRM, 

omdat de wetgever deze termijn bewust kort heeft gehouden vanwege het snelrecht-
karakter van het militair tuchtrecht. Bovendien maken de structuur en de organisatie 
van de krijgsmacht het volgens de militaire kamer mogelijk om binnen vijf dagen 
een eenvoudig beklagschrift (dat vormvrij is) te kunnen indienen (Rb. Gelderland 
11 september 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:4684; MRT 2017, afl. 6, m.nt. J.J.M. van 
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spraak, kan de militair binnen vijf dagen in beroep bij de meervoudige 
militaire kamer van de rechtbank Gelderland (art. 81 t/m 99 WMT). 

De beklagprocedure is heringevoerd naar aanleiding van het evaluatieon-
derzoek in 1992/93. In de memorie van toelichting wordt als reden gegeven 
dat het onwenselijk is dat bij militaire operaties in het buitenland gewacht 
moet worden op behandeling door de rechter in Nederland.120 Bij een lange 
doorlooptijd verliezen sancties hun ‘effectiviteit en rechtvaardiging’ en 
bovendien verliest de zaak vanuit het oogpunt van de gestrafte aan belang, 
zo stelt de wetgever. Andere reden is dat de naasthogere commandant/be-
klagmeerdere beter in staat wordt geacht de achtergrond van een tuchtzaak 
te begrijpen en de strafmaat te beoordelen. ‘Eenheid van «tucht» binnen de 
(in het buitenland optredende) eenheid kan met hem als beklagmeerdere 
beter worden bewerkstelligd,’ aldus de memorie van toelichting. Ten slotte 
werd verwacht dat de beklagprocedure drempelverlagend zou werken en 
dat het aantal beroepen zou afnemen vanwege de ‘zeefwerking’. 

Ingevolge art. 100 WMT staat tegen de beslissing in beroep geen verdere 
voorziening open, onverminderd de bevoegdheid van de Procureur-
Generaal bij de Hoge Raad om in het belang der wet cassatieberoep in 
te stellen. Een groot deel van de beslissingen in beklag wordt volgens 
Coolen in beroep vernietigd vanwege niet-inachtneming van de vorm-
voorschriften, zelfs indien de militair hierdoor niet in zijn verdediging 
is geschaad.121 Een militair die tuchtrechtelijk was gestraft wegens onge-
oorloofde afwezigheid (art. 7 WMT), werd in beroep vrijgesproken door 
de militaire kamer: de beschuldiging was om 10.05 uur uitgereikt, terwijl 
het onderzoek de volgende dag om 09.00 uur was aangevangen. – dus één 
uur te vroeg (art. 63 lid 2 WMT).122 De WMT kent geen met art. 6:22 Awb 
vergelijkbare bepaling, op grond waarvan (vorm)verzuimen kunnen wor-
den hersteld. ‘Dit doet onmiskenbaar afbreuk aan de aanvaardbaarheid 

Hoek). In de bijbehorende annotatie wijst Van Hoek erop dat niet het snelrechtka-
rakter, maar het feit dat bij toepassing van het militaire tuchtrecht niet gesproken 
kan worden van een ‘criminal charge’, zoals volgt uit het Engel-arrest (EHRM 8 juni 
1976, 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72 (Engel e.a/Nederland); MRT 1976, 
p. 385), ertoe leidt dat art. 6 EVRM niet van toepassing is.

120 Kamerstukken II 1996/97, 25454 (R1595), 3, p. 5.
121 Bijv. Rb. Arnhem (MK) 26 maart 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW0030; MRT 2014, p. 

123, m.nt. R. Aaron. zie ook art. 97 lid 1 WMT, dat bepaalt dat de beslissing waartegen 
beroep is ingesteld, wordt vernietigd indien een van de voorgeschreven termijnen is 
geschonden. Ingevolge lid 2 geldt dit ook voor andere vormverzuimen, maar slechts 
voor zover deze van dien aard zijn dat redelijkerwijs kan worden aangenomen de 
gestrafte daardoor in zijn verdediging is geschaad. Niet altijd leveren vormverzuimen 
een vrijspraak. zie voor een recent voorbeeld Rb. Gelderland (MK) 19 februari 2018, 
ECLI: NL: RBGEL:2018:954; MRT 2018, afl. 6, m.nt. J.J.M. van Hoek.

122 Rb. Arnhem 12 april 1995 (MK), MRT 1995, p. 367-369, m.nt. G.L. Coolen.



461

van militaire tuchtrecht,’ aldus Coolen.123 Vanwege de complexiteit van 
het procesrecht is de WMT volgens Vink ‘contra-productief ’. Hij schrijft 
dat hij van diverse commandanten heeft begrepen dat zij de krijgstucht 
niet (meer) handhaven via de WMT. zij nemen hun toevlucht tot andere 
vormen van bestraffing, bijvoorbeeld: ‘het opdragen van werkzaamheden 
terwijl de rest van de eenheid vrij krijgt voor een teamuitje of het uitdelen 
van “rotklusjes” die toch moeten worden gedaan, zoals het aanvegen van 
de appelplaats bij een bepaalde ceremonie.’124 Deze maatregelen kunnen 
veelal worden gezien als interne sturing, zodat hiertegen geen rechtsmid-
delen openstaan (zie paragraaf 7.5.5.2).

7.5 Verhouding met het militaire ambtenarenrecht125

7.5.1 Rechtspositionele gevolgen

De militair die zich laakbaar gedraagt en hiervoor strafrechtelijk of 
tuchtrechtelijk veroordeeld is, kan tevens geconfronteerd worden met 
een administratieve maatregel. In de eerste plaats bevat het militaire 
ambtenarenrecht voorschriften die expliciet gevolgen verbinden aan 
een strafrechtelijke vervolging.126 De militair wordt bijvoorbeeld van 
rechtswege geschorst indien hij een vrijheidsstraf ondergaat (art. 34 
lid 1 AMAR). Daarnaast is de minister bevoegd de militair te schorsen 
tijdens strafrechtelijke vervolging ter zake van een misdrijf (art. 34 lid 2 
onder a AMAR). In beide gevallen kunnen de inkomsten (gedeeltelijke) 
worden ingehouden (art. 19 IBM). Tweede voorbeeld is art. 18 IBM, op 
grond van welke bepaling de bezoldiging kan worden ingehouden indien 
de militair ongeoorloofd afwezig is.127 Een derde expliciete bepaling is 
art. 39 lid 2 aanhef en onder m AMAR, op grond waarvan, kort gezegd, 
de militair ontslag kan worden verleend wegens een strafrechtelijke 
veroordeling. In paragraaf 6.7.3 is naar voren gekomen dat bij een von-
nis als hier bedoeld in de regel wordt gekozen voor een ontslag wegens 
wangedrag of verregaande nalatigheid in de vervulling van zijn plichten 
– twee impliciete gevolgen. Ook vergrijpen die eerder tuchtrechtelijk zijn 
afgedaan, kunnen aanleiding geven voor een ontslag op deze gronden. 
Ander voorbeeld van een impliciet gevolg is het verwerken van de straf-

123 Coolen, TAR 2008/191.
124 Vink, MRT 2017, afl. 5. zie ook Van Hoek, MRT 2020, afl. 2, p. 13-16.
125 Enkele alinea’s van deze paragraaf vormen een bewerking van Hummel, MRT 2016, 

afl. 4 en Hummel, MRT 2017, afl. 5.
126 Vgl. Coolen, MRT 1977, p. 229.
127 Rb. Den Haag 6 januari 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:49.
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rechtelijke of tuchtrechtelijke veroordeling (en de feiten die hiervoor 
aanleiding hebben gegeven) in een ambtsbericht (art. 28c AMAR) of 
beoordeling (art. 28b AMAR), waardoor deze van invloed kunnen zijn 
op de verdere loopbaan van de militair. 

Bij het daadwerkelijk opleggen van een administratieve maatregel 
speelt het beleid128 van de minister een belangrijke rol, bijvoorbeeld het 
zerotolerance-beleid bij overtredingen van de Opiumwet (zie paragraaf 
6.3.5.1) en het strikte ontslagbeleid bij rijden onder invloed door KMar-
medewerkers: bij overtreding van art. 8 WVW wordt overgegaan tot 
ontslag wegens wangedrag indien het alcoholpercentage zodanig hoog is 
dat een transactie conform de transactiegrens van het OM niet mogelijk 
is dan wel indien sprake is van verzwarende feiten of omstandigheden. 
De Centrale Raad van Beroep acht dit beleid niet onredelijk, mede gelet 
op ‘de bijzondere positie van de KMar als organisatie met politietaken 
binnen onze samenleving en de hoge eisen die aan de medewerkers wor-
den gesteld wat betreft de betrouwbaarheid en integriteit’.129 Uiteindelijk 
zijn de grondslag voor het opleggen van de maatregel en de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur doorslaggevend. In de uitspraak van 1 
september 2015 bijvoorbeeld, waarin het ging om een marechaussee der 
eerste klasse die was veroordeeld wegens overtreding van art. 5 van de 
Wegenverkeerswet 1994 (WVW),130 achtte de Raad dit wangedrag niet 
ernstig genoeg om ontslag op de l-grond te rechtvaardigen, onder meer 
omdat het ging om een overtreding, en geen misdrijf.131

128 Eind jaren zeventig van de vorige eeuw vond in het Militair Rechtelijk Tijdschrift 
een gedachtewisseling plaats over het automatisme waarmee rechtspositionele 
maatregelen konden volgen op een strafrechtelijke veroordeling. Destijds waren de 
gevolgen voor de loopbaan van de veroordeelde militair uiteengezet in het zogeheten 
‘crimibeleid’ (bijv. J.W. Rameijer, ‘Rechter en administratie: rechtvaardigheid en auto-
matisme’, MRT 1975, p. 425- 445; Coolen, MRT 1976, p. 1-8). In 1987 is het beleid ten 
aanzien van rechtspositionele maatregelen neergelegd in de Richtlijn administratieve 
maatregelen, die na 2012 niet meer wordt genoemd in de gepubliceerde jurispruden-
tie (bijv. CRvB 27 juni 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:AF2571; CRvB 26 februari 2009, 
ECLI: NL:CRVB:2009:BH5626; CRvB 31 mei 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BW7766; 
Rb. Haarlem (Vzr.) 14 januari 2008, ECLI:NL:RBHAA:2008:BC5139). 

129 Bijv. CRvB 6 maart 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BC6827; CRvB 19 april 2012, 
ECLI:NL:CRVB:2012:BW3312; CRvB 11 juli 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:960. zie ook 
Rb. ’s Gravenhage 11 mei 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ8265. Aan dit beleid mag 
worden vastgehouden indien het geconstateerde alcoholpromillage boven de transac-
tiegrens ligt, en de militair desondanks een transactie krijgt aangeboden (CRvB 19 april 
2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BW3312; CRvB 11 juli 2013, ECLI:NL:CRVB: 2013:960).

130 Art. 5 WVW luidt: ‘Het is een ieder verboden zich zodanig te gedragen dat gevaar op 
de weg wordt veroorzaakt of kan worden veroorzaakt of dat het verkeer op de weg 
wordt gehinderd of kan worden gehinderd.’

131 CRvB 27 augustus 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:2901
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Een strafrechtelijke veroordeling kan weigering of intrekking van de 
verklaring van geen bezwaar tot gevolg hebben, hetgeen ertoe leidt dat de 
militair uit zijn functie moet worden ontheven en kan worden ontslagen 
(art. 12g WAD) (zie paragraaf 6.7.3.1). Dit wordt aangevoerd om een la-
gere straf te bepleiten – het zogenoemde ‘VGB-strafmaatverweer’. In het 
arrest van 29 december 2016, over een eerste-luitenant bij de landmacht 
die werd veroordeeld wegens zware mishandeling, ging het gerechtshof 
hier bijvoorbeeld in mee.132 Volgens de toelichting op de toenmalige 
Beleidsregel veiligheidsonderzoeken Defensie werd onder andere een 
taakstraf van 40 uur of meer als voldoende zwaar aangemerkt om een 
intrekking van de VGB te rechtvaardigen. Het hof had begrepen dat bin-
nen Defensie werd gesproken over het oprekken van deze grens naar 80 
uur (hetgeen niet is gebeurd) en legde daarom een taakstraf op van 78 
uur. Het hof overwoog ‘dat dit voorval niet automatisch tot ontslag van 
verdachte zou hoeven te leiden, gelet op zijn goede functioneren binnen 
Defensie’. Opvallend is dat, zoals het hof zelf constateert, in vergelijkbare 
gevallen in de regel fors hogere straffen worden opgelegd. In de bijbe-
horende annotatie stelt Vink dat de bemoeienis van de strafrechter met 
de rechtspositionele consequenties opmerkelijk is in het licht van de tot-
standkomingsgeschiedenis van het militair straf(proces)recht (zie hierna): 
‘Vanzelfsprekend is – naast de strafrechtelijke gevolgen – baanverlies een 
forse consequentie op welk (wan)gedrag dan ook. Dat de strafrechter dat 
meeweegt, ligt voor de hand. Wel kunnen vraagtekens worden gezet bij 
het gewicht dat het hof daaraan in deze zaak toekent.’133 

Een strafrechtelijke vervolging waarin nog geen rechterlijke uitspraak 
is gedaan, en waarbij een veroordeling kan leiden tot het intrekken van 
de veiligheidsverklaring, leidt tot weigering van de voor uitzending beno-
digde security clearance.134 Deze kan worden beschouwd als een aanvul-
lende verklaring van geen bezwaar. In het verleden is het voorgekomen 
dat militairen waren uitgezonden, en dat vervolgens na terugkeer in 

132 Hof Arnhem-Leeuwarden 29 december 2016, MRT 2017, afl. 4, m.nt. A.F. Vink.
133 Van Hoek sluit zich aan bij deze kritiek (zie Rb. Gelderland 13 juni 2017, MRT 

2017, afl. 5, m.nt. J.J.M. van Hoek). zie ook Rb. Arnhem (MK) 10 december 2012, 
ECLI: NL: RBARN:2012:BX6966, in welke zaak de militaire kamer wegens zware 
mishandeling een gevangenisstraf oplegde die één dag korter was dan de eis van 
de officier van justitie ‘om te voorkomen dat, voor zover defensie besluit verdachtes 
dienstverband voort te zetten, dit reeds onmogelijk is omdat de duur van de straf de 
grens overschrijdt die leidt tot het verlies van de (voor dat dienstverband noodzake-
lijke) veiligheidsverklaring’.

134 Kamerstukken II 2011/12, 29924, 88. zie ook Kamerstukken II 2011/12, 29924, 85; 
Kamerstukken II 2011/12, 33000-X, 73. zie ook Rb. Den Haag (Vzr.) 8 mei 2013, 
ECLI:  NL: RBDHA:2013:CA2521. 
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Nederland hun veiligheidsverklaring werd ingetrokken op basis van feiten 
van vóór de uitzending, die zij zélf hadden gemeld bij hun commandant. 
In 2010 berichtten de media over enkele tientallen Uruzgan-veteranen 
die na uitzending op straat stonden. ‘Ik was goed genoeg om mijn leven 
te wagen, maar niet om bij de krijgsmacht te mogen blijven,’ stelde een 
gedupeerde korporaal.135 In 2007 was hij wegens zware mishandeling en 
mishandeling veroordeeld tot twee maanden voorwaardelijke militaire 
detentie met een proeftijd van twee jaar en een taakstraf van 100 uur. 
Deze veroordeling had hij terstond gemeld bij zijn commandant, maar 
hij werd toch uitgezonden naar Afghanistan. Bij terugkomst in Nederland 
werd hij geprezen voor zijn uitstekend functioneren in gevaarlijk gebied 
en voorgedragen voor een opleiding aan de Koninklijke Militaire School. 
Volgens de rechtbank had dit bij de korporaal de verwachting gewekt dat 
de veroordeling hem niet zou worden tegengeworpen.136 Naar aanleiding 
van deze uitspraak heeft de minister zich op het standpunt gesteld dat 
een militair die is veroordeeld en vervolgens is uitgezonden, er gerecht-
vaardigd op mag vertrouwen dat de minister zijn veiligheidsverklaring 
niet meer zal intrekken.137 

Om deze situatie te voorkomen, heeft de minister in 2012 een aange-
scherpte procedure in het leven geroepen, waarbij bij militaire operaties 
vooraf de justitiële gegevens van alle uit te zenden militairen worden 
getoetst door de MIVD. Het naar aanleiding hiervan niet afgeven van een 
security clearance wordt door de militaire ambtenarenrechter niet gezien 
als een besluit, maar als ‘een indicatie dat er mogelijk een probleem is 
met de verklaring van geen bezwaar, en dat nader onderzoek is vereist, 
hetgeen als zodanig niet op rechtsgevolg is gericht’.138

7.5.2 Art. 53 onder b AMAR

Ingevolge art. 53 onder b AMAR wordt de militair van rechtswege ontsla-
gen zodra een tegen hem gewezen vonnis waarbij de bijkomende straf van 
ontzetting van het recht om bij de gewapende macht te dienen is opgelegd, 
zonder dat daarbij is bepaald dat deze straf geheel of gedeeltelijk niet 

135 ‘Oeroezgan-veteranen in opstand’, telegraaf.nl 5 februari 2010. zie ook ‘Defensie wil 
veroordeelde militairen’, nu.nl 14 februari 2012; ‘Strafblad bedreigt 80 militairen met 
ontslag’, ad.nl 2 maart 2012.

136 Rb. Assen 4 januari 2011, ECLI:NL:RBASS:2011:BO9836.
137 ABRvS 28 mei 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1917, r.o. 5.1. Dit geldt uitsluitend indien de 

militair is uitgezonden naar een oorlogsgebied (ABRvS 24 december 2013, ECLI:NL: 
 RVS: 2013:2591).

138 Rb. Den Haag 13 maart 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:Bz5892; TAR 2013/79, r.o. 3.3.
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ten uitvoer zal worden gelegd, in kracht van gewijsde is gegaan. In deze 
paragraaf wordt achtereenvolgens ingegaan op de bijkomende straf van 
ontzetting uit de gewapende macht (paragraaf 7.5.2.1), de jurisprudentie 
(paragraaf 7.5.2.2) en het nut van het ontslag van rechtswege in dit geval, 
mede in het licht van de inmenging van de strafrechter in de bevoegdheid 
van het bestuur (paragraaf 7.5.2.3).

7.5.2.1 Ontzetting uit de gewapende macht

De bijkomende straf van ontzetting van het recht om bij de gewapende 
macht te dienen, is geregeld in art. 9 lid 1 onder b 1o jo art. 28 lid 1 2o Sr. 
Een ontzetting kan voor een onbepaalde (‘voor het leven’) of bepaalde 
tijd worden opgelegd (art. 31 Sr); bijkomende straffen kunnen onvoor-
waardelijk én voorwaardelijk worden opgelegd (art. 14a lid 3 Sr).139 Een 
ontzetting van het recht om bij de gewapende macht te dienen, kan slechts 
worden uitgesproken indien de wet dit expliciet vermeldt. Van den Berg 
en Vink sommen dit als volgt op:140

−  een aantal in onbruik geraakte gevallen;141

−  bij veroordeling wegens de misdrijven omschreven in de artikelen 
z1 tot en met z4 van de Kieswet (Kw) (art. z5 Kw);

−  bij veroordeling tot een gevangenisstraf van minimaal een jaar we-
gens een van de in de Wet internationale misdrijven omschreven 
misdrijven (art. 14 WIM);

−  bij veroordeling tot een gevangenisstaf van minimaal een jaar wegens 
een van de in de artikelen 4 tot en met 7 van de Wet oorlogsstrafrecht 
omschreven misdrijven (art. 10a WO);

−  bij veroordeling tot een gevangenisstraf voor economische delicten 
voor een tijd, de duur van de vrijheidsstraf ten minste zes maanden 
en ten hoogste zes jaren te boven gaande, of in geval van veroorde-

139 Coolen wijst erop dat art. 53 AMAR er ten onrechte geen rekening mee houdt dat de 
straf van ontzetting van het recht om bij de gewapende macht te dienen ook voor-
waardelijk kan worden opgelegd. Hij stelt voor om onderdeel b te vervangen door 
‘zodra een tegen hem gewezen vonnis, waarbij de bijkomende straf van ontzetting van 
het recht om bij de gewapende macht te dienen is opgelegd, kan worden ten uitvoer 
gelegd’ (Coolen, MRT 2002, voetnoot 9).

140 Van den Berg & Vink, MRT 2010, afl. 6, p. 281-282.
141 De misdrijven, die gedurende den tijd van den huidigen oorlog vóór 15 Mei 1945 

zijn begaan, omschreven in art. 1 Buitengewoon Besluit Strafrecht (BBS) (art. 8 BBS); 
strafbare feiten, die vóór 1 september 1886 zijn gepleegd, omschreven in art. 38, 40 
en 41 van de Invoeringswet Wetboek van Strafrecht; en gedragingen omschreven in 
art. 1 van het Tribunaalbesluit (Tb) (art. 4 Tb).
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ling tot geldboete als enige hoofdstraf, voor een tijd van ten minste 
zes maanden en ten hoogste zes jaren (art. 7 onder a Wet op de 
economische delicten);

−  bij veroordeling wegens enig opzettelijk gepleegd misdrijf omschre-
ven in het Wetboek van Militair Strafrecht (art. 35 WvMS).

−  diverse in het Wetboek van strafrecht omschreven misdrijven.142

Daarnaast kan een ontzetting uit de gewapende macht worden uitge-
sproken bij een veroordeling wegens enig ambtsmisdrijf of wegens enig 
misdrijf waardoor de schuldige een bijzondere ambtsplicht schond of 
waarbij hij gebruik maakte van macht, gelegenheid of middel hem door 
zijn ambt geschonken (art. 29 Sr). 

7.5.2.2 Jurisprudentie

De ontzetting uit de gewapende macht is vergelijkbaar met de ontzetting 
uit ambt of beroep (art. 28 lid 1 Sr).143 Hierbij wordt iemand het recht 
ontzegd om zijn ambt of beroep voor een bepaalde periode uit te oefenen; 
daarom wordt ook wel gesproken van een ‘ambts- of beroepsverbod’. Een 
ontzetting van het recht om een ambt te bekleden ‘in rijks-, provinciaal 
of gemeentelijk verband dan wel in enige andere organisatie met een 
overheidsstatus’ werd bijvoorbeeld opgelegd aan een ambtenaar bij de 
provincie Limburg, die zich schuldig had gemaakt aan ambtelijke cor-
ruptie.144 Het voornaamste doel van de straf is om soortgelijke delicten 
in ambt of beroep te voorkomen. Uit onderzoek van Malsch e.a. blijkt 
dat de beschermingsgedachte hierbij voorop staat. De straf wordt vaak 

142 Artikelen 106 (misdrijven tegen de veiligheid van de staat), 114 (misdrijven tegen de 
Koninklijke waardigheid), 118, 120 (misdrijven tegen hoofden van bevriende Staten 
en andere internationaal beschermde personen), 130 (misdrijven betreffende de uit-
oefening van staatsplichten en staatsrechten), 177, 177a (omkoping van ambtenaren), 
178 (omkoping van een rechter), 207, 207a, 207b (meineed), 215, 224, 235 (valsheids-
delicten, opgaven van onware gegevens en schending van de verplichting gegevens 
te verstrekken), 236, 237 (misdrijven tegen de burgerlijke staat), 251 (misdrijven 
tegen de zeden), 260 (verlating van hulpbehoevenden), 262 (smaad), 268 (lasterlijke 
aanklacht), 286 (misdrijven tegen de persoonlijke vrijheid), 295 (misdrijven tegen het 
leven gericht), 305 (mishandeling), 313, 315 (diefstal en stroperij), 320 (afpersing en 
afdreiging), 325 (verduistering), 339 (bedrog), 349 (benadeling van schuldeisers of 
rechthebbenden), 380 (ambtsmisdrijven), 415 (scheepvaart- en luchtvaartmisdrijven), 
417ter (heling) en 420quinquies (witwassen) Sr.

143 Naast het strafrechtelijk beroepsverbod staat het tuchtrechtelijk beroepsverbod. zie 
hierover Geertsma & Slaghekke, NJB 2015/2170, p. 3003-3006.

144 CRvB 10 mei 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BW5505; TAR 2012/147. In deze zaak stond 
onder meer de nadien opgelegde straf van onvoorwaardelijk ontslag centraal. 
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opgelegd in een situatie waarin de veroordeelde er blijk van heeft gegeven 
minder geschikt te zijn om zijn beroep of ambt uit te oefenen, bijvoorbeeld 
omdat hij zijn delict juist in de uitoefening van dat recht heeft begaan. 
Hierbij gaat het vooral om zeden- en fraudezaken met leraren, artsen, 
fysiotherapeuten en andere therapeuten als dader.145 

De ontzetting uit ambt en beroep is in de jaren tien meer in de be-
langstelling komen te staan.146 Desondanks zijn mij slechts twee relatief 
recente uitspraken bekend waarin sprake was van een ontzetting uit de 
gewapende macht.147 In 2008 werd een ambtenaar van het ministerie van 
Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer (VROM), die 
zich schuldig had gemaakt aan fraude met betrekking tot huursubsidies, 
door het gerechtshof te ‘s-Gravenhage veroordeeld tot een gevangenisstraf 
en ontzet van het recht om ambten of bepaalde ambten te bekleden en 
bij de gewapende macht te dienen voor de duur van vijf jaar.148 Eveneens 
in 2008 bediende de militaire kamer van het Gerechtshof Arnhem zich 
van deze straf. Een sergeant-majoor die als wachtcommandant was belast 
met de bewaking van de vliegbasis Gilze Rijen, had tezamen met twee 
anderen, waaronder een militaire mindere, 206 pistolen gestolen uit de 
wapenkamer. zes van de buitgemaakte pistolen had hij verkocht; de 

145 Malsch e.a. 2009, p. 85-86 (bijlage bij Kamerstukken II 2009/10, 32123 VI, 85). 
146 Kamerstukken II 2009/10, 32123 VI, 85; Geertsma & Slaghekke, NJB 2015, p. 3003. 

zie ook Malsch e.a., p. 22-24.
147 Hierbij is op <rechtspraak.nl> gezocht met de volgende zoektermen: ‘ontzetting’ 

en ‘gewapende’. In het verleden werd de bijkomende straf van ontzetting ook niet 
veelvuldig opgelegd. Een eerste-luitenant der Mariniers had als beheerder van de 
kantine geld verduisterd. Hij werd veroordeeld tot ontslag uit de militaire dienst 
zonder ontzetting van de bevoegdheid om bij de gewapende macht te dienen (HMG 
1 september 1933, NJ 1933, p. 1598). De commandant van De zeven Provinciën 
(zie paragraaf 9.7.1), die schuldig werd verklaard aan ‘het als bevelvoerend militair 
aan zijne schuld te wijten hebben, dat eenig deel van de vloot door den vijand wordt 
overvallen’ werd veroordeeld tot vier maanden gevangenisstraf met ontslag uit de 
militairen dienst zonder ontzetting van de bevoegdheid om bij de gewapende macht te 
dienen (HMG 9 maart 1934, NJ 1934, p. 409). Het is ook voorgekomen dat de militair 
(een dienstplichtige) pleitte voor een ontzetting uit de gewapende macht. Het oogt 
tegenstrijdig dat de straf van ontslag wordt opgelegd, maar geen ontzetting. Voor de 
oplegging van deze straf wordt gekeken naar de aard en de ernst van de gepleegde 
feiten. ‘Op grond van de begane misdrijven acht het Hof beklaagde tevens ongeschikt 
in de militaire stand te blijven, echter niet zodanig dat hij van de bevoegdheid om 
bij de gewapende macht te dienen behoort te worden ontzet’ (bijv. HR 4 mei 1981, 
ECLI:NL:HR:1981:AB8737; NJ 1981, 463).

148 De overwegingen van het arrest ten aanzien van de opgelegde straf zijn opgenomen 
in Rb. ’s-Gravenhage 18 mei 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BT2429, r.o. 3.8. In deze 
uitspraak staat de vordering van de Staat tot vergoeding van de schade centraal. Ook 
in eerste aanleg had de strafkamer van de rechtbank ’s-Gravenhage de ontzetting uit 
ambt en gewapende macht opgelegd (r.o. 3.7). 
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overige wapens waren later op een carpoolplaats gedumpt. De sergeant-
majoor werd veroordeeld tot een gevangenisstraf voor de duur van drie 
jaar. Gelet op de bijzondere ernst van de wapenroof werd hij voor de duur 
van vijf jaar ontzet van het recht tot het dienen bij de gewapende macht. 
Volgens het Gerechtshof Arnhem had de sergeant-majoor gehandeld ‘op 
een wijze die hem als militair volstrekt onwaardig is’:149 

‘Door zijn handelen heeft hij de krijgsmacht in aanzienlijke mate benadeeld. 
Voorts moet het ook verdachte duidelijk zijn geweest dat de gestolen wapens 
alleen maar een criminele bestemming konden hebben en daardoor een groot 
gevaar voor de samenleving zouden kunnen vormen. Verdachte heeft bovendien 
zes van de weggenomen wapens overgedragen aan een ander zonder zich er om 
te bekommeren wat er vervolgens met deze wapens zou gebeuren.’ 

7.5.2.3 Bestaansrecht 

In hun bijdrage uit 2010 grijpen Van der Berg en Vink dit arrest aan om 
de ontzetting uit de gewapende macht een nieuw leven in te blazen. De 
vraag daarbij is welke strafbare feiten gepleegd door militairen zouden 
moeten leiden tot een ontzetting uit de gewapende macht. zij achten het 
wenselijk dat deze bijkomende straf door het OM wordt geëist ‘indien 
met aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid vast staat dat de positie 
van de betrokken militair niet meer houdbaar is’. Hierbij doelen zij op de 
situaties dat het door een militair gepleegde laakbare of strafbare gedrag 
aanleiding zal geven tot ongevraagd ontslag en/of intrekking van de VGB. 

Ten eerste achten zij dit doelmatig, aangezien een veroordeling door 
de strafrechter, zeker voor een ernstig geweldsdelict, doorgaans leidt tot 
ontslag wegens wangedrag. ‘Het houden van een bestuursrechtelijke ont-
slagprocedure heeft in dergelijke gevallen geen bijzondere meerwaarde’, 
aldus Van den Berg en Vink. Echter, in de meeste gevallen zal het bevoegd 
gezag de uitkomst van de strafrechtelijke procedure niet afwachten en, 
juist ook vanwege de eigen verantwoordelijkheid, de militair ontslaan 
(zie paragraaf 7.5.4.2). De doelmatigheid kan ook zien op de langdurige 
beroepsprocedure, die door een ontslag van rechtswege kan worden 
voorkomen, althans indien de militair voordien nog niet is ontslagen. 
Ten tweede wijzen Van den Berg en Vink op de informatieachterstand 
van het bevoegd gezag ten opzichte van het OM. In de praktijk blijkt de 
verstrekking van justitiële en strafvorderlijke informatie volgens hen 
‘zuinig’. Hierdoor kan het voorkomen dat pas bij een hernieuwd veilig-

149 Hof Arnhem (MK) 11 november 2008, ECLI:NL:GHARN:2008:BG4042. 
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heidsonderzoek aan het licht komt dat een militair strafwaardig gedrag 
op zijn kerfstok heeft, maar intussen reeds uitgezonden is (geweest). 

Terecht wijzen Van den Berg en Vink er vervolgens op dat het vor-
deren van een ontzetting uit de gewapende macht gezien kan worden 
als onnodige inmenging van het OM in de werkgeversbevoegdheid van 
de minister. Om dit te ondervangen bevelen zij aan dat het OM en de 
minister van Defensie gezamenlijk beleid ontwikkelen met een opsom-
ming van de gevallen waarin de bijkomende straf van ontzetting uit het 
recht om bij de gewapende macht te dienen, gevorderd zal worden.150 
Overigens geldt dat de Kroon zelf in art. 53 onder b AMAR een ontslag 
van rechtswege heeft verbonden aan de ontzetting uit de gewapende 
macht. Het is dus niet de strafrechter die de militair ontslaat. Dit wordt 
anders indien de wetgever aansluit bij de suggestie van Coolen om het 
ontslag van rechtswege op te nemen in het Wetboek van Strafrecht: ‘Het 
ontslag is immers een rechtstreeks en onmiddellijk gevolg van een door 
de strafrechter opgelegde straf ’.151 

Naar mijn mening verhoudt het automatisme waarop ontslag ex art. 53 
onder b AMAR volgt op een ontzetting uit de gewapende macht zich 
slecht met de scheidslijn die is aangebracht tussen de strafrechtelijke 
en bestuursrechtelijke procedure. De beslissing om de militair te ont-
slaan is per 1 januari 1991 exclusief toebedeeld aan het bevoegd gezag 
in bestuursrechtelijke zin (meestal de minister). Voordien kende het 
Wetboek van Militair Stafrecht de bijkomende straf van het ontslag uit 
de militaire dienst met of zonder ontzetting van de bevoegdheid om bij 
de gewapende macht te dienen. Deze straf kon door de rechter worden 
uitgesproken bij elke veroordeling tot de doodstraf of gevangenisstraf 
van een militair die hij op grond van het begane misdrijf ongeschikt 
achtte om ‘in den militaire stand te blijven’ (art. 23 WvMS (oud)). Als 
reden voor afschaffing van deze bijkomende straf geeft de memorie van 
toelichting vier redenen.152 

Ten eerste bleek in de praktijk steeds minder ruimte te zijn tussen het 
opleggen van ontslag als bijkomende straf en het verlenen van ontslag 
door het bevoegd gezag in verband met het algemene gedrag van de 
militair. De strafrechter beoordeelde de ongeschiktheid voor de militaire 
dienst op grond van het begane misdrijf, maar ook het vroegere gedrag 
van de dader. Hierbij werd onder meer rekening gehouden met krijgs-

150 Van den Berg & Vink, MRT 2010, p. 283-286.
151 Coolen, MRT 2002, p. 197.
152 Kamerstukken II 1980/81,16813 (R 1165), 5, p. 50-51.
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tuchtelijke vergrijpen, (minder goede) beoordelingen en de houding 
ter terechtzitting. ‘Dit aan elkaar raken van straffen en maatregelen, 
toe te passen door verschillende instanties met strikt gescheiden eigen 
verantwoordelijkheden, i.c. de administratie en de rechter, kan leiden 
tot formeel weliswaar juiste, doch voor betrokkene en zijn omgeving 
weinig aanvaardbare verschillen in beslissingen,’ aldus de memorie van 
toelichting. Bovendien kwam het voor dat de strafrechter weloverwogen 
afzag van het uitspreken van de bijkomende straf van ontslag uit de mi-
litaire dienst, terwijl het bevoegd gezag betrokkene naar aanleiding van 
dezelfde gedraging alsnog ontslag verleende.153 Hierdoor ontstonden ‘twee 
verschillende oordelen omtrent ongeschiktheid’. Van den Berg en Vink 
wijzen erop dat ook thans sprake kan zijn van verschillen in de beslissing 
van de strafrechter en bestuursrechter wanneer het gaat om de vraag of de 
militair zich schuldig heeft gemaakt aan laakbaar gedrag. Inmiddels kan 
dit enigszins worden genuanceerd vanwege de onschuldpresumptie van 
art. 6 EVRM (zie paragraaf 7.5.4.2). Ook wijzen zij erop dat er gevallen 
denkbaar zijn waarin de strafrechter geen ontzetting uit de gewapende 
macht oplegt, maar waarin het nauwelijks voorstelbaar is dat de werk-
gever het dienstverband zal handhaven.154 zij zien het eerste argument 
van de wetgever dan ook niet als doorslaggevende sta-in-de-weg voor 
het opleggen van een ontzetting uit de gewapende macht.155 

Het tweede argument in de memorie van toelichting is dat op de militair 
weliswaar bijzondere verplichtingen rusten, maar dat gezien de algemene 
opvattingen niet meer gesproken kan worden van een ‘militaire stand’, 
noch van het hebben van ‘eigenschappen die bij de militaire stand niet 
geduld kunnen worden’. Hierdoor was er niet voldoende grond meer om 
de situatie te handhaven waarin militairen als enigen ontslag uit hun ambt 
als bijkomende straf kan worden opgelegd. In de memorie van toelichting 

153 Een voorbeeld, aangehaald door Coolen, is AG 19 oktober 1970, MAW 1970/144, 
in welke zaak de bijkomende straf van ontslag uit militaire dienst in hoger beroep 
ongedaan was gemaakt (Coolen, MRT 1977, p. 234-235).

154 Als voorbeeld dragen zij aan: Rb. Utrecht 18 december 2006, ECLI:NL: RBUTR:  
2006: Az4662 (verkrachting en ontucht met minderjarige; tien maanden gevange-
nisstraf, maar geen ontzetting uit het ambt van leraar) en Rb. zwolle 10 april 2008, 
ECLI:NL:RBzLY:2008:BC9555 (ontucht met minderjarige leerling; voorwaardelijke 
hechtenisstraf, taakstraf, maar geen ontzetting uit het ambt van leraar) (Van den Berg 
& Vink, MRT 2010, afl. 6, voetnoot 23).

155 Van den Berg & Vink, MRT 2010, afl. 6, p. 277-278. Van den Berg en Vink splitsen het 
eerste argument in de vervaging van de grens tussen bevoegdheden en twee verschil-
lende oordelen omtrent geschiktheid. Ten aanzien van het eerstgenoemde argument 
lijkt het volgens hen niet problematisch dat de strafrechter ook het tuchtrechtelijke 
en rechtspositionele verleden betrekt in zijn oordeel (Van den Berg & Vink, MRT 
2010, p. 276-277).
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wordt verder niet uitgewerkt wat wordt verstaan onder ‘militaire stand’. 
Van den Berg en Vink wijzen op de bijzondere positie van de krijgsmacht, 
waardoor naar hun mening nog steeds kan worden gesproken van een 
militaire stand. ‘De term militaire stand is dan wellicht achterhaald, maar 
de militair neemt maatschappelijk nog steeds een bijzondere positie in’, 
schrijven zij.156 zelf deel ik deze ruime lezing van de bijzondere positie, 
die mij voorkomt als een institutionele benadering, niet. Mijns inziens 
gaat het om een bijzondere positie van de militair ambtenaar in arbeids-
rechtelijke zin – en dus niet om een militaire stand. 

De derde reden die in de memorie van toelichting wordt genoemd, is 
dat het aan het bevoegd gezag in bestuursrechtelijke zin is om te oordelen 
over ontslag indien sprake is van ongeschiktheid voor de militaire dienst. 
De strafrechter wordt slechts incidenteel met de betrokkene wordt ge-
confronteerd, terwijl het bevoegd gezag er qua informatievoorziening en 
organisatie op toegesneden is om alle relevante factoren die in een goed 
personeelsbeleid aan de orde moeten komen, af te wegen. 

Als vierde reden, ten slotte, wordt in de memorie van toelichting gesteld 
dat de bestuursrechter, in tegenstelling tot de strafrechter, vertrouwd is 
met de beoordeling van zaken waarbij rechtspositionele belangen een 
bepalende rol spelen.157 Dit lijkt mij geen sterk argument. Een rechter 
is immers ook in staat om zich in korte tijd vertrouwd te maken met 
nieuwe wetgeving.

In hun bijdrage komen Van den Berg en Vink terecht tot de slotsom dat 
het onwenselijk lijkt dat de strafrechter in militaire zaken, die tegenwoor-
dig ook geen militair rechtscollege meer is, bevoegd is om militairen te 
ontslaan. Doorslaggevend vinden zij dat het huidige militaire straf(proces)
recht zo veel mogelijk poogt aan te sluiten bij het commune strafrecht – 
een ontslagstraf voor alleen militairen past hier niet in.158 zoals hiervoor 
is gebleken zien Van den Berg en Vink echter nog wel het nut in van het 
ontslag van rechtswege vanwege de bijkomende straf wegens ontzetting 
uit de gewapende macht (art. 53 onder b AMAR). Ik meen dat er veel 
voor te zeggen is deze bepaling te schrappen uit het AMAR. Ook andere 
rechtspositiereglementen kennen niet het ontslag van rechtswege we-
gens een ontzetting uit het ambt. Doorslaggevend acht ik het eerste en 
derde argument van de wetgever: de bevoegdheid tot ontslag moet bij de 
werkgever liggen, ook al is in dit geval slechts één beslissing denkbaar. In 

156 Van den Berg & Vink, MRT 2010, afl. 6, p. 279-280.
157 Kamerstukken II 1980/81,16813 (R 1165), 5, p. 50-51.
158 Van den Berg & Vink, MRT 2010, afl. 6, p. 280-281.

HET MILITAIR STRAF- EN TUCHTRECHT



472

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

zekere zin is dit te vergelijken met het ontslag wegens ontheffing uit een 
vertrouwensfunctie, dat ook niet van rechtswege geschiedt (zie art. 12g 
lid 2 WAD). Daarbij komt dat de praktische betekenis van art. 53 onder 
b AMAR gering is, mede vanwege de eigen verantwoordelijkheid van het 
bevoegd gezag in een bestuursrechtelijke procedure. 

Sterker nog, ik sluit mij aan bij het pleidooi van Belinfante voor afschaf-
fing van de bijkomende straf van ontzetting uit de gewapende macht. 
In zijn preadvies voor de Vereniging voor Administratief recht uit 1957 
neemt hij hiervoor het doel van strafrechtelijke sancties als vertrekpunt: 
leedtoevoeging. De opvatting dat een ontzetting uit de gewapende macht 
als extra leed moet worden beschouwd, ligt volgens hem in de sfeer van 
de ‘ridderromantiek’, die in de negentiende eeuw nog eigen was aan de 
krijgsmacht. Hij vraagt zich af of het nog zin heeft OM de strafrechter 
deze ‘straf ’ te laten uitspreken, ‘die de beroepsmilitair niet zo zeer in zijn 
eer maar in zijn brood treft’. Belinfante constateert dat het bij de straf van 
ontzetting uit de gewapende macht, evenals bij die van ontzetting uit het 
recht ambtenaren te bekleden, gaat om de vermoedelijke geschiktheid van 
de betrokkene: ‘Het gaat om het vertrouwen in de delinquent en niet om 
het ontnemen van een erepositie of genoegen.’ Hij meent dat het beter zou 
zijn deze ‘straffen’, die, indien niet opgelegd, door de overheid alsnog in 
de vorm van ongevraagd ontslag worden toegepast, af te schaffen. ‘zij zijn 
een overblijfsel van ridder- en ambtenarenromantiek en een rechtstreekse 
inbreuk op het recht van de ambtenaar om zijn verhouding tot de overheid 
door een speciale deskundige ambtenarenrechter te doen beoordelen.’159 

7.5.3 Ne bis in idem

De vraag is of cumulatie van een administratieve maatregel met een 
strafrechtelijke veroordeling en/of een tuchtstraf strijd oplevert met het 
ne bis in idem-beginsel. Dit beginsel, dat in Nederland is gecodificeerd in 
art. 68 Sr en 5:43 Awb (ten aanzien van bestuurlijke boeten), houdt in dat 
niemand tweemaal voor hetzelfde vergrijp mag worden gestraft. Het ne bis 
in idem-beginsel vindt gewoonlijk slechts toepassing binnen één rechts-
gebied (interne werking), en niet tussen verschillende rechtsgebieden.160 
Eveneens relevant is het una via-beginsel: ‘het ne bis in idem-beginsel met 
externe werking’.161 Het una via-beginsel heeft betrekking op de keuze 
tussen de verschillende sanctiestelsels en dient om dubbele bestraffing 

159 Belinfantie 1957, p. 42-43.
160 Leijten, NJB 1994, afl. 41, p. 1392.
161 Caderius van Veen, TAR 2006/201.
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te voorkomen. Hiervoor is gewezen op art. 79 WMT ten aanzien van 
de te volgen route indien een gedraging zowel een strafbaar feit als een 
tuchtvergrijp oplevert, hoewel een tuchtrechtelijke afdoening ingevolge 
het derde lid niet afdoet aan het recht tot strafvordering van het OM.162 
Een beter voorbeeld biedt art. 5:44 Awb, dat ziet op de verhouding tus-
sen bestuurlijke boeten en strafrechtelijke sancties. Wanneer voor een 
overtreding aan iemand reeds een strafrechtelijke sanctie is opgelegd, kan 
hem voor dezelfde overtreding niet ook nog eens een bestuurlijke boete 
worden opgelegd. Ook una via-beginsel heeft geen algemene werking.163 

Toepassing van het ne bis in idem-beginsel betekent bijvoorbeeld 
dat de militair niet tweemaal voor hetzelfde tuchtvergrijp mag wordt 
berecht.164 Ook de Centrale Raad van Beroep is van opvatting dat de 
burgerambtenaar niet tweemaal disciplinair gestraft kan worden voor 
hetzelfde plichtsverzuim. Ten aanzien van de burgerambtenaar die de 
disciplinaire straf kreeg opgelegd van voorwaardelijk ontslag, welke straf 
na veroordeling door de politierechter om hetzelfde feit met onmiddellijke 
ingang ten uitvoer werd gelegd, overwoog de Raad dat ‘dit in strijd [is] 
met het ook in het ambtelijk tuchtrecht geldende beginsel van “ne bis in 
idem”’.165 In het arbeidsrecht denkt de kantonrechter hier waarschijnlijk 
niet anders over.166 Een combinatie van straffen is echter mogelijk, mits 
dit niet onevenredig is met het geconstateerde plichtsverzuim. Wat be-
treft het militaire ambtenarenrecht ligt dit enigszins anders, omdat het 
tuchtrecht hier geen onderdeel van uitmaakt. Uit de jurisprudentie van 
de militaire kamer kan worden opgemaakt dat het treffen van rechtspo-
sitionele maatregelen, bijvoorbeeld het afschrijven van een verlofdag bij 
ongeoorloofde afwezigheid, tuchtrechtelijke bestraffing niet in de weg 
staat.167 Coolen wijst op art. 2 WMT, dat luidt: ‘De straffen, in deze wet 

162 zie Van Hoek, MRT 2020, afl. 2, p. 11 over art. 79 lid 3 WMT in het licht van het ne 
bis in idem-beginsel.

163 Blomberg, JBPlus 2001/4, p. 141. zie ook Rogier 1992.
164 Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 242.
165 CRvB 13 december 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:BC0943. zie ook Rb. ’s-Gravenhage 

19 januari 2012, AWB 11/9299 (niet-gepubliceerd). In deze uitspraak was een militair 
ontslagen op de l-grond na een veroordeling wegens het medeplegen van diefstal met 
geweld en bedreiging met geweld. Tegen deze veroordeling had de militair hoger 
beroep aangetekend. In verband met enkele gedragingen, die mede ten grondslag 
lagen aan het ontslag, was eerder een negatief ambtsbericht opgemaakt. De voorzie-
ningenrechter overweegt hierover ‘dat verzoeker reeds met het ambtsbericht is gestraft 
voor dit laatste’. De opvatting van het ambtsbericht als straf is evenwel onjuist.

166 zie ook Rb. Gelderland 3 januari 2020, ECLI:NL:RBGEL:2020:85. In dit geval stond 
ook de cao uitdrukkelijk aan het stapelen van sancties in de weg.

167 Rb. Arnhem 14 maart 1995, MRT 1995, p. 312-314, m.nt. G.L. Coolen. zie ook Rb. 
Arnhem 18 maart 1994, MRT 1994, p. 166-169, m.nt. G.L. Coolen. Formeel kent het 
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voorzien, zijn van toepassing op de militair die een gedragsregel van 
deze wet schendt.’ In deze bepaling ontbreekt de voorwaarde dat niet 
reeds een administratieve maatregel is getroffen. Andersom biedt de 
bestuursrechtelijke jurisprudentie diverse voorbeelden van zaken waarin 
een militair tuchtrechtelijk werd bestraft, soms zelfs meerdere malen, 
gevolgd door een rechtspositionele maatregel, meestal ontslag wegens 
wangedrag of verregaande nalatigheid in de vervulling van zijn plichten.168 
Overweging daarbij is ‘dat gedrag dat plichtsverzuim oplevert mag worden 
beoordeeld in het licht van eerdere gebeurtenissen’.169 Hieruit valt op te 
maken dat de Centrale Raad van Beroep deze ‘dubbele bestraffing’ niet 
bezwaarlijk vindt. 

Wat betreft samenloop van de strafrechtelijke en bestuursrechtelijke 
procedure, geldt dat de Raad deze beschouwt als twee afzonderlijke we-
gen, elk met hun eigen invalshoek. Volgens de Raad hebben het OM en 
het bestuur elk een eigen verantwoordelijkheid.170 In het arbeidsrecht ligt 
dit overigens niet anders.171 Bij de in het Wetboek van Strafrecht gestelde 
straffen staat de persoon van de betrokken pleger vanuit diens persoon-
lijke verantwoordelijkheden in en jegens de maatschappelijke orde en de 
rechtsorde centraal. Maatregelen binnen het ambtenarenrecht werken 
uitsluitend binnen de verhouding tussen de ambtenaar en zijn werkgever, 
en zijn gericht op het (herstel van het) naar behoren functioneren van 
de betrokken openbare dienst. Ten aanzien van disciplinaire sancties in 
het ambtenarenrecht heeft de Centrale Raad van Beroep overwogen dat 
deze in essentie een reparatoir karakter dragen, met beëindiging van de 
arbeidsverhouding als uiterste remedie om de goede functionering van 
de betrokken dienst te herstellen en te waarborgen. Disciplinaire straf-
oplegging wordt door de Raad dan ook niet gezien als strafvervolging als 

AMAR niet de bevoegdheid om verlofdagen af te schrijven zonder een daartoe strek-
kende aanvraag van de militair. Ander voorbeeld betreft schadeverhaal (art. 145 AMAR) 
nadat de militair tuchtrechtelijk is gestraft omdat hij goederen van de krijgsmacht, 
bijvoorbeeld zijn persoonlijke gevechtsuitrusting, heeft beschadigd of is kwijtgeraakt 
(art. 39 WMT) (Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 295-297; Kamerstukken II 
1985/86, 16813, 8, p. 45). Het opleggen van een tuchtrechtelijk straf als alternatief tot 
verhaal van schade is volgens de militaire kamer in strijd met het doel en de strekking 
van de WMT (Rb. Arnhem 26 juli 1996, MRT 1997, p. 121, m.nt. A.M.v.G.). 

168 Bijv. CRvB 23 april 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:1304; TAR 2015/113; MRT 2014, afl. 
4, m.nt. A.F. Vink.

169 CRvB 31 mei 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BW7766. zie ook CRvB 25 januari 2018, 
ECLI: NL: CRVB:2018:276; TAR 2018/53.

170 zie voor het militaire ambtenarenrecht bijv. CRvB 10 april 1973, MRT 1974, p. 47-50. 
zie ook ABRvS 16 januari 1996, ECLI:NL:RVS:1996:zF2074; AB 1996, 409, m.nt. 
G.T.J.M. Jurgens.

171 Koevoets 2012, par. 3.6.1.
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bedoeld in art. 6 EVRM.172 Een treffende omschrijving van het verschil in 
karakter, ontleend aan Belinfante, is dat de administratieve sanctie dient 
tot het uitkloppen van de deuk in de rechtsorde en is gericht op het in het 
leven roepen van de gewenste toestand, en dat de straf de persoon extra 
leed oplegt en dient tot het uitpoetsen van de schrammen.173 

Hoewel in het militaire ambtenarenrecht geldt dat de maatregelen die 
de minister de militair oplegt formeel niet kunnen worden betiteld als 
straffen of sancties, valt te betwijfelen of de getroffen militair doordron-
gen zal zijn van dit subtiele onderscheid. In bepaalde gevallen is zelfs 
denkbaar dat de militair de door de minister opgelegde maatregel als 
een zwaardere en ingrijpendere straf ervaart, dan de door de strafrechter 
opgelegde straf.174 Een voorbeeld biedt het passeren voor bevordering – 
in het kader van ‘de juiste man op de juiste plaats’ –, hetgeen langdurige 
impact op de loopbaan van de militair kan hebben.175 

Opvallend is dat de Centrale Raad van Beroep een ontslag wegens wan-
gedrag de laatste jaren steeds vaker aanduidt als ‘disciplinaire maatregel’ 
en/of ‘strafontslag’.176 Art. 12 WAD biedt, anders dan art. 125 AW (on-
derdeel k), geen grondslag voor het regelen van disciplinaire straffen. Uit 
de wetsgeschiedenis valt op te maken dat het tuchtrecht de geijkte route 
is bij incidenten, hoewel deze vanwege beperkte werking daarvan niet 
altijd openstaat.177 Dit lijkt een luttele terminologiekwestie. Het is evenwel 
van belang hier zuiverheid te betrachten, ten eerste voor de militair zelf 
(hoewel dit het gevoel dat hij gestraft wordt waarschijnlijk niet weg zal 
nemen); ten tweede met het oog op het ne bis in idem-beginsel. 

Een voorbeeld biedt de uitspraak van de Raad van 18 februari 2010.178 
Een matroos had zich binnen een paar jaar schuldig gemaakt aan een aan-
eenschakeling van onregelmatigheden, variërend van het onder invloed 

172 EHRM 5 februari 2006, 43371/02 (Rabus/Duitsland). zie ook CRvB 3 juli 2008, 
ECLI:NL:CRVB:2008:BD7237; TAR 2008/175; CRvB 28 april 1994, TAR 1994, 143. 
Ook toepassing van het militaire tuchtrecht wordt thans niet meer gezien als criminal 
charge in de zin van art. 6 EVRM (Van Hoek, MRT 2017, afl. 6). 

173 Belinfante 1957, p. 14 en 41. 
174 zie ook Rameijer, MRT 1975, p. 430.
175 Jacobs, MRT 1977, p. 242. 
176 Bijv. CRvB 26 november 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:4233, r.o. 4.2 en 4.3. zie ook 

CRvB 24 december 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:4842; TAR 2016, 46, r.o. 4.1 en 4.5 
over ontslag wegens verregaande nalatigheid in de vervulling van de plichten. zie 
uitgebreid Diekstra, NJB 2012/1863; Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, p. 223.

177 Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 5 en 7; Kamerstukken II 1973/74, 11689, 6, p. 
5. zie ook Kamerstukken II 1980/81, 16813 (R 1165), 5, p. 50-51. 

178 CRvB 18 februari 2010, ECLI:CRVB:2010:BM5285.
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van alcohol urineren in een liftschacht aan boord tot dienstweigering en 
ongeoorloofde afwezigheid. Deze laatste twee feiten resulteerden niet 
alleen in de tuchtstraf van een geldboete (art. 41 onder b WMT), maar 
ook – tegen de achtergrond van de eerste gedragingen – in een schorsing, 
gevolgd door ontslag wegens wangedrag (art. 39 lid 1 onder l AMAR). De 
Raad stelde, nu nadien geen nieuwe feiten hadden plaatsgevonden, dat 
de matroos ‘voor die feiten met de aan hem opgelegde tuchtrechtelijke 
straf van ontslag wegens wangedrag voor de tweede keer tuchtrechtelijk 
is gestraft’. Volgens de Raad stond hieraan niet in de weg dat het militaire 
tuchtrecht primair is geregeld in de WMT en dat ‘alleen de tuchtrechtelijke 
straf van ontslag wegens wangedrag’ regeling in het AMAR heeft gevon-
den. Voor de toepassing van het AMAR achtte de Raad een op grond van 
de WMT opgelegde straf eenzelfde aard te hebben als de opgelegde ‘straf ’ 
ter zake van wangedrag. De Raad kwam tot de slotsom dat de dubbele 
bestraffing in strijd was met ‘het ook in het militair tuchtrecht geldende 
beginsel van “ne bis in idem”’.179 

Deze uitspraak, die nadien is gecorrigeerd,180 illustreert dat een onjuiste 
duiding van de rechtspositionele maatregel als disciplinaire straf mogelijk 
kan leiden tot de conclusie dat strijd ontstaat met het ne bis in idem-
beginsel. Dit wringt des te meer, aangezien dit tot gevolg kan hebben dat 
de commandant, die bevoegd is tot het opleggen van een tuchtstraf, de 
bevoegdheid van de minister om in het kader van het personeelsbeleid 
een rechtspositionele maatregel op te leggen, onbedoeld blokkeert. 

7.5.4 Art. 7 en 8 WAD 

7.5.4.1 Strekking

De WAD bevat twee bijzondere bepalingen ten aanzien van de samen-
loop met strafrechtelijke vervolging of een tuchtrechtelijke procedure: 
de artikelen 7 en 8. Art. 7 bepaalt dat de behandeling van een militaire 
ambtenarenzaak – tenzij het beroep tegen een voorlopige voorziening 
is gericht – wordt geschorst, indien blijkt dat een samenhangend straf-
rechtelijk of krijgstuchtelijk onderzoek181 aanhangig is. De afloop van dit 

179 CRvB 18 februari 2010, ECLI:CRVB:2010:BM5285, r.o.3.2 
180 CRvB 29 april 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BM696; MRT 2012, p. 95. In deze uitspraak 

ontbreekt de bewuste overweging.
181 Volgens de rechtbank Den Haag betekent de omstandigheid dat betrokkene nog niet 

als verdachte is gedagvaard, niet dat geen sprake is van een strafrechtelijk onderzoek 
als bedoeld in art. 7 WAD (Rb. Den Haag 10 juli 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:8287; 
TAR 2018/98; MRT 2018, afl. 5, m.nt. A.F. Vink, r.o. 3.2). 
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onderzoek wordt dan eerst afgewacht. In aansluiting hierop schrijft art. 
8 voor dat een uitspraak van de straf- of tuchtrechter,182 in kracht van 
gewijsde gegaan, of ingevolge de WMT in beroep gewezen, waarbij de 
militair ambtenaar aan enig feit is schuldig verklaard, voor de bestuurs-
rechter als bewijs van dat feit geldt. In de memorie van toelichting wordt 
de achterliggende gedachte bij art. 7 en 8 WAD (destijds art. 10 en 11 
MAW) als volgt verwoord:183

‘De militaire ambtenarenrechter is uiteraard niet bevoegd in militaire strafzaken. 
(...) Artikel 3 van het ontwerp onttrekt hem voorts uitdrukkelijk de disciplinaire 
en aanverwante zaken, waarvoor andere, meer bevoegde instanties bestaan. 
Daarmede is het administratie recht in engeren zin als het terrein van de militairen 
ambtenarenrechter aangewezen. Voor zoover mogelijk moet er nu nog slechts voor 
gewaakt worden – ter voorkoming van conflicten, welke nadeelig zouden kun-
nen zijn voor den geest onzer weermacht –, dat hij in een samenhangend geding 
zijdelings er toe gebracht zou worden met betrekking tot eenig feit, hetwelk het 
voorwerp van een strafrechtelijk of krijgstuchtelijk onderzoek uitmaakt of vroeger 
heeft uitgemaakt, zijn wellicht van dat van den strafrechter of disciplinairen rechter 
afwijkend gevoelen kenbaar te maken.’ 

Aldus dienen de bepalingen ter voorkoming van conflicten tussen 
twee rechters ‘op onderzoek’, waarbij voorrang wordt gegeven aan de 
strafrechter (of de hoogste tuchtrechter), en de bestuursrechter diens 
schuldigverklaring als bewijs accepteert. De bestuursrechter kan in dat 
geval volstaan met een verwijzing naar de uitspraak van de strafrechter.184 

182 Met ‘uitspraak van den strafrechter’ wordt in beginsel een uitspraak van de Nederland-
se strafrechter bedoeld. Ook een vonnis van het Provinciaal Gerechtshof te zagreb, 
dat was bevestigd door het Hoog Gerechtshof te zagreb, waarbij een kapitein van de 
luchtmacht was veroordeeld tot een gevangenisstraf van een jaar met als bijkomende 
straf levenslange verbanning uit Kroatië wegens onbevoegde productie en verkoop 
van verdovende middelen, kon als zodanig worden opgevat (Rb. ’s-Gravenhage 6 
mei 1998, ECLI:NL:RBSGR:1998:AK6485; TAR 1998/165). Art. 8 MAW ziet alleen 
op beslissingen in tuchtrechtelijke zaken die door de militaire kamer zijn gewezen. 
‘Wil men een bepaald rechterlijk college onvoorwaardelijk binden aan uitspraken, 
van een anderen rechter afkomstig, zoo moet als eisch worden gesteld, dat de pro-
cedure voor dezen anderen rechter ten minste gelijke waarborgen oplevert voor het 
vinden van de waarheid, als die voor het aan de uitspraken te binden college,’ aldus 
de memorie van toelichting (Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 7). zie echter Rb. 
’s-Gravenhage 29 oktober 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY3504 voor een analoge 
toepassing van art. 8 MAW ten aanzien van een oordeel van het Centraal Tuchtcol-
lege voor de Gezondheidszorg.

183 Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 7.
184 Bijv. CRvB 13 juli 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AY4877; TAR 2006/159; CRvB 
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Art. 7 WAD staat er niet aan in de weg dat door de bestuursrechter 
een voorlopige voorziening wordt getroffen. Volgens Coolen wordt met 
‘voorlopige voorziening’ met name gedoeld op een schorsing.185 Hij leidt 
dit af uit de wetsgeschiedenis: ‘Het is bijv. mogelijk, dat tegen een militair 
ambtenaar, van eenig strafbaar feit verdacht, een strafrechtelijk onder-
zoek wordt ingesteld, terwijl gelijktijdig administratief te zijnen aanzien 
voorloopige maatregelen worden genomen ter voorkoming van verdere 
strafbare feiten van zijn zijde gedurende den loop van dit onderzoek.’186 
Uit de jurisprudentie valt op te maken dat art. 7 ook in ontslagzaken 
een voorlopige voorziening niet in de weg staat. Een voorbeeld biedt 
de uitspraak van 28 juni 2012, waarin de voorzieningenrechter ten 
aanzien van art. 7 en 8 WAD overwoog dat, hoewel art. 7 niet ziet op de 
voorlopige voorzieningprocedure, deze bepaling met zich brengt dat ‘de 
voorzieningenrechter zich ten aanzien van de vraag of verzoeker zich (in 
strafrechtelijke zin) schuldig heeft gemaakt aan het bezit van en/of handel 
in drugs en aan zware mishandeling, zeer terughoudend dient op te stel-
len’. In dit geval constateerde de voorzieningenrechter dat de minister had 
nagelaten zelf onderzoek te verrichten naar het vermeende wangedrag 
– en zich in plaats daarvan slechts had verlaten op de verstrekte justitiële 
en strafvorderlijke informatie van de Verbindingsofficier Krijgsmacht.187 

7.5.4.2 Onschuldpresumptie

Art. 8 WAD noemt niet de uitspraken van de strafrechter waarin de 
militair is ontslagen van rechtsvervolging of is vrijgesproken.188 Een 

28 augustus 2008, ECLI: NL:CRVB:2008:BF0128; TAR 2009/46; CRvB 28 
juli 2011, ECLI: NL: CRVB:2011:BR4384; CRvB 27 augustus 2015, ECLI:NL: 
 CRVB: 2015:2901; AB 2015/391, m.nt. Ortlep; Rb. ’s-Gravenhage 27 maart 2003, 
ECLI: NL:RBSGR:2003:AF7877; TAR 2003/87, m.nt. G.L. Coolen; Rb. ’s-Gravenhage 
19 december 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY8705.

185 Coolen, AA 1999, afl. 11, p. 850.
186 Kamerstukken II 1930/31, 353, 3, p. 7.
187 Rb. ’s-Gravenhage (Vzr.) 28 juni 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX1323. zie ook Rb. 

(Vzr.) ’s-Gravenhage 3 maart 1999, ECLI:NL:RBSGR:1999:AA1079.
188 Ook de transactie wordt niet genoemd in art. 8 WAD. Wat betreft de transactie ter 

zake van een misdrijf geldt dat het enkele accepteren daarvan een te geringe basis 
biedt voor de conclusie dat hetgeen in die transactie wordt beschreven ook daad-
werkelijk door degene die de transactie accepteert is gepleegd (CRvB 5 maart 2009, 
ECLI: NL: CRVB:2009:BH6414; TAR 2009/114). De transactie dient ter voorkoming 
van strafvervolging; na acceptatie vindt geen vaststelling van schuld meer plaats (Rb. 
’s-Gravenhage 23 november 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:BC4406) Het accepteren 
van een transactie kan echter wel gevolgen hebben voor de verklaring van geen be-
zwaar: ‘een veroordeling, een strafbeschikking en een transactie wegen even zwaar 
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dergelijke uitspraak betekent niet per definitie dat de militair het feit 
niet heeft begaan.189 Vrijspraak betekent slechts dat dit in strafrechtelijke 
zin niet wettig en overtuigend is bewezen. Illustratief is de uitspraak van 
de Centrale Raad van Beroep van 26 april 2007.190 Hierin ging het om 
een politieambtenaar die disciplinair ontslag was opgelegd wegens het 
bezitten, gebruiken en aan zijn collega’s verstrekken van XTC. Door de 
stafrechter was hij vrijgesproken. De Raad merkte op dat dit samenhing 
‘met een bewijstechnische finesse, te weten dat voor een toereikend 
strafrechtelijk bewijs de aanwezigheid van het werkzame bestanddeel 
MDMA in XTC-pillen niet uitsluitend aan getuigenverklaringen ont-
leend mag worden’. In dit geval mocht betekenis worden toegekend aan 
de verklaringen van collega’s, die ‘geen spoor van twijfel’ lieten over de 
vraag of daadwerkelijk sprake was van gebruik en verstrekking van 
werkzame XTC-pillen. 

Bij de toetsing van een ontslag van een militair ambtenaar op de k- en 
l-grond knoopt de bestuursrechter gewoonlijk aan de bij de voor burge-
rambtenaren geldende toetsingsmaatstaf ten aanzien van besluiten tot 
oplegging van een disciplinaire straf. Als voorwaarde hiervoor geldt dat 
de ambtenaar zich schuldig heeft gemaakt aan ‘plichtsverzuim’ (bijv. art. 
99 lid 1 BARD), welk begrip reeds aan de orde kwam in paragraaf 7.4.1. 
Standaardoverweging van de Raad is dat ‘[v]oor de constatering van 
plichtsverzuim dat tot het opleggen van een disciplinaire straf aanleiding 
kan geven, (...) noodzakelijk [is] dat op grond van de beschikbare, deug-
delijk vastgestelde gegevens de overtuiging is verkregen dat de betrokken 
ambtenaar de hem verweten gedraging heeft begaan’.191 Vrijspraak door 
de strafrechter betekent volgens de Raad niet dat geen sprake kan zijn 
van plichtsverzuim. ‘De bestuursrechter beoordeelt de merites van het 
door de minister gestelde plichtsverzuim van appellant in beginsel los 

in de beoordeling, omdat deze gegevens in gelijke mate twijfel geven of betrokkene 
de plichten uit de vertrouwensfunctie onder alle omstandigheden getrouwelijk zal 
volbrengen’, aldus de toelichting bij art. 4 onder a Beleidsregel veiligheidsonderzoeken. 

189 zie voor een recente uitspraak ten aanzien van ontslag van rechtsvervolging Rb. Den 
Haag 9 juli 2017, ECLI:NL:RBDHA:2019:6763.

190 CRvB 26 april 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:BA4475; TAR 2007/174, m.nt. G.L. Coolen, 
TAR 2008, afl. 2, p. 67. Van belang was dat de verklaringen van de collega’s onaf-
hankelijk van elkaar waren afgelegd, in onderlinge samenhang een eenduidig beeld 
vertoonden en enkele collega’s met hun verklaring tevens zichzelf hadden belast.

191 CRvB 8 juni 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2062; JB 2017/146, m.nt. H.J. Simon, r.o. 4.1. 
De Raad verwijst naar CRvB 15 september 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BT1997. zie 
ook CRvB 28 september 2000, ECLI:NL:CRVB:2000:AA8137; TAR 2000/154, MRT 
2001, p. 277, m.nt. G.L. Coolen; CRvB 23 oktober 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:3444; 
Rb. Den Haag, ECLI:NL:RBDHA:2015:1781. 
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van wat de strafrechter in het strafproces heeft geoordeeld en overwogen,’ 
overwoog de Raad tot voor kort.192 

In zijn uitspraak van 7 augustus 2018 is de Raad, in navolging van de 
Hoge Raad in belastingzaken,193 teruggekomen op deze vaste rechtspraak 
bij een parallelle straf- en bestuursrechtelijke procedure vanwege de 
onschuldpresumptie van art. 6 lid 2 EVRM.194 Het EHRM onderscheidt 
twee aspecten van de onschuldpresumptie. Het eerste aspect beoogt de 
fairness van het strafproces zelf te waarborgen en verbiedt de overheid om 
premature uitspraken te doen over de schuld van de verdachte voordat 
zijn schuld door de strafrechter is vastgesteld. De onschuldpresumptie in 
dit aspect kan niet alleen worden geschonden in een strafprocedure, maar 
ook in civiele, disciplinaire of andere procedures die parallel lopen met de 
strafprocedure. Het tweede aspect beoogt het respect voor de onschuld 
van betrokkene te waarborgen in de context van op een strafprocedure 
volgende procedures, die een link hebben met de strafprocedure waarin 
het niet is gekomen tot een veroordeling van betrokkene.195 

Op zich staat art. 6 lid 2 EVRM niet in de weg aan het opleggen van 
disciplinaire sancties voor feiten waarvoor betrokkene ook strafrechte-
lijk wordt vervolgd. Immers, in de bestuursrechtelijke procedure gelden 
minder strenge bewijsregels en eventueel kan aanvullend bewijs worden 
geleverd. Art. 7 WAD schrijft voor dat de uitspraak van de strafrechter 
moet worden afgewacht, maar deze eis volgt dus niet uit art. 6 lid 2 
EVRM.196 Wel moet de rechter in de parallelle of opvolgende procedure 
binnen het eigen forum blijven en afzien van opmerkingen over de straf-
rechtelijke schuld, zolang deze niet onherroepelijk is vastgesteld door de 
strafrechter. Hierbij is de woordkeuze van belang. Indien uit de gekozen 
bewoordingen bijvoorbeeld onomstotelijk blijkt dat betrokkene schuldig 
wordt geacht en niet wordt aangegeven dat dit oordeel zich beperkt tot de 
disciplinaire sfeer, levert dit schending van de onschuldpresumptie op.197 

192 CRvB 8 juni 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2062; JB 2017/146, m.nt. H.J. Simon, r.o. 4.1.
193 HR 2 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:958; JB 2017/133, m.nt. H.J. Simon. zie ook H.J. 

Simon, ‘Annotatie bij CRvB 8 juni 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2062’, JB 2017/146. 
Ook in bijstandszaken hanteert de Raad een nieuwe, ‘op het EHRM geïnspireerd’, 
toetsingskader (zie De Graaf en Marseille, AA 2019, p. 672-680).

194 CRvB 7 augustus 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2399; AA 2019/09, m.nt. A.T. Marseille 
e.a.. zie ook CRvB 20 november 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:3704; AB 2019/66, m.nt. 
R. Stijnen.

195 EHRM 28 maart 2017, 45028/07 (Kemal Coşkun/Turkije); JB 2017/132, m.nt. H.J. 
Simon, par. 37.

196 zie ook Rb. Den Haag 10 juli 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:8287; TAR 2018/98; MRT 
2018, afl. 5, m.nt. A.F. Vink, r.o. 3.4. 

197 EHRM 28 maart 2017, 45028/07 (Kemal Coşkun/Turkije); JB 2017/132, m.nt. H.J. 
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De nieuwe maatstaf van de Raad heeft uiteraard ook zijn weg naar 
militaire ambtenarenzaken gevonden. Voor een militair die was vrijge-
sproken pakte dit goed uit. Volgens de militaire politierechter viel niet 
uit te sluiten dat de ponypack (een gevouwen papiertje) met cocaïne die 
voor de ogen van politiesurveillanten uit zijn broekzak viel, niet van hem 
was. De Raad zag vervolgens niet de mogelijkheid om het ontslagbesluit 
in stand te laten ‘zonder twijfel te doen ontstaan over de juistheid van de 
vrijspraak van wat betrokkene in de strafzaak werd verweten’.198 Minder 
succesvol was het beroep op de onschuldpresumptie van de reservist die 
voor zijn dienstreizen (woon-werkverkeer) een kilometervergoeding 
had gedeclareerd, terwijl hij met openbaar vervoer reisde. Door gerechts-
hof Arnhem-Leeuwarden was hij ontslagen van alle rechtsvervolging, 
omdat het meende dat sprake was van rechtsdwaling. In dit geval achtte 
de militaire ambtenarenrechter de ‘disciplinaire maatregel in de vorm 
van een strafontslag’ niet in strijd met de onschuldpresumptie.199 Ik 
twijfel aan de juistheid van dit oordeel, omdat het EHRM het tweede 
aspect van de onschuldpresumptie ook linkt aan ‘a result other than a 
conviction’.200 

7.5.4.3 Bestaansrecht

De AW 1929, AW 2017 en het Wetboek van burgerlijke rechtsvordering 
kennen geen met art. 7 en 8 WAD vergelijkbare bepalingen. Wat betreft 
art. 8 WAD valt in de memorie van toelichting te lezen dat dit ‘een op 
zichzelf ingrijpende voorziening, welke in burgerambtenarenzaken, 
waar hiertoe minder noodzaak bestond, dan ook niet is getroffen.’201 In 
1994 betoogde Coolen al dat art. 7 en 8 WAD achterhaald zijn: ‘Beide 
artikelen – twee vreemden eenden in de bijt – dienen geen enkel doel. 
zij passen bovendien in het geheel niet in de thans op het onderhavige 

Simon, par. 48. zie ook EHRM 12 juli 2009, 25424/09 (Allen/Verenigd Koninkrijk), 
par. 126; EHRM 18 oktober 2016, 21107/07 (Alkasi/Turkije); USZ 2017/346, m.nt. 
H.J. Simon, par. 32; EHRM 27 november 2018, 53561/09 en 13952/11 (Urat/Turkije), 
EHRC 2019/50, m.nt. F. Fernhout, par. 51-53.

198 CRvB 5 maart 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:641. In eerste aanleg kwam de militaire 
ambtenarenrechter tot een soortgelijk oordeel (Rb. Den Haag 12 september 2018, 
ECLI: NL:RBDHA:2018:10946; TAR 2018/130). zie ook Rb. Den Haag 20 maart 2020, 
ECLI: NL:RBDHA:2020:2472.

199 Rb. Den Haag 9 juli 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:6763.
200 EHRM 28 maart 2017, 45028/07 (Kemal Coskun/Turkije); JB 2017/132, m.nt. H.J. 

Simon, par. 39. EHRM 18 oktober 2016, 21107/07 (Alkasi/Turkije), par. 41. zie ook 
EHRM 12 juli 2009, 25424/09 (Allen/Verenigd Koninkrijk), par. 94.

201 Kamerstukken II 1930/31, 353, 2-3, p. 7.
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terrein bestaande opvattingen’.202 Coolen doelt hier op de jurisprudentie 
van Centrale Raad van Beroep ten aanzien van de eigen verantwoorde-
lijkheid van het bestuur ten aanzien van het treffen van rechtspositionele 
maatregelen. Wat betreft het strafontslag voor burgerambtenaren over-
weegt de Raad: 203

‘[Het strafontslag berust] op het voor ambtenaren op grond van hun rechtspo-
sitieregeling geldende tuchtrecht, dat geheel betrokken is op en zijn werking 
uitsluitend heeft binnen de bijzondere arbeidsverhouding tussen de ambtenaar 
en het overheidslichaam waarbij deze in dienst is. In dit verband behoort het tot 
de taken en bevoegdheden van het betrokken bestuursorgaan zich in gevallen 
van vermoedelijk plichtsverzuim – behoudens rechtmatigheidstoetsing door de 
bestuursrechter – een eigen oordeel te vormen over het antwoord op vragen zoals: 
of de ambtenaar een bepaalde gedraging heeft verricht, of deze hem kan worden 
toegerekend, of de gedraging als plichtsverzuim moet worden gekwalificeerd, 
of disciplinair optreden daartegen gerechtvaardigd is en, zo ja, welke sanctie 
dient te worden opgelegd. De omstandigheid dat de aan de ambtenaar verweten 
gedraging mogelijkerwijs tevens een strafbaar feit oplevert, doet aan deze eigen 
verantwoordelijkheid van het bestuursorgaan niet af. Tuchtrecht en strafrecht 
vormen van elkaar te onderscheiden kaders, elk met een eigen invalshoek. Naar 
nationaal recht kan niet worden staande gehouden dat het bestuursorgaan het 
(al dan niet definitieve) oordeel van de strafrechter zou moeten afwachten, noch 
ook dat bij gebreke van strafrechtelijke vervolging een disciplinaire bestraffing zou 
zijn uitgesloten. Evenmin zijn op de tuchtrechtelijke procedure de strafrechtelijke 
voorschriften inzake bewijslevering van toepassing; een vereiste voor disciplinaire 
bestraffing is wel, dat op grond van het geheel aan ter beschikking staande gege-
vens tot de overtuiging is gekomen dat de ambtenaar de gedraging heeft verricht.’

Art. 7 WAD is niet gericht tot de minister, zodat bij de besluitvorming 
het oordeel van de strafrechter niet hoeft worden afgewacht, hoewel 
de minister het beleid voert om bij een strafrechtelijk onderzoek naar 
hetzelfde feitencomplex geen interne onderzoeken te starten zonder 
toestemming van het OM.204 ‘Kennelijk ging men er in 1931 vanuit dat 

202 Coolen, TAR 1994, p. 341.
203 CRvB 1 november 2001, ECLI:NL:CRVB:2001:AD6321; TAR 2002/24; JB 2001/329. 

Ook strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs mag worden gebruikt ter onder-
bouwing van bestuursrechtelijke maatregelen, tenzij dit is verkregen op een wijze die 
zozeer indruist tegen hetgeen van een behoorlijk handelende overheid mag worden 
verwacht, dat dit onder alle omstandigheden ontoelaatbaar moet worden geacht (HR 
1 juli 1992, ECLI:NL:HR:1992:zC5028; NJ 1994, 621, m.nt. Scheltema). 

204 A.F. Vink, annotatie bij: Rb. Den Haag 10 juli 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:8287, 
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het bestuur in gevallen als bedoeld eigener beweging met het nemen van 
besluiten zou wachten tot na afloop van het samenhangende strafrechte-
lijk of tuchtrechtelijk onderzoek (art. 7); en zich eigener beweging naar 
(schuldig verklarende) uitspraken van de strafrechter zou voegen (art. 8),’ 
aldus Coolen.205 Met het oog op de gescheiden verantwoordelijkheden 
van de strafrechter enerzijds en van het bevoegd gezag anderzijds, acht 
de Centrale Raad van Beroep een algemene beleidslijn waarin het verloop 
van de strafrechtelijke procedure wordt afgewacht, zelf onaanvaardbaar.206 
Als het bestuur niet hoeft te wachten, kan dit volgens Coolen ook niet 
van de ambtenarenrechter worden gevergd. Daarbij wijst hij erop dat 
de kans op conflicten tussen het bestuur en de strafrechter minstens 
even groot is als de kans op conflicten tussen de bestuursrechter en de 
strafrechter. Hierdoor heeft handhaving van art. 7 WAD volgens hem 
geen enkele zin – en daarmee ook van art. 8 WAD: ‘Indien men immers 
vindt dat de administratie met de behandeling van een zaak niet behoeft 
(of zelfs niet behoort) te wachten totdat in een samenhangend geding 
door de strafrechter een uitspraak is gedaan, kan men niet tegelijkertijd 
voorschrijven dat schuldig verklarende uitspraken van de strafrechter de 
administratieve rechter onvoorwaardelijk binden.’ Hij voegt hieraan toe 
dat de bestuursrechter een veroordeling ook zonder art. 8 WAD slechts 
in uitzonderingsgevallen naast zich zal neerleggen.207 

Coolen wijst er bovendien op dat schorsing van de behandeling van het 
beroep totdat in een samenhangend geding uitspraak door de strafrechter 
is gedaan, kan leiden tot onaanvaardbaar lang uitstel. Juist om deze reden 
heeft de militaire ambtenarenrechter in de uitspraak van 10 juli 2018 art. 
7 WAD buiten toepassing gelaten. In dit geval vormde verdere aanhou-
ding van het beroep een inbreuk op het beginsel van rechtsbescherming 
binnen een redelijke termijn, zoals volgt uit art. 6 lid 1 EVRM (eerste 
volzin): ‘Bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en verplichtin-
gen of bij het bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde 
vervolging heeft een ieder recht op een eerlijke en openbare behandeling 
van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk en 

MRT 2018, afl. 5, par. 5. De verhouding tussen een strafrechtelijk onderzoek en een 
intern voorvalonderzoek is geregeld in Aanwijzing SG-989 van 1 januari 2020 (Interne 
voorvalonderzoeken Defensie) (niet-gepubliceerd). 

205 Coolen, TAR 1998, afl. 1, p. 70. 
206 CRvB 14 maart 1989, ECLI:NL:CRVB:1989:AK3297; TAR 1989/102. Er kunnen 

echter bijzondere redenen zijn om het verloop van de strafrechtelijke procedure en 
het vonnis toch af te wachten. zie ook Coolen, TAR 2008/182. 

207 Coolen, TAR 1994, p. 339.
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onpartijdig gerecht dat bij de wet is ingesteld.’208 Lange tijd was onzeker 
of de relatie tussen het bestuur en de ambtenaar wel als ‘burgerlijk recht’ 
viel aan te merken, met name vanwege met het Pellegrin-arrest van het 
EHRM.209 In het Eskelinen-arrest heeft het EHRM zijn jurisprudentie op 
dit punt verruimd, hetgeen in de Nederlandse rechtssfeer betekent dat 
alle ambtenaren een beroep op artikel 6 EVRM toekomt.210 De lijn van 
de Centrale Raad van Beroep is dat in beginsel een termijn van vier jaar 
nog als redelijk valt aan te merken, waarbinnen de behandeling van het 
bezwaar in principe niet langer dan een halfjaar mag duren, de behande-
ling van het beroep maximaal anderhalf jaar en die in hoger beroep twee 
jaar; er is in beginsel geen sprake van overschrijding van de termijn door 
de rechter, indien de rechterlijke fase in totaal niet langer dan drieënhalf 
jaar heeft geduurd.211 Ter compensatie wordt voor elke overschrijding 
met perioden van een halfjaar of delen daarvan een standaardtarief van 
€ 500,- toegekend.212 Het gaat hierbij om een immateriële schadevergoe-
ding, waarvoor het rechtsvermoeden geldt dat de (militaire) ambtenaar 
als gevolg van de overschrijding ‘daadwerkelijke spanning en frustratie’ 
heeft geleden. 

In de zaak die in 2018 voorlag bij de militaire ambtenarenrechter was 
ruim twee jaar na aanhouding wegens verdenking van het voorhanden 
hebben van en handel in drugs nog niet overgegaan tot vervolging, en 
er was nog steeds onduidelijkheid over de te verwachten duur van een 

208 Rb. Den Haag 10 juli 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:8287;TAR 2018/98; MRT 2018, 
afl. 5, m.nt. A.F. Vink.

209 EHRM 8 december 1999, ECLI:NL:XX:1999:zB8668; AB 2000, 195, m.nt. L.F.M. 
Verhey.; NJ 2001, 131, m.nt. E.A. Alkema (Pellegrin/Frankrijk).

210 EHRM 19 april 2007, ECLI:NL:XX:2007:BA6626; AB 2007, 317, m.nt. Barkhuysen & 
Van Emmerik; NJ 2007, 375, m.nt. A.E. Alkema (Vilho Eskelinen/Finland). Nederland 
heeft geen gebruik gemaakt van de mogelijkheid die het EHRM biedt om, voor zover 
dit op grond van objectieve gronden in het belang van de staat gerechtvaardigd kan 
worden, de toegang tot de rechter uit te sluiten voor bepaalde functies, ook niet voor 
militairen. Hierdoor kunnen ook militairen een beroep doen op art. 6 EVRM (bijv. 
CRvB 7 november 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:BB8058; TAR 2008/14).

211 zie in verband met art. 7:1a Awb ook CRvB 2 december 2013, ECLI:NL:CRVB:2013: 
2574; TAR 2014/75. Vermeldenswaard is dat de jurisprudentie van de Centrale Raad 
van Beroep (en de Hoge Raad in belastingzaken) op dit punt afweek van die van 
de andere hoogste bestuursrechters. In de uitspraak van 29 januari 2014 heeft de 
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State, gedaan door de grote kamer, de 
eerste in zijn soort, aansluiting gezocht bij de rechtspraak van de Raad. De uniforme 
redelijke termijn in bestuursrechtelijke procedures is derhalve gesteld op vier jaar 
(ABRvS 29 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:188; AB 2014, 115 m.nt. Barkhuysen 
& Van Emmerik).

212 CRvB 26 januari 2009, ECLI:NL:CRVB:2009:BH1009; CRvB 19 mei 2011, ECLI: NL: 
 CRVB: 2011:BQ7527; TAR 2011/191, m.nt. B. Kaya.
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mogelijke strafzaak. ‘Gedurende al die tijd verkeert eiser in onzekerheid 
over zijn rechtspositie in de ambtenarenzaak’, stelt de rechtbank, en ‘niet 
aannemelijk is geworden dat het doel van artikel 7 van de Maw [thans 
WAD] de overschrijding van de redelijke termijn rechtvaardigt’.213 

De verwachting van Coolen dat art. 7 en 8 bij de eerstvolgende wijzi-
ging van de MAW zouden komen te vervallen, is niet uitgekomen. Vink 
wijst erop dat art. 7 en 8 een uitvloeisel zijn van een ‘voor Nederland 
uniek samengestelde ambtelijke rechtspositie’.214 Ten tijde van de tot-
standkoming ervan werd de discipline vooral intern gehandhaafd via 
het straf- en tuchtrecht, zoals naar voren komt in de door Langemeijer 
omschreven procedure in paragraaf 7.2 Hiervoor is geschetst dat in 
1991, toen de militaire strafrechtspleging werd afgeschaft, een scherpe 
scheiding is aangebracht tussen het militaire straf- en tuchtrecht. Vink 
vermeldt dat hij uit de overlevering heeft begrepen dat het opleggen van 
rechtspositionele maatregelen vóór die tijd beduidend minder vaak aan 
de orde was dan vandaag de dag. ‘Dat gegeven kan mogelijk de keuze van 
de wetgever destijds verklaren,’ stelt Vink. In dit licht meent hij dat de 
discussie over het schrappen van art. 7 en 8 WAD breder moet worden 
getrokken.215 Daarbij zij aangetekend dat het werken bij de krijgsmacht 
juist een ontwikkeling heeft doorgemaakt, door Moskos omschreven als 
de overgang van institution naar occupation (zie paragraaf 3.2.5). ‘Men 
kan zich voorstellen dat, naarmate militaire ambtenaren hun civiele col-
legae meer naderen, het aantal tuchtrechtelijke bestraffingen zal afnemen,’ 
stelt Langemeijer in 1977.216 Dit kan een andere verklaring vormen voor 
een toename van maatregelen in de rechtspositionele sfeer. Hoewel ik 
een brede discussie over de samenhang tussen het militaire tuchtrecht 
en het ambtenarenrecht zeker toejuich, meen ik dat aan de hand van 
de verklaring van Vink ook kan worden betoogd dat art. 7 en 8 slechts 
relikwieën zijn van een inmiddels genormaliseerd stelsel van militair 
straf- en tuchtrecht. 

In het arbeidsrecht is het minder helder hoe moet worden omgegaan met 
een werknemer die verdacht wordt van een strafbaar feit. In haar disserta-
tie over wangedrag van werknemers neemt Koevoets als uitgangspunt dat 
‘indien de ‘tenlastelegging’ van de werkgever overeenkomt met hetgeen 
waarvoor de werknemer strafrechtelijk wordt vervolgd, de uitkomst van 

213 Rb. Den Haag 10 juli 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:8287; TAR 2018/98; MRT 2018, 
afl. 5, m.nt. A.F. Vink., r.o. 3.6.

214 Vink, artikel 7 MAW, MRT 2018, afl. 5, par. 8.
215 Vink, artikel 7 MAW, MRT 2018, afl. 5, par. 7.
216 Langemeijer 1977, p. 103.
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de strafrechtelijke procedure de schuld van de werknemer dient uit te wij-
zen’.217 Volgens haar is dit slechts anders bij een uitdrukkelijke bekentenis 
van de werknemer jegens de werkgever. Dit is verstrekkender dan art. 7 
WAD, dat zich slechts richt tot de rechter. Haar conclusie dat de schuld 
van de werknemer in het arbeidsrecht vaststaat indien de strafrechtelijke 
procedure eindigt in een (onherroepelijke) veroordeling, doet denken 
aan art. 8 WAD.218 Daarbij geldt overigens niet dat een strafrechtelijke 
veroordeling per definitie een dringende reden oplevert in de zin van 
art. 7:678 lid 1 BW.219 Waegeningh meent dat de werkgever niet hoeft te 
wachten indien hij in plaats van de verdenking zelf uitgaat van de gedra-
gingen die daaraan ten grondslag liggen, en die vast zijn komen te staan 
omdat de werknemer heeft bekend óf omdat de werkgever deze zelf heeft 
vastgesteld. In het arbeidsrecht geldt nu eenmaal niet dezelfde (zware) 
bewijslast als in het strafrecht.220 Houweling is het minst stellig. Volgens 
hem is de vraag of de onschuldpresumptie geldt in het ontslagrecht niet 
eenduidig te beantwoorden. Wel geeft hij aan dat werkgevers doorgaans 
het strafrechtelijk oordeel in eerste aanleg afwachten.221 

217 Koevoets 2006, p. 146-147. zie ook Houweling, DD 2011/33. Houweling verwijst 
onder meer naar Rb. Utrecht 17 september 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BF2117, r.o. 
4.3. In deze zaak was een docent Duits op staande voet ontslagen nadat hij door de 
strafrechter in eerste aanleg is veroordeeld voor de verkrachting en ontucht van een 
destijds minderjarige oud-leerlinge van de school. In hoger beroep werd de docent 
vrijgesproken. De kantonrechter verklaarde voor recht dat het ontslag op staande voet 
niet rechtsgeldig is gegeven. De werkgever had er volgens de kantonrechter rekening 
mee behoren te houden dat die veroordeling eerst onherroepelijk zou worden nadat 
deze in hoogste rechterlijke instantie zou zijn bevestigd. Door direct definitieve 
stappen te nemen had de werkgever gehandeld in strijd met de onschuldpresumptie. 
Vgl. Rb. 7 november 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:9252; Rb. Rotterdam 9 januari 
2018, ECLI: NL: RBROT:2018:454. Anders: Rb. Midden-Nederland 19 oktober 2018, 
ECLI: NL: RBMNE:2018:5099, in welke zaak de kantonrechter overwoog dat de bur-
gerlijke rechter niet afhankelijk is van het uiteindelijke oordeel van een (buitenlandse) 
strafrechter: ‘Het Nederlandse civiele recht kent eigen regels ter vaststelling van de 
feiten waarop de beoordeling van hun onderlinge rechtsverhouding steunt.’

218 Koevoets 2006, p. 148.
219 HR 17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO1821; JAR 2011/19, m.nt. M.M. Koe-

voets. zie ook Koevoets 2006, p. 153.
220 Van Waegeningh, AR 2014/17. zie ook Sagel, TRA 2011/11.
221 Houweling, DD 2011/33. 
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7.5.5 Plaatsbepaling van het militaire tuchtrecht

7.5.5.1 Onderdeel van het rechtspositierecht

Van oudsher is het militair tuchtrecht sterk gelieerd aan het militair 
strafrecht. Illustratief is dat de Nota inzake de herziening van het militair 
tuchtrecht uit 1972 in het kader van de vraag of een afzonderlijk tuchtrecht 
moet blijven bestaan, aandacht besteedt aan de onderlinge verhouding 
van het militair tuchtrecht met het strafrecht, maar niet aan die met de 
MAW.222 Op de vraag naar de onderlinge verhouding van het militair 
tucht- en strafrecht enerzijds en de rechtspositieregelingen, waaronder 
de MAW anderzijds, stelde de regering: ‘Op grond van de Militaire 
Ambtenarenwet kunnen voor militairen bij algemene maatregel van 
bestuur een aantal rechten en verplichtingen worden vastgesteld. (...) 
Bij overtreding van deze verplichtingen – voor zover het de schending 
van een gedragsregel uit het tuchtrecht betekent – kan daartegen worden 
opgetreden met een krijgstuchtelijke sanctie.’223 

Als gezegd biedt de WAD geen grondslag voor het regelen van discipli-
naire straffen. Coolen stelt dan ook dat het militair tuchtrecht niet wordt 
gerekend tot het ‘(eigenlijke) rechtspositierecht’. Daarbij wijst hij erop dat 
de Awb niet van toepassing is op besluiten en handelingen ter uitvoering 
van de WMT (art. 1:6 onder d Awb). In de memorie van toelichting bij 
deze bepaling staat vermeld:224 

‘De Algemene wet bestuursrecht zal eveneens niet van toepassing zijn op beslui-
ten en handelingen ter uitvoering van de Wet militair tuchtrecht. Het militaire 
tuchtrecht neemt in het geheel van de tuchtrechtelijke regelingen een bijzondere 
positie in. De tuchtrechtelijke procedure (zeker de waarborgen waarmee deze is 
omkleed) en de op te leggen tuchtmaatregelen zijn zozeer gelieerd aan en geënt 
op het (militaire) strafrecht, dat het gewenst is het militaire tuchtrecht voor de 
toepassing van deze wet op één lijn te stellen met het (militaire) strafrecht. Dit 
geldt niet voor de andere tuchtregelingen.’

Ook geldt dat geen klacht kan worden ingediend over besluiten of han-
delingen ter uitvoering van de WMT (art. 9 lid 4 WAD). Specifiek voor 
het dienstbevel kan worden gewezen op art. 9 lid 1 WAD.225 

222 Kamerstukken II 1971/72, 11689, 2, p. 3.
223 Kamerstukken II 1973/74, 11689, 6, p. 5.
224 Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 43.
225 zie uitgebreid Coolen, TAR 2005/188.
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Dörenberg rekent het militaire tuchtrecht wel tot het rechtsposi-
tierecht, dat hij definieert als: ‘het geheel van bij wettelijk voorschrift 
geregelde rechten en verplichtingen, dat op de militairen van toepassing 
is uit hoofde van hun militair-zijn.’226 Het gaat hierbij om het rechtsposi-
tierecht ‘in ruime zin’, waaronder ook het militaire straf-, strafproces- en 
tuchtrecht valt. Dit sluit aan bij de opvatting van de wetgever, die het 
‘disciplinaire recht’ noemt als een van de delen van de rechtstoestand 
van militairen die reeds vóór de totstandkoming van de MAW waren 
geregeld.227 Ook wordt het militaire tuchtrecht, anders dan het militaire 
strafrecht, gerekend tot ‘de aangelegenheden van algemeen belang voor 
de rechtstoestand’ van militaire ambtenaren, en aldus onderwerp van 
overleg vormt in het georganiseerd overleg sector Defensie (art. 3 lid 
1 BGO).228 

Van een tegenstelling tussen Coolen enerzijds, en Dörenberg anderzijds, 
is echter geen sprake: het militair tuchtrecht is onderdeel van het rechts-
positierecht in ruime zin, maar niet van het rechtspositierecht in enge 
zin: het militaire ambtenarenrecht.229 Fink en Van der Weijden sluiten 
dit eenvoudigweg kort met de stelling dat het militair tuchtrecht nauw 
verwant is aan het (militair) strafrecht en het militair ambtenarenrecht.230 

Nu eenmaal in 1991 een scherpe scheiding is aangebracht tussen het 
militair tuchtrecht en het militair strafrecht, dient de vraag zich aan of het 
militair tuchtrecht geïntegreerd kan worden in het militaire ambtenaren-
recht, vergelijkbaar met het ambtenarentuchtrecht voor rijksambtenaren 
vóór 1 januari 2020, burgerambtenaren bij Defensie en politieambtenaren. 
Daarom wordt in de volgende paragraaf een zijstap gemaakt naar het 
ambtenarentuchtrecht en de (on)mogelijkheden die het AMAR thans 
biedt om te reageren op laakbaar gedrag.

226 Dörenberg, MRT 1974, p. 410. zie ook Langemeijer 1977, p. 91; Kamerstukken II 
2018/19, 35000-X, 19, p. 2 (Kamerbrief over het militair tuchtrecht in verhouding 
tot het medisch tuchtrecht). zie ook Status-Werkgroep 1971, p. 19. Deze werkgroep 
rekende het militair tuchtrecht tot het rechtspositierecht.

227 Kamerstukken II 1930/31, 353, 3, p. 3 (MvT).
228 Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 239.
229 zie ook Langemeijer. 1977, p. 98-99. Hij schrijft dat de stelling houdbaar is dat de WK 

een deel van het militaire ambtenarenrecht is, maar de historie, ook de wetsgeschiede-
nis, wijzen niet in deze richting. Het militaire tuchtrecht kan volgens hem wel worden 
gerekend tot het rechtspositierecht in ruime zin, maar niet tot het ambtenarenrecht, 
‘nu zowel het materiele als het formele deel te sterk afwijkt van hetgeen van ambte-
narenrecht verwacht mag worden en bovendien nimmer als zodanig bedoeld is’. 

230 Fink & Van der Weijden, MRT 2018, afl. 6.
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7.5.5.2 Het rechtspositionele maatregelenvacuüm231

Voor rijksambtenaren was het tuchtrecht vóór 1 januari 2020 nader uitge-
werkt in Hoofdstuk VIII ARAR. Het bevoegd gezag kon de rijksambtenaar 
een disciplinaire straf opleggen indien sprake was van ‘plichtsverzuim’: 
‘zowel het overtreden van enig voorschrift als het doen of nalaten van iets, 
hetwelk een goed ambtenaar in gelijke omstandigheden behoort na te laten 
of te doen’. De meeste rechtspositiereglementen, waaronder het BARD en het 
ARAR, bevatten een extensieve lijst van disciplinaire straffen, naar zwaarte 
opklimmend van schriftelijke berisping tot strafontslag.232 Dit ‘ambtena-
rentuchtrecht’ wordt in de eerste plaats beschouwd als middel van interne 
gezagsverhouding van het bevoegd gezag. In dat opzicht is er geen wezenlijk 
verschil met de gezagshandhaving van een werkgever in de marktsector. 
Daarnaast kan het een externe betekenis hebben: de handhaving van de 
status van ambtenaren in het belang van het publiek. In zijn pre-advies 
constateert De Jong dat dit niet betekent dat het arbeidsrecht niet geschikt is 
om het ambtenarentuchtrecht te huisvesten: ‘Ook in een contractuele opzet 
van de ambtelijke rechtspositie zal de ethiek van de macht doorwerken in 
de ethiek van bepaalde groepen van het overheidspersoneel.’233 

In het AMAR ontbreekt een opsomming van disciplinaire straffen. 
Het AMAR bevat bovendien slechts een beperkt aantal rechtspositionele 
maatregelen – door Diekstra ook wel ‘de armoede van het militaire amb-
tenarenrecht’ genoemd.234 Voor militairen zijn de disciplinaire straffen 
neergelegd in de WMT. Het AMAR en aanverwante regelgeving bevat-
ten slechts maatregelen van orde, waaronder de schorsing (art. 34); de 
vaststelling van een ambtsbericht (art. 28c);235 het niet toekennen van een 
periodiek (art. 7 lid 6 Inkomstenbesluit militairen); de ontheffing uit de 
functie of opleiding (art. 17); en ongevraagd ontslag (art. 39 lid 2). Ook 
een ontslag zonder het predicaat ‘eervol’ is derhalve een ordemaatregel. 

231 Deze paragraaf vormt een bewerking van Hummel, MRT 2016, afl. 4 en Hummel, 
MRT 2017, afl. 5.

232 Uitzondering is de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren, die tot voor kort slechts 
twee sancties kende: de schriftelijk berisping en het strafontslag. Op 1 januari 2019 
is het aantal disciplinaire maatregelen verdubbeld met de toevoeging van de salari-
sinhouding en de schorsing (Wet van 27 juni 2018, Stb. 298; Kamerstukken 33861).

233 De Jong 1982, p. 114-117.
234 Diekstra, MRT 2011, p. 343-345.
235 Het ambtsbericht is gedefinieerd in art. 28c lid 1 AMAR: ‘Gegevens betreffende ge-

dragingen of omstandigheden van een militair kunnen schriftelijk worden vastgelegd 
in een ambtsbericht.’ Het ambtsbericht heeft een status die vergelijkbaar is met de be-
oordeling van art. 28b AMAR (CRvB 27 februari 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:zB6878; 
TAR 1997/80). zie ook Fink & Van der Weijden, MRT 2018, afl. 6.
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Vanwege het beperkt aantal beschikbare maatregelen wordt de minister 
in bepaalde gevallen gedwongen om een ogenschijnlijk onevenredige maat-
regel te nemen.236 Uit de jurisprudentie blijkt de behoefte van de minister 
aan tussenmaatregelen voor gevallen waarin de gedragingen onvoldoende 
basis bieden voor de meest vergaande maatregel van ontslag zonder het 
predicaat ‘eervol’.237 Een voorbeeld biedt de uitspraak van 13 juli 2017.238 
Een militair die zich schuldig had gemaakt aan militaire joyriding, terwijl 
hij uit hoofde van zijn functie juist was belast met de handhaving van het 
beleid op dit punt, werd de maatregel opgelegd dat hij gedurende tien jaar 
niet in aanmerking zou komen voor een functie in de naast hogere rang. 
De rechtbank verklaarde het beroep tegen het in bezwaar gehandhaafde 
besluit ongegrond. De Raad constateerde evenwel dat het AMAR geen 
grondslag biedt om een individuele militair bij voorbaat en categoriaal 
(bepaalde) functies niet toe te wijzen. In tegenstelling tot de rechtbank 
oordeelde de Raad dat het legaliteitsbeginsel zich verzet tegen het aan-
nemen van een buitenwettelijke bevoegdheid van de minister om in het 
kader van de ambtelijke rechtsverhouding met het oog op het te allen tijde 
goed kunnen functioneren van de krijgsmacht, ten aanzien van de militair 
alle rechtspositionele maatregelen te treffen die daardoor nodig zijn, tenzij 
uit een (rechtspositioneel) voorschrift anders voortvloeit. 

Dit oordeel is in lijn met de uitspraak van 14 juli 2016, waarin het ging 
om een ‘toegangsontzegging’.239 Een sergeant-majoor, die ervan werd be-
schuldigd op of nabij een militair complex een schoonmaakster lastig te 
hebben gevallen, werd opgedragen om tot het eind van zijn diensttijd niet 
meer zonder uitdrukkelijke toestemming te verschijnen op het betreffende 
militair complex. In beroep beperkte de rechtbank dit toegangsverbod tot 
de duur van de aanstelling van de schoonmaakster. De Raad constateerde 
evenwel dat het AMAR geen grondslag biedt voor het opleggen van een 
toegangsverbod. Om deze reden, en gezien de reikwijdte en de mate 
waarin het ingrijpt in de rechtspositie van de betrokken militair, kon het 
toegangsverbod in rechte geen stand houden. Dit betekent dat, indien 
het belang van de dienst vordert dat de militair zijn functie niet uitoefent 
en/of zich niet bevindt op een militaire plaats, dit uitsluitend kan worden 
bewerkstelligd met de schorsing (art. 34 lid 2 onder c AMAR). Onder 
bepaalde omstandigheden kunnen minder vergaande alternatieven voor 

236 zie ook Diekstra, MRT 2011, p. 343-345.
237 zie ook Verkroost, MRT 2017, afl. 3.
238 CRvB 13 juli 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2432; MRT 2017, afl. 5, m.nt. N. Hummel. 

zie ook CRvB 21 december 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4490, in welke zaak het ging 
om vergelijkbare maatregelen. 

239 CRvB 14 juli 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:2711; MRT 2016, afl. 4, m.nt. N. Hummel.
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de door de militair als diffamerend ervaren schorsing uitkomst bieden, 
zoals: het (eenzijdig)240 verlenen van buitengewoon verlof (art. 86 AMAR), 
het ontheffen uit de functie en het toewijzen van een andere functie (art. 
17 AMAR), het tijdelijk laten waarnemen van een andere functie (art. 
25 AMAR) of het tijdelijk opdragen van andere werkzaamheden (art. 
12j lid 1 WAD).241 

Van belang is het oordeel van de Raad dat het toegangsverbod interne 
sturing overstijgt.242 In het (militaire) ambtenarenrecht wordt onderscheid 
gemaakt tussen besluiten in de zin van art. 1:3 Awb, andere rechtsposi-
tionele handelingen in de zin van art. 8:2 lid 1 onder a Awb, en interne 
sturing. In dat laatste geval gaat het om een beslissing (een ‘normaal 
sturingsmiddel’) jegens een ambtenaar die uitsluitend doorwerkt in de 
interne verhoudingen, en de ambtenaar niet in enig rechtspositioneel 
belang treft. Vanwege het ontbreken van een extern rechtsgevolg wordt 
een dergelijk sturingsmiddel niet aangemerkt als een besluit, en derhalve 
kan hiertegen geen rechtsmiddel worden aangewend. Grondslag biedt 
het algemene instructierecht van de werkgever, ontleend aan diens taak 
tot beheer van de eigen organisatie. Voorbeelden uit de jurisprudentie 
betreffen de waarschuwingsbrief,243 het opstarten van een functionerings-

240 CRvB 3 januari 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:BY7858; TAR 2013/90. zie ook CRvB 8 
mei 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:1576.

241 Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, p. 204-206. 
242 De vraag of een kortdurende opschorting van de diensten en ontzegging van de 

toegang tot de kazerne gelden als een normaal sturingsmiddel in de interne verhou-
dingen, werd in 2002 ontkennend beantwoord door de Centrale Raad van Beroep. 
CRvB 11 april 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:AE3211; TAR 2002, 112; AB 2003, 23, m.nt. 
E.M. Vogelezang-Stoute. In beroep beantwoordde de Rechtbank ‘s-Gravenhage deze 
vraag nog bevestigend vanwege de korte duur van de maatregel (Rb. ‘s-Gravenhage 
16 november 1999, ECLI:NL:RBSGR:1999:AA6714; TAR 2000, 19). 

243 CRvB 18 mei 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AX6392; CRvB 7 juni 2012, ECLI:NL: 
CRVB:2012:BW7741; CRvB 28 november 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:2606; CRvB 25 
augustus 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:3215. De ruimte voor een waarschuwingsbrief in 
het militaire ambtenarenrecht lijkt ernstig te zijn beknot door de uitspraak van 6 maart 
2017, waarin de rechtbank een schriftelijke waarschuwing aanmerkte als appellabel 
besluit (Rb. Den Haag 6 maart 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:2293, MRT 2017, afl. 
4, m.nt. Hoedeman). Deze brief ging volgens de bestuursrechter verder dan interne 
sturing vanwege (1) de uitdrukkelijke vermelding dat deze bij een volgend incident 
zal (en niet kan) meewegen in de besluitvorming, en (2) de impliciete kwalificatie 
van de gedragingen van de militair als wangedrag. Hierbij werd een parallel getrok-
ken met het oordeel van de Raad dat indien het gedrag van de (burger)ambtenaar 
in de waarschuwingsbrief wordt gekwalificeerd als ‘plichtsverzuim’, wel sprake is 
van een rechtsgevolg (CRvB 17 maart 2005, ECLI:NL:CRVB:AT3554; CRvB 26 april 
2007, ECLI:NL:CRVB:2007:BA4473). zie ook Janssen, TAR 2018/83, welke bijdrage 
gaat over de uitspraak van de Afdeling van 2 mei 2018 over het rechtskarakter van 
de waarschuwing: ‘Een dergelijke waarschuwing is in ieder geval een besluit als de 
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traject244 en het verbod tot het dragen van een wenkbrauwpiercing245. In 
1998 kwalificeerde de rechtbank ‘s-Gravenhage de mondelinge beslissing 
om een instructeur die ervan werd beschuldigd een vrouwelijke leerling te 
hebben geïntimideerd, de toegang tot de Koninklijke Militaire School te 
ontzeggen, eveneens als een interne ordemaatregel.246 Niettemin werd een 
jaar later het met onmiddellijke ingang huiswaarts zenden van een militair, 
waardoor hij voor een onbepaalde periode de hem toegewezen functie 
niet kon vervullen, gezien als een besluit in de zin van art. 1:3 Awb.247 

Het rechtspositionele maatregelenvacuüm kan wellicht worden opge-
vuld door aansluiting te zoeken bij het adagium ‘wie het meerdere mag, 
mag in beginsel ook het mindere’, zoals in het arbeidstuchtrecht wel 
wordt gehanteerd.248 In de zaak over de toegangsontzegging betekent dit 
dat de minister toekomende bevoegdheid te schorsen, ook de bevoegd-
heid tot toegangsontzegging impliceert. De jurisprudentie biedt enige 
ruimte voor toepassing van het ‘meerdere-mindere-adagium’ in het 
bestuursrecht, voor zover sprake is van beleidsvrijheid bij het weigeren 
van vergunningen.249 De bestuursrechtelijke literatuur loopt er echter 
niet echt warm voor, zeker indien deze toepassing verplichtingen voor 
burgers met zich brengt, bijvoorbeeld bij subsidieverlening.250 In het geval 
van schorsing, maar ook bij het verlenen van ongevraagd ontslag, gaat 
het om een discretionaire bevoegdheid (art. 34 lid 2 en 39 lid 2 AMAR). 
Hieruit kan mogelijk worden opgemaakt dat deze ordemaatregelen ook 
gedeeltelijk kunnen worden opgelegd, hetgeen bovendien verdedigbaar 
is uit oogpunt van goed werkgeverschap (art. 12bis WAD) en het even-
redigheidsbeginsel (art. 3:4 Awb). In het verleden heeft de Centrale Raad 
van Beroep bijvoorbeeld geoordeeld dat “de bevoegdheid om een straf 

waarschuwing een voorwaarde is voor het toepassen van een sanctiebevoegdheid in 
bepaalde situaties en dus een essentieel onderdeel is van een sanctieregime’ (ABRvS 
2 mei 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1449; AB 2018/224, m.nt. Ortlep).

244 CRvB 24 april 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BD0977; TAR 2008/153. 
245 CRvB 7 april 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT4006; TAR 2005, 88, m.nt. Schaap. Dit 

geldt echter niet voor de opdracht om binnendienst te verrichten vanwege een ha-
nenkam, omdat dit wel een grondrecht raakt (CRvB 24 december 2009, ECLI:NL: 
CRVB:2009:BK8782; TAR 2010/56).

246 Rb. ‘s-Gravenhage 15 oktober 1998, ECLI:NL:RBSGR:1998:AK6499; TAR 1998/194.
247 Rb. ’s-Gravenhage 16 november 1999, MRT 2000, p. 377, m.nt. G.F.W. zie ook Rb. 

Haarlem 4 oktober 2006, ECLI:NL:RBHAA:2006:AY9766; CRvB 7 november 2013, 
ECLI:NL:CRVB:2013:2348; TAR 2014/62.

248 Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 237.
249 Bijv. ABRvS 18 februari 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH3237.
250 Schlössels & zijlstra 2016, p. 216-217; A.B. Blomberg, annotatie bij: ABRvS 18 februari 

2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH3237, AB 2009, 214; W. den Ouden, annotatie bij: ABRvS 
18 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3563, AB 2016, 31.
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voorwaardelijk op te leggen (...) ook bij gebreke van een uitdrukkelijk 
voorschrift dienaangaande onder de bevoegdheid om die straf onvoor-
waardelijk op te leggen begrepen acht”.251 In latere uitspraken heeft de 
Raad deze lijn evenwel verlaten.252 Ook de uitspraak van 14 juli 2016 staat 
haaks op het meer-minder-adagium. In het ambtenarenrecht lijkt aldus 
geen ruimte te zijn voor het opleggen van rechtspositionele maatregelen 
waarvoor het rechtspositiereglement geen grondslag biedt. Derhalve is 
het aan de minister van Defensie om – in overleg met de centrales van 
overheidspersoneel in de sector Defensie – de kennelijke behoefte aan 
tussenmaatregelen te vertalen naar een rechtspositionele grondslag.

7.5.5.3 Onderdeel van het ambtenarenrecht?

De krijgstucht kan wellicht ook worden gehandhaafd via het militaire 
ambtenarenrecht. Deze gedachte werd in 1977 opgeworpen door Lan-
gemeijer, als onderdeel van de vraag of de rechtspositie van militairen op 
dit punt gelijk moest worden getrokken met die van burgerambtenaren, 
voor welke ambtenaren het disciplinaire recht grondslag vond in art. 125 
onder k AW 1929.253 Veertig jaar later pleit Vink voor een ‘broodnodige 
herziening’ van de WMT, die tot stand kwam in de nadagen van het 
dienstplichtigen-tijdperk.254 Ook de laatste evaluatie van de WMT stamt 
uit deze tijd.255 Kort na het pleidooi van Vink schrijven de bewindslieden 
in de Kamerbrief over het militair tuchtrecht in verhouding tot het me-
disch tuchtrecht evenwel dat ‘het militair tuchtrecht in de huidige vorm 
een bruikbaar instrument is voor toepassing in de gevallen waarvoor het 
militair tuchtrecht is bedoeld’.256 ‘Vanuit de praktijk hebben ons geen sig-
nalen bereikt dat het huidige systeem aanpassing behoeft,’ voegen zij later 
nog toe.257 In zijn bijdrage signaleert Vink evenwel ‘dat een beschuldigde 
of gestrafte heden ten dage in het militair tuchtrecht een vele malen betere 
rechtsbescherming geniet dan een verdachte in het (militair) strafrecht’, 
terwijl het tuchtrecht nu juist is bedoeld is voor vergrijpen van relatief 

251 CRvB 9 april 1992, ECLI:NL:CRVB:1992:AK5328; TAR 1992/118.
252 CRvB 1 november 2001, ECLI:NL:CRVB:2001:AD6401; TAR 2002/25; CRvB 30 mei 

2013, ECLI:NL:CRVB:2013:CA1719; TAR 2014/4, r.o. 4.1. zie ook CRvB 12 maart 
2015, ECLI:NL:CRVB:2015:741; TAR 2015/92.

253 Langemeijer 1977, p. 99.
254 Vink, MRT 2017, afl. 5.
255 Kamerstukken II 2008/09, 31504, 5, p. 2; Vink, MRT 2010, p. 137-144. 
256 Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 19 p. 2 (Kamerbrief over het militair tuchtrecht 

in verhouding tot het medisch tuchtrecht).
257 Kamerstukken II 2018/19, 34919, 41, p. 3 (Vragen en antwoorden inzake de Jaarrap-

portage 2019 Visitatiecommissie Defensie en Veiligheid). 
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geringe ernst.258 Dit valt volgens hem te begrijpen tegen de achtergrond 
van de WK, die ‘beduidend’ minder rechtsbescherming bood, waarvan 
sommige commandanten misbruik maakten, en dat de krijgsmacht ten 
tijde van de parlementaire behandeling van de wijzigingswetten van het 
militaire straf- en tuchtrecht werd getypeerd als een ‘gewoon bedrijf ’.259 
Vink meent dat de balans te ver is doorgeslagen. Van Hoek sluit zich aan 
bij de bevindingen van Vink. Hij pleit niet direct voor een herziening, 
maar in zijn ogen nodigt de dagelijkse militaire praktijk wel uit tot een 
evaluatie van de werking en toepassing van het militair tuchtrecht.260 In dit 
licht is het interessant om te onderzoeken of een integratie van het tucht-
recht in de WAD uitkomst biedt, al dan niet met behoud van de WMT. 

De uiteenzetting van Langemeijer biedt een tweetal argumenten voor 
een eigen, afzonderlijk geregeld, tuchtrecht. Ten eerste geldt dat de 
krijgsmacht behalve werkgemeenschap ook leefgemeenschap is (zie ook 
paragraaf 3.2.5). Op zich hoeft dit integratie van het tuchtrecht in de WAD 
niet uit te sluiten, maar het vraagt wel een uitbreiding van de normen 
ten opzichte van burgerambtenaren.261 Daaraan kan worden toegevoegd 
dat het hierbij gaat om andersoortige normen – door Langemeijer 
aangeduid als ‘huishoudelijk tuchtrecht’. Rechtspositionele maatregelen 
worden doorgaans opgelegd naar aanleiding van ernstige vergrijpen of 
een opeenstapeling van ‘lichte’ vergrijpen; tuchtstraffen naar aanleiding 
van vergrijpen van geringe ernst. Het militaire tuchtrecht heeft dan ook 
hoofdzakelijk een correctieve functie (correctie van ongewenst gedrag); 
het (militaire) ambtenarenrecht, en in het bijzonder ongevraagd ontslag, 
een purgatoire of zuiverende functie: krachtens tuchtrecht kan verwijde-
ring uit het ambt of beroep plaatsvinden op grond van ongeschiktheid of 
onwaardigheid.262 Dit onderscheid valt ook terug te lezen in de Kamerbrief 
over het militair tuchtrecht in verhouding tot het medisch tuchtrecht:263

‘Het militair tuchtrecht heeft, bezien vanuit de normstelling, slechts zeer beperkt 
betrekking op gebreken in de vakbekwaamheid van de militair. Het niet voldoen 

258 Vink, MRT 2017, afl. 5. Hij verwijst naar de jurisprudentie van de rechtbank Gelder-
land, de hoogste tuchtrechter: ‘Het gros van de zaken sneuvelt op schendingen van 
marginale vormvoorschriften.’ 

259 Vink, MRT 2017, afl. 5. Bijv. Handelingen II 1988/89, 52, p. 5112; Kamerstukken II 
1986/87, 16813 (R1165), 23, p. 5; Kamerstukken II 1986/87, 16813 (R1165), 23, p. 13.

260 Van Hoek, MRT 2020, afl. 2, p. 16.
261 Langemeijer 1977, p. 101-102.
262 Coolen, TAR 2008/191.
263 Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 19, p. 4. In het vervolg wordt de indruk gewekt dat 

de bewindslieden het rechtspositierecht ook zien als instrument voor sanctionerend 
optreden. Strikt genomen is dit onjuist. 



495

aan de eisen voor de beroepsuitoefening of niet goed functioneren valt bij mi-
litairen onder het domein van het rechtspositionele recht: de Militaire Ambte-
narenwet. Op grond daarvan zijn militairen aanspreekbaar bij tekortschieten in 
het functioneren, bijvoorbeeld op grond van plichtsverzuim. In ernstige gevallen 
is dan ook ontslag mogelijk, hetgeen in sommige andere tuchtregelingen als 
tuchtmaatregel (in de vorm van uitstoting uit de beroepsgroep) is opgenomen.’ 

Tweede argument is dat aan militairen bijzondere eisen worden gesteld.264 
Dit is terug te voeren naar het onvoorwaardelijk karakter van de arbeids-
verhouding: ‘een militair kan in oorlogstijd niet aan de vijand zeggen dat 
hij op het moment van de aanval geen dienst heeft,’ stelt Langemeijer als 
voorbeeld.265 De bijzondere eisen hebben gevolgen voor de tuchtrechte-
lijke procedure. Het bestuursprocesrecht schiet op dit punt tekort. In de 
eerste plaats kan worden gedacht aan de summiere behandeling bij de 
primaire besluitvorming, waarbij de betrokkene slechts wordt gehoord 
(thans art. 4:8 Awb), eventueel bijgestaan door zijn raadsman. Daarte-
genover staat de meer geformaliseerde procedure van de WMT. Ook zijn 
er bezwaren tegen een bestuursrechtelijk tuchtproces. 

Het eerste bezwaar ziet op de strafbevoegdheid. De commandant is 
verantwoordelijk voor de discipline binnen zijn eenheid; daarom is het 
wenselijk dat hijzelf over de middelen voor de handhaving ervan be-
schikt.266 In het militaire ambtenarenrecht is de minister doorgaans het 
bevoegd gezag. Belangrijkste uitzondering is art. 35 AMAR: ‘Schorsing 
als bedoeld in artikel 34, tweede lid, geschiedt door de commandant.’ 
Volgens de nota van toelichting maakt het karakter van deze maatregel 
het gewenst ‘de afstand tot de militair, wiens gedragingen, handelingen 
of tekortkomingen aanleiding kunnen geven tot schorsing, en de functi-
onaris die de bevoegdheid tot schorsen bezit, zo gering mogelijk te doen 
zijn’. In de nota van toelichting staat dat hierbij is aangesloten bij de tot 
straffen bevoegde commandant.267 

Bij een integratie van het militair tuchtrecht in de WAD (en het AMAR) 
en attributie van de strafbevoegdheid aan de minister, zal de bestraffing 
– zonder mandaatverlening – geheel plaatsvinden buiten de eenheid, en 
dus buiten de sfeer waarin het vergrijp werd gepleegd. Bezwaar tegen 
attributie van een algemene strafbevoegdheid aan de commandant is 

264 Langemeijer 1977, p. 102-103.
265 Langemeijer 1977, p. 102.
266 Langemeijer 1977, p. 93.
267 Besluit van 25 februari 1982, Stb. 279, p. 81 (NvT). Niet in alle gevallen is de com-

mandant de tot straffen bevoegde meerdere als bedoeld in art. 45 WMT. zie ook 
Mandaatbesluit Personele Bevoegdheden Defensie 2016 (Stcrt. 2016, 38780). 

HET MILITAIR STRAF- EN TUCHTRECHT



496

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

echter dat, indien ook wordt aangesloten bij de disciplinaire straffen 
van het ambtenarentuchtrecht, straffen als overplaatsing, onthouding 
van bevordering en ontslag, moeilijk in diens handen kunnen worden 
gelegd.268 De commandant heeft immers slechts zicht op het functioneren 
van de militair bij zijn eenheid, terwijl met deze straffen wordt ingegre-
pen in de loopbaan van de militair. Voorop staat ‘de juiste man/vrouw 
op de juiste plaats’, zodat deze maatregelen meer liggen in de sfeer van 
het personeelsbeleid.269 Verdedigbaar is dat bij administratiefrechtelijke 
sancties een algemene norm past, zoals bijvoorbeeld naar voren komt in 
het begrip ‘plichtsverzuim’, en niet een opsomming van gedragsregels. 
Dit bezwaar impliceert dat het niet voor de hand ligt om alle straffen/
maatregelen op één hoop te gooien in het AMAR. 

Het tweede bezwaar tegens een bestuursrechtelijk tuchtproces is dat de 
bestuursrechtelijke rechtsgang niet de in militaire zaken noodzakelijke 
snelheid van reactie biedt. Hiervoor is geschetst dat een bestuursrech-
telijke procedure met het oog op de redelijke termijn van art. 6 EVRM 
maximaal vier jaar mag duren (zie paragraaf 7.5.4.3), terwijl het tucht-
recht juist is bedoeld als snelrecht: een ‘lik op stuk’-beleid, dat door de 
commandant wordt gevoerd. Een tuchtstraf die enkele weken later komt, 
en waarover in (hoger) beroep nog maanden dan wel jaren kan worden 
geprocedeerd, schiet haar doel voorbij. ‘Toepassing van tuchtrecht is, voor 
herstel van interne orde en discipline, na verloop van tijd niet meer effec-
tief ’, aldus ook de bewindslieden de Kamerbrief over het militair tuchtrecht 
in verhouding tot het medisch tuchtrecht, om hieraan toe te voegen: 270

‘Een snelle afdoening past bij de doelstelling van het militair tuchtrecht, maar heeft 
ook overigens praktische redenen. Militairen werken onder snel veranderende 
omstandigheden. Zo wisselt de samenstelling van eenheden regelmatig. Het is 
weinig effectief om een tuchtstraf – bedoeld om de interne orde te herstellen – 
op te leggen als de omstandigheden binnen de eenheid waaronder het vergrijp 
is begaan sterk zijn gewijzigd. Daarnaast komt als gezegd de bevoegdheid tot het 
opleggen van tuchtstraffen toe aan de commandant. Ook zij rouleren regelmatig 
binnen de krijgsmacht. Een commandant die tuchtrechtelijk moet optreden tegen 
een vergrijp dat niet onder zijn bevel is begaan kan minder goed inspelen op de 
relevante feiten en omstandigheden.’

268 Fink & Van der Weijden, MRT 2018, afl. 6. zie ook Langemeijer 1977, p. 102-103.
269 Langemeijer 1977, p. 101.
270 Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 19, p. 6-7 ((Kamerbrief over het militair tuchtrecht 

in verhouding tot het medisch tuchtrecht). zie ook Kamerstukken II 1996/97, 25454 
(R1595), 3, p. 15.
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Hieruit valt op te maken dat het bestuursprocesrecht niet aansluit bij 
het doel van het tuchtrecht: de handhaving van de discipline binnen de 
eenheid. Tegenwoordig kan de bezwaarprocedure worden gezien als de 
bestuursrechtelijke equivalent van de beklagprocedure, ware het niet 
dat de termijn voor het indienen van het bezwaarschrift (art. 6:7 Awb) 
en de beslistermijn (art. 7:10 Awb) van elk zes weken nauwelijks doen 
denken aan snelrecht. Bij een integratie van het militaire tuchtrecht in 
het militaire ambtenarenrecht lijken aanvullende bepalingen in de Awb 
derhalve onontbeerlijk om een snelle afdoening te garanderen. 

In de bijdrage van Vink valt nog een derde – praktisch – argument te 
ontwaren, namelijk dat de WMT, anders dan de WAD, ook van toepas-
sing op dienstplichtigen en krijgsgevangen en geïnterneerde personen 
als bedoeld in art. 105 WMT. Bij afschaffing zijn voor deze groepen 
aparte sanctiestelsels nodig, hetgeen volgens hem niet erg praktisch is.271 
Langemeijer stelt overigens dat veel sancties uit het ambtenarenrecht 
afstuiten op de aanwezigheid van dienstplichtigen en zelfs verschillende 
categorieën vrijwilligers: ‘hoe kan men iemand in zijn carrière straffen, 
als er voor hem toch geen carrière te maken is?’272 

Dit leidt mij tot de conclusie dat de historisch zo gegroeide splitsing 
tussen sancties op het vlak van het carrièreverloop van de WAD en het 
huishoudelijk tuchtrecht van de WMT nog steeds valt te billijken.273 Wel 
vermeldt Langemeijer in de samenvatting van zijn proefschrift dat ‘[e]
en volledige integratie om deze redenen niet op korte termijn mogelijk 
[zal] zijn, maar [dat] aanpassing aan het ambtenarenrecht – onder voor-
behoud van respectering van dringende eisen zoals dat ook in de overige 
rechtspositieregels is geschied – [hier valt] te bepleiten.’274 De WMT 
staat niet in de weg aan een verruiming van het aantal maatregelen in de 
militaire ambtenarenrecht. Uit een vergelijking met de straffen van het 
BARD zien Fink en Van der Weijden vooral heil in de mogelijkheid om 
het ontslag op bepaalde gronden voorwaardelijk op te leggen. Volgens 
hen kan het ambtsbericht het gat tot op zekere hoogte dichten, mits dit 

271 Vink, MRT 2017, afl. 4.
272 Langemeijer 1977, p. 104.
273 In zijn dissertatie uit 1977 constateert Langemeijer uit 1977 dat buitenlandse krijgs-

machten doorgaans een dergelijke splitsing maken (Langemeijer 1977, p. 100 en de 
bijbehorende bijlage buitenlands militair tuchtrecht). Mij is geen recent rechtsvergelij-
kend onderzoek van tuchtstelsels van de krijgsmacht bekend. Wel blijkt uit de dissertatie 
van Gerits uit 2010 dat in België een splitsing wordt gemaakt tussen ‘klein tuchtrecht’, 
vergelijkbaar met het tuchtrecht van de WMT, en het ‘groot tuchtrecht’, vergelijkbaar 
met de rechtspositionele maatregelen van de WAD en het AMAR (Gerits 2010).

274 Langemeijer 1977, p. 217.
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op waarde wordt geschat: het behelst meer dan – in de woorden van 
Vink – ‘een papiertje in iemands personeelsdossier stoppen’.275 zoals 
Langemeijer in 1977 (tevergeefs) bepleitte, is het in ieder geval raadzaam 
om bij de eerstvolgende herziening van het militair tuchtrecht ook het 
ambtenaren(tucht)recht in ogenschouw te nemen.276 

7.6 Afsluiting

7.6.1 Militair strafrecht

Het is ontegenzeggelijk dat het militair straf- en tuchtrecht de positie van 
de militair bijzonder maakt. Het bestaansrecht van het militair straf- en 
tuchtrecht is te relateren aan het onvoorwaardelijke karakter van de ar-
beidsverhouding, alsmede de bevoegdheid om geweld te gebruiken. ‘Dit 
[laatste] maakt dat een militair grote verantwoordelijkheden met zich 
meedraagt wat zijn eigen gedragingen betreft, maar ook naar anderen 
toe,’ schrijven Ruperti en Aarts.277 Geconstateerd kan worden dat de 
positie van de militair in strafrechtelijke zin is genormaliseerd. Vóór de 
herziening per 1 januari 1991 besliste de krijgsmacht zelf, binnen zekere 
grenzen en voorwaarden, of militairen ter zake van door hen begane 
strafbare feiten wel of niet zouden worden vervolgd, en bij vervolging 
stonden militairen terecht voor krijgsraden die grotendeels of zelfs geheel 
uit officieren bestonden.278 Tegenwoordig geldt dat militairen die ervan 
worden verdacht strafbare feiten te hebben begaan, in beginsel op dezelfde 
wijze worden vervolgd als burgers. Dat neemt niet weg dat de militair 
nog steeds een bijzondere positie heeft in het strafrecht. Deze komt tot 
uitdrukking in de bijzondere gedragsregels, die zijn opgenomen in het 
Wetboek van Militair Strafrecht, en in de afwijkende bepalingen van 
procesrecht, die zijn opgenomen in de Wet militaire strafrechtspraak. De 
scheidslijn met het militaire tuchtrecht, dat is neergelegd in de WMT, is 
met name gelegen in de vraag of een gedraging een inbreuk betekent op 
de primaire taak van de krijgsmacht. ‘[W]aar de krijgsmacht kwetsbaar 
is, zullen de normen immers veelal niet in het tuchtrecht maar in het 
strafrecht gesanctioneerd worden,’ stelt Langemeijer treffend, om hieraan 
toe te voegen dat de tuchtrechtelijke straf uitgaat van de organisatie en 
de strafrechtelijke van de gehele samenleving.279 

275 Fink & Van der Weijden, MRT 2018, afl. 6. zie ook Vink, MRT 2017, afl. 4.
276 Langemeijer 1977, p. 104.
277 Aarts & Ruperti 2018, p. 252.
278 Ammeraal, Coolen & Van Hoek 2019, p. 161.
279 Langemeijer 1977, p. 217-219.
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Arbeidsrechtelijk bezien is het bijzonder dat de verplichtingen van de 
militair als werknemer worden gehandhaafd met een eigen strafrecht. Een 
militair kan strafrechtelijk vervolgd worden wegens een tekortkoming in 
de nakoming van zijn verplichtingen, bijvoorbeeld het niet-opvolgen van 
een dienstbevel of ongeoorloofde afwezigheid. Ook lijkt het bijzonder 
dat de militair vervolgd kan worden wegens functioneel gebruik van 
geweld – een onderdeel van de bedongen arbeid. Bij dit laatste heeft de 
wetgever zich de bijzondere positie van de militair bij internationale 
militaire operaties aangetrokken door toevoeging van een tweede lid aan 
art. 38 WvMS, dat ertoe strekt dat de militair die in de uitvoering van zijn 
taken volgens de geweldsinstructies geweld gebruikt, niet wordt gestraft. 
‘De militair die functioneel geweld toepast dient een zo groot mogelijke 
rechtszekerheid te worden geboden,’ formuleert de commissie-Borghouts 
als norm, die wordt onderschreven door de regering.280 Inherent aan zijn 
taakuitoefening is echter dat de militair vergaande (gewelds)bevoegd-
heden heeft, en hierbij hoort nu eenmaal een verplichting om achteraf 
verantwoording af te leggen. 

Het bestaan van het eigen wetboek van strafrecht hoeft normalisering 
niet in de weg te staan. Ook voor burgerambtenaren gelden bijzondere 
strafbepalingen: de ambtsmisdrijven (art. 355-380 Sr).281 Dit zijn mis-
drijven die alleen een (specifieke) ambtenaar kan plegen, bijvoorbeeld 
het verduisteren van geld (art. 359 Sr), het wegmaken van bewijsstukken 
(art. 261), het aannemen van steekpenningen (art. 362 Sr) en dwang door 
ambtenaren (art. 365 Sr). Voorts is het schenden van een bijzondere 
ambtsplicht of het misbruik maken van ‘macht, gelegenheid of middel 
hem door zijn ambt geschonken’ een strafverzwarende omstandigheid 
(art. 44 Sr). De Raad van State brengt deze ambtsdelicten in verband met 
‘de bijzondere verantwoordelijkheid van de ambtenaar die samenhangt 

280 Bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30300-X, 136, p. 67 (rapport commissie-Borg-
houts).

281 Ander voorbeeld is de strafbaarstelling van de schending van het ambts- en beroeps-
geheim door, onder andere, notarissen (art. 22 Wna jo art. 272 Sr), advocaten (art. 
11a Advocatenwet jo 272 Sr) en medische hulpverleners (art. 7:457 BW, art. 88 Wet 
BIG, art. 2 lid 2 Noodwet geneeskundigen en 51 Wet op de jeugdzorg jo art. 272 Sr). 
De geheimhoudingsplicht is daarbij neergelegd in beroepsspecifieke bepalingen. zie 
ook art. 2:5 Awb. Ook voor (militaire) ambtenaren geldt een geheimhoudingsplicht 
(zie paragraaf 6.3.4.1). Het voor privédoeleinden (en voor zichzelf) opzoeken van 
vertrouwelijke informatie over familieleden en vrienden in geautomatiseerde sys-
temen van de KMar door een wachtmeester van de KMar leverde geen schending 
van het ambtsgeheim.Het ‘schenden’ van een geheim in de zin van art. 272 Sr moet 
volgens de Hoge Raad namelijk worden uitgelegd als het verstrekken van geheime 
gegevens aan een ander die tot kennisneming daarvan onbevoegd is (HR 7 april 2020, 
ECLI:NL:HR:2020:523).
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met de macht die hij feitelijk kan uitoefenen’.282 Het begrip ‘ambtenaar’ 
heeft in het Wetboek van Strafrecht een autonome betekenis. De Hoge 
Raad rekent hieronder ‘degene die onder toezicht en verantwoording van 
de overheid is aangesteld in een functie waaraan een openbaar karakter 
niet kan worden ontzegd ten einde een deel van de taak van de Staat of 
zijn organen te verrichten’.283 Hierbij is/was geen vereiste dat het gaat/
(ging) om een ambtenaar in de zin van de AW 2017/(1929).284 Voor de 
toepasselijkheid van de ambtsmisdrijven maakt het dus niet uit of de 
rechtspositie van ambtenaren is genormaliseerd of niet. Hetzelfde kan 
worden gezegd van de toepasselijkheid van het militaire strafrecht (zie 
ook art. 60 WvMS). Het WvMS staat normalisering van de rechtspositie 
van militairen dus geenszins in de weg.

7.6.2 Militair tuchtrecht

Anders dan de AW 1929 biedt de WAD geen grondslag voor het opleg-
gen van disciplinaire straffen. De wetgever heeft op dit punt het primaat 
bij het militair tuchtrecht willen leggen. Het militair straf- en tuchtrecht 
maakt geen onderdeel uit van het militaire ambtenarenrecht. Wel kan 
een straf- of tuchtrechtelijke veroordeling rechtspositionele gevolgen 
hebben. Dit wordt niet in strijd geacht met het ne bis in idem-beginsel, 
dat ook geldt binnen het militair- en ambtenarentuchtrecht, maar niet 
bij samenloop met rechtspositionele (orde)maatregelen, omdat deze een 
ander karakter wordt toegedicht. Om ieder vermoeden van strijd met dit 
beginsel voor te zijn, is het raadzaam dat de militaire ambtenarenrechter 
zich niet bedient van termen als ‘disciplinaire straffen’ of ‘strafontslag’. 

In enkele gevallen verbindt de militaire rechtspositie expliciet gevol-
gen aan een strafrechtelijke veroordeling, bijvoorbeeld het ontslag van 
rechtswege in verband met de bijkomende straf van ontzetting uit de 
gewapende macht (art. 53 onder b AMAR). Dit past naar mijn mening 
niet bij de hedendaagse opvatting dat de ontslagbevoegdheid hoort te 
liggen bij de werkgever, zodat art. 53 onder b AMAR naar mijn mening 
achterhaald is. Dit geldt ook voor art. 7 en 8 WAD, waaruit, kort gezegd, 
volgt dat de bestuursrechter, bij samenloop met een strafrechtelijke 
vervolging, moet wachten op het oordeel van de strafrechter en dat 

282 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p. 15.
283 HR 30 mei 1995, ECLI:NL:HR:1995:zD0179; NJ 1995, 620, m.nt. A.C. ’t Hart, r.o. 

6.2.
284 zie uitgebreid T.R. van Roomen: in: T&C Strafrecht, titel XXVIII Ambtsmisdrijven, 

Inleidende opmerkingen, aant. 3 (het begrip ‘ambtenaar’). zie ook Kamerstukken II 
2018/19, 35073, 4, p. 3-4; Kamerstukken II 2018/19, 35073, 5, p. 6.
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diens vaststelling van de schuld van de verdachte geldt als bewijs in de 
bestuursrechtelijke procedure. Dit valt moeilijk te rijmen met de vaste 
jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep dat het de eigen ver-
antwoordelijkheid van het bestuur is om een oordeel te vormen over de 
schuld. Echter, bij samenloop met een strafrechtelijke procedure dient 
de militaire ambtenarenrechter strijd met de onschuldpresumptie van 
art. 6 lid 1 EVRM te voorkomen. 

Vanuit ambtenaarrechtelijk perspectief zou integratie van het militair 
tuchtrecht in het militaire ambtenarenrecht een oplossing kunnen bieden 
voor het maatregelenvacuüm dat de minister blijkens de jurisprudentie 
ervaart. Op dit moment beschikt de minister slechts over het ambtsbericht 
en het ontslag zonder het predicaat eervol. Daartussen zit een ‘rechts-
positioneel gat’.285 Titel 7.10 BW vertoont overigens een soortgelijk gat, 
namelijk tussen de regeling van de boete (art. 7:650 BW) en het ontslag op 
staande voet (7:677 lid 1 BW). Kan het militair tuchtrecht, bij eventuele 
normalisering van de rechtspositie van de militair, worden ‘meegenor-
maliseerd’? Sprengers ziet drie mogelijkheden:286

1.  ‘bij wetgeving het militair tuchtrecht vastleggen met uitsluiting van 
de geschillenregeling voortvloeiende uit het BW;

2.  op sectorniveau voorzien in specifieke regelingen met betrekking tot 
militaire tuchtrecht;

3.  de burgerlijke rechter de specifieke regels die in de arbeidsovereen-
komst dan wel de sectorovereenkomsten zijn uitgewerkt, zoals die 
gelden voor militairen, te laten toetsen aan de hand van de normen 
als vastgelegd in titel 7.10 BW. Voor strafrechtelijke overtredingen 
of misdrijven, komt de bevoegdheid dan toe aan de strafrechter.’

Voor rijksambtenaren zijn de ordemaatregelen en straffen in nagenoeg 
ongewijzigde vorm opgenomen in de hoofdstuk 15 van cao Rijk 2020.287 

285 Deze term is ontleend aan Fink & Van der Weijden, MRT 2018, afl. 6.
286 Sprengers 1998, p. 701-702.
287 Afwijking van de situatie van vóór 1 januari 2020 is onder meer dat de overheidswerk-

gever het maandinkomen tijdens de ordemaatregel door op de in deze cao vastgestelde 
wijze doorbetaald. Dit sluit aan bij het arrest Van der Gulik/Vissers & Partners, waarin 
de Hoge Raad heeft beslist dat een schorsing een oorzaak voor het niet verrichten 
van de bedongen werkzaamheden is die in de risicosfeer van de werkgever valt in de 
zin van art. 7:628 lid 1 BW (HR 21 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF3057; NJ 2007, 
332, m.nt. G.J.J. Heerma van Voss; JAR 2003/91, m.nt. E. Verhulp). Opvallend is dat 
de cao Gemeenten 2020 geen hoofdstuk bevat over disciplinaire maatregelen. Van de 
maatregelen van hoofdstuk 16 CAR/UWO worden alleen de berisping, het uitblijven 
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Hier gaat het dus om specifieke regels in een sectorovereenkomst, die 
worden getoetst door de burgerlijke rechter – de derde ‘Sprengers-optie’. 
Deze vorm van arbeidstuchtrecht moet worden gelezen in combinatie 
met de norm van art. 6 lid 1 AW 2017: ‘De ambtenaar is gehouden de bij 
of krachtens de wet op hem rustende en uit zijn functie voortvloeiende 
verplichtingen te vervullen en zich ook overigens te gedragen zoals een 
goed ambtenaar betaamt.’ Deze norm is ontleend aan art. 50 lid 1 ARAR.288 
Het tweede lid bepaalt dat het niet naleven van het eerste lid (voorheen 
‘plichtsverzuim’) voor de toepassing van het BW geldt als een tekortko-
ming in het nakomen van de plichten welke de arbeidsovereenkomst aan 
de ambtenaar oplegt. De initiatiefnemers zien dit als een schakelbepaling 
tussen de AW 2017 en het BW.289 

In paragraaf 6.4.1 kwam naar voren dat het afwachten is of de burger-
lijke rechter aansluit bij de jurisprudentie van de bestuursrechter op het 
terrein van het ambtenarentuchtrecht. Aan deze mogelijkheid is dus een 
zeker risico verbonden. Bovendien heb ik in hoofdstuk 2 in het kader van 
de bespreking van de uitzonderingpositie van politieambtenaren gesteld 
dat het arbeidstuchtrecht op dit moment tekortschiet als waarborg voor 
de uitoefening van het geweldsmonopolie (zie paragraaf 2.5.3.2). Een 
eigen, wettelijk geregeld, politietuchtrecht zal de aanvaardbaarheid van 
een toekomstige keuze om de positie van politieagenten te normaliseren, 
vergroten. In dit licht ligt het niet voor de hand om het militaire tucht-
recht bij cao te regelen. Dit geldt ook voor een regeling op sectorniveau, 
waarbij Sprengers wellicht doelt op bijvoorbeeld het bancaire tuchtrecht.290 

Bovendien stuit integratie van het militaire tuchtrecht in het arbeids-
recht op soortgelijke bezwaren als die tegen integratie in het militaire 
ambtenarenrecht. Ten eerste is de krijgsmacht naast een werkgemeen-
schap ook een leefgemeenschap. Dit vraagt om andersoortige normen, 
die qua zwaarte en strafbevoegdheid niet zonder meer kunnen worden 
vermengd met de disciplinaire straffen uit het commune ambtenarenrecht. 
Ten tweede is het uitgangspunt dat het snelrecht is en daarom zijn korte 
verval- en behandeltermijnen inherent aan het militaire tuchtrecht. Dit 

van salarisverhoging, en schorsen zonder loondoorbetaling niet strijdig geacht met 
titel 7.10 BW. Voor toepassing van deze maatregelen wordt het niet nodig geacht dat 
de cao daarvoor een rechtsgrond geeft (VNG Ledenbrief 4 maart 2019, 19/008, p. 7). 
Dassen en Janssen laten zich terecht kritisch uit over deze keuze (Dassen & Janssen, 
TAR 2019/47, onder 6) Disciplinaire maatregelen). 

288 Artikel 50 lid 1 ARAR luidt: ‘de ambtenaar is gehouden de plichten uit zijn functie 
voortvloeiende nauwgezet en ijverig te vervullen en zich te gedragen, zoals een goed 
ambtenaar betaamt.’

289 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 29.
290 zie voetnoot 87.
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hangt samen met de aard en functie van het militaire tuchtrecht.291 Het 
militair tuchtrecht dient ter handhaving van de interne orde en discipline 
binnen de krijgsmacht. Dit vraagt om een regeling van de beklagprocedure 
bij cao (cao-geschillencommissie), maar ook om bijzondere bepalingen 
van procesrecht, zoals bijvoorbeeld nóg kortere vervaltermijnen dan die 
van art. 7:686a lid 4 BW en uitsluiting van hoger beroep (vgl. art. 7:685 
lid 11 (oud)). 

Gelet op het voorgaande acht ik het niet wenselijk om het militair 
tuchtrecht bij een eventuele normalisering te integreren in het arbeids-
recht. Mijn voorkeur heeft de eerste Sprengers-optie: handhaving van 
de status quo, althans wat betreft het militair straf- en tuchtrecht. Mijns 
inziens is dit niet in strijd met de normaliseringsgedachte, aangezien er 
meer beroepsgroepen zijn met een eigen tuchtrecht. Rechtspositionele 
maatregelen als schorsing en het ambtsbericht kunnen bij cao worden 
gehandhaafd, eventueel aangevuld met enkele tussenmaatregelen.292 
Ongeacht of de rechtspositie van de militair wordt genormaliseerd, is 
bij de eerstvolgende evaluatie van het militaire tuchtrecht aandacht voor 
de samenhang met (het maatregelenvacuüm van) het militaire ambtena-
renrecht zeker geboden. 

291 Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 19, p. 2 (Kamerbrief over het militair tuchtrecht 
in verhouding tot het medisch tuchtrecht).

292 De huidige regeling van art. 19 IBM dat bij schorsing die niet in het belang van de 
dienst geschiedt (zie art. 34 AMAR) de inkomsten (gedeeltelijke) worden ingehouden, 
kan onder de huidige stand van de jurisprudentie van de Hoge Raad niet worden 
gehandhaafd. zie hierover voetnoot 287.
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HOOFDSTUK 8

Het stakingsverbod

‘Het stakingsrecht, dat niet zoozeer op het vereenigingsrecht is geënt, zooals som-
migen meenen, doch zich veeleer als een klimplant om het vereenigingsrecht heeft 
geslingerd, omdat beide slechts denzelfden bodem, dien van het solidariteitsgevoel, 
kunnen wortelen, gedijen en vrucht afwerpen, is in het tuintje der Ambtenaren 
gevaarlijk onkruid, dat zij met wortel en tak moeten uitrukken.’

MERENS, De ambtenaar en de Staat1

8.1 Inleiding

Verreweg het meest genoemd als beletsel voor het onderbrengen van 
militairen in het civiele arbeidsrecht, is dat zij niet mogen staken.2 Dat de 
afschaffing van het strafrechtelijk stakingsverbod voor het overheidsper-
soneel wordt beschouwd als hét startsein voor het normaliseringsproces, 
onderstreept het innige verband tussen stakingsrecht en normalisering.3 
Het recht te staken is echter geen conditio sine qua non voor de arbeids-
overeenkomst. Dat tot omstreeks de jaren zeventig van de vorige eeuw 
de algemene opvatting was dat het werknemers in beginsel niet vrij stond 
om te staken, illustreert dit.4 

1 Merens 1912, p. 87.
2 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 10. zie ook paragraaf 2.6.1 en 2.7. 
3 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 4, p. 39; Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 3; 

Dijkstra 1998, p. 323.
4 zie Asser/Heerma van Voss 7-V 2015/578 en 579; Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke 

Themata I 2018, p. 453-454; Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, par. 5.6.1.2. 
Bouwens, Houwerzijl en Roozendaal onderscheiden vier fasen in de ontwikkeling 
van het collectief actierecht. Tot afschaffing van het coalitieverbod in 1872 werd 
deelname aan een staking beschouwd als een strafbaar feit en tot omstreeks 1960 
in beginsel als wanprestatie (de eerste fase). Dit werd door de Hoge Raad bevestigd 
in het Panhonlibco-arrest (HR 15 januari 1960, ECLI:NL:HR:1960:153; NJ 1960/84, 
m.nt. L. E. H. Rutten), onder de overweging dat ‘het nochtans mogelijk is dat de 
omstandigheden waaronder zulk een werkweigering plaatsvindt, van dien aard zijn 
dat naar de heersende rechtsovertuiging in redelijkheid van de werknemers niet kan 
worden gevergd den arbeid voort te zetten of bepaalde werkzaamheden te verrich-
ten, en in zodanig geval van wanprestatie van de zijde van de werknemers niet kan 
worden gesproken’. De tweede fase vangt aan met het Panhonlibco-arrest en loopt 
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Hoewel doorgaans wordt opgemerkt dat het recht op collectieve actie 
in Nederland niet wettelijk is geregeld,5 maar (onder meer) voortvloeit 
uit art. 6 lid 4 ESH, geldt dit niet voor het defensiepersoneel. Art. 12i lid 
1 WAD ontzegt militairen het recht te staken. Wel is in lid 2 van ditzelfde 
artikel de uitoefening van het recht op andere vormen van collectieve 
actie expliciet toegekend, tenzij deelname aan deze acties de operationele 
inzet van de krijgsmacht kan verstoren of belemmeren. Onder dezelfde 
voorwaarde is in art. 12o lid 4 WAD het burgerlijk defensiepersoneel het 
recht op staking of deelname aan andere collectieve acties toegekend. 
In tegenstelling tot overige ambtenaren geldt bovendien nog steeds een 
voorbehoud bij art. 6 lid 4 ESH voor het voltallige defensiepersoneel, 
waardoor dit geen beroep kan doen op de rechtstreekste werking van 
deze verdragsbepaling.6 

In deel III van dit proefschrift staat het stakingsverbod voor militairen 
centraal. Dit deel bestaat uit vier op zichzelf staande publicaties, die elk 
een aspect dat hiermee samenhangt adresseren. Ter inleiding voorziet dit 
hoofdstuk in een historische schets van het collectief actierecht (paragraaf 
8.2), gevolgd door een bespreking van de Defensienota 1974, waarin de 
regering haar standpunt over het stakingsrecht voor militairen duidelijk 
maakt (paragraaf 8.3.1), het voorbehoud bij art. 6 lid 4 ESH (paragraaf 
8.3.2) en art. 12i WAD (paragraaf 8.3.3). Afgesloten wordt met een door-
kijk naar hoofdstuk 9 t/m 12 (paragraaf 8.3.4).

tot 1969. In 1969 werd het wetsontwerp 10111, houdende Wettelijke bepalingen 
betreffende de werkstaking (zie paragraaf 12.4.2.1) bij de Tweede Kamer ingediend, 
het startpunt voor de derde fase, die loopt tot 1986. In deze fase werd voornoemde 
overweging in het Panhonlibco-arrest herhaaldelijk door de rechter ingevuld met 
de normen van het wetsontwerp. De vierde fase werd ingeluid door de NS-arrest, 
waarin de Hoge Raad de rechtstreekse werking van art. 6 lid 4 ESH erkent (HR 30 mei 
1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9402; NJ 1986/688, m.nt. P.A. Stein). Volgens Bouwens, 
Houwerzijl en Roozendaal lijkt met het Enerco- en Amsta-arrest in 2014 resp. 2015 
een vijfde fase te zijn aangebroken (zie ook paragraaf10.3). 

5 De Grondwet bevat geen bepaling met betrekking tot het collectief actierecht. Bij de 
herziening van de Grondwet in 1983 heeft de regering de regeling van de werkstaking 
aan de ‘prudentie van de wetgever’ willen overlaten (Kamerstukken II 1975/76, 13873, 
3, p. 11). 

6 Wet van 1 december 2005, Stb. 694; Kamerstukken II 2004/05, 29941, 3, p. 13.
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8.2 Historische schets7

Eind negentiende eeuw waren stakende ambtenaren ondenkbaar, laat 
staan stakende militairen.8 Het voorstel van de regering om bij de vast-
stelling van het Wetboek van Strafrecht in 1881 dienstweigering van 
ambtenaren strafbaar te stellen, werd bijvoorbeeld niet nodig geacht 
door de Tweede Kamer, omdat hier in ons land geen gevaar voor zou 
bestaan.9 Deze gedachte sluit aan bij de opvattingen in die tijd waarin 
ambtenaren zodanig werden vereenzelvigd met de overheid, dat een 
staking uitgesloten was.10 

De gebeurtenissen rond de grootscheepse spoorwegstakingen in 1903 
overtuigden de regering van de urgentie van een strafrechtelijk stakings-
verbod. Het voortbestaan van de Staat werd verbonden aan de onvoor-
waardelijke en onafgebroken dienst van de ambtenaren.11 Het Wetboek 
van Strafrecht werd daarom aangevuld met de artikelen 358bis, 358ter en 
358quater omtrent de dienstweigering door ambtenaren of spoorwegper-
soneel – ook wel de ‘worgwetten van Kuyper’ genoemd. Met de invoering 
van dit strafrechtelijk stakingsverbod was tevens een juridisch argument 
gegeven voor een afzonderlijk beschermde rechtspositie.12 

Op een wettelijke regeling was al aan eind negentiende eeuw aangedron-
gen (zie paragraaf 4.3.1.2). Sommige Tweede Kamerleden waren ontsteld 
over de strafbaarstelling van aanstaande contractbreuk en staking: ‘Aan 
het vaststellen van strafbepalingen dient regeling van de rechtspositie 
der ambtenaren vooraf te gaan of althans behooren beide gelijktijdig te 
geschieden.’13 Hoewel de regering erkende dat een wettelijke regeling 
wenselijk was, was zij er stellig in ‘dat de dienstbetrekking tusschen den 
Staat en zijne ambtenaren geenszins steunt op eene civielrechtelijke 
overeenkomst, en dienstweigering hunnerzijds rechtstreeks het gezag der 

7 Deze paragraaf is een bewerking van Coolen, Walgemoed & Hummel 2016, par. 6.8.1 
(Hoofdstuk 6 is geheel door mij herzien (zie p. V)).

8 Dit was ongeacht de afschaffing van het coalitieverbod in 1872, dat was neergelegd 
in art. 414 t/m 416 van de Code Pénal. zie uitgebreid Van Drongelen 2005. 

9 Kamerstukken II 1879/80, 47, 25, p. 179. zie ook Seelen 1967, p. 98. 
10 Seelen 1967, p. 157. zie ook Merens 1912, p. 87. Van der Meulen constateert dat amb-

tenaren ‘als zo één met de overheid’ werden beschouwd, dat vooraanstaande auteurs 
als Bachiene, Ferf en Krabbe geen aandacht aan ambtenarenstakingen besteedden 
(Van der Meulen, Marineblad 1978, p. 471).

11 Kamerstukken II 1902/03, 125, 3, p. 2.
12 Handelingen II 1902/03, 125, p. 1138. 
13 Kamerstukken II 1902/03, 125, 4, p. 7. Ditzelfde gold volgens hen nog in sterkere mate 

voor de spoorwegbeambten, ‘die in particulieren dienst zyn’.
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overheid raakt’.14 De verhouding van ambtenaren tot de overheid werd 
destijds gekenschetst als die ‘van mindere tot meerdere’. De Staat moest 
onvoorwaardelijk kunnen rekenen op de onafgebroken dienst van haar 
ambtenaren. Volgens enkele Tweede Kamerleden stond daartegenover 
‘dat de Staat levenslang in het onderhoud zijner ambtenaren voorziet 
en hun de noodige bescherming verleent, anderdeels dat de ambtenaar 
steeds zijn ontslag kan aanvragen’.15 Het zou nog tot 1929 duren voor-
dat de Ambtenarenwet tot stand kwam; twee jaar later gevolgd door de 
Militaire Ambtenarenwet (zie paragraaf 4.5). Hoewel het strafrechtelijk 
stakingsverbod destijds ‘veel beroering veroorzaakte en door velen als 
zeer ongewenst werd beschouwd’, werd het vervolgens veelal algemeen, 
ook door de ambtenarenorganisaties, aanvaard.16 De worgwetten zijn 
maar zelden toegepast.17 

Pas na ondertekening van het ESH in 1961 kwam het stakingsrecht 
voor ambtenaren weer op de politieke agenda. Het stakingsverbod ver-
droeg zich niet met het in dit verdrag erkende recht op collectieve actie 
(art. 6 lid 4 ESH). De overheid zag zich voor de (te) zware taak geplaatst 
om het stakingsrecht voor haar ambtenaren wettelijk te regelen. Heet 
hangijzer bleek niet zozeer het loslaten van het strafrechtelijk stakings-
verbod, maar vooral de afbakening van de te maken uitzonderingen ter 
waarborging van het ongestoord functioneren van de openbare dienst.18 
Om ratificatie van het ESH te bespoedigen, hetgeen geschiedde in 1980, 
werd in de Goedkeuringswet een als tijdelijk bedoeld voorbehoud ge-
maakt, waardoor het overheidspersoneel van de werking van art. 6 lid 
4 ESH werd uitgezonderd.19 Eveneens in 1980 werd het strafrechtelijk 
stakingsverbod afgeschaft.20 Voor bepaalde categorieën ambtenaren, 
zoals politiepersoneel, werd een staking hoe dan ook onwenselijk geacht; 

14 Kamerstukken II 1902/03, 125, 4, p. 7, p. 9.
15 Kamerstukken II 1902/03, 125, 4, p. 12. zie ook paragraaf 4.6.2 over de theorie van 

de onderhoudsrente. 
16 Seelen 1967, p. 3.
17 In de literatuur wordt vermeld dat de bepalingen van de ‘worgwetten’ slechts eenmaal 

zijn toegepast in het strafrecht. Daarbij wordt aangenomen dat er een preventieve wer-
king vanuit ging. Het verbod speelde ook een rol bij de beoordeling van plichtsverzuim 
en de bepaling van de bijbehorende sanctie (o.a. Rood 1989, p. 122; Seelen 1967, p. 
135; Van Meer, MRT 1998, p. 155-156). Tot in de jaren zeventig kwamen collectieve 
ambtenarenacties vrijwel niet voor. In welke mate dit moet worden toegeschreven aan 
het strafrechtelijk stakingsverbod, is onduidelijk. Van Peijpe en Riphagen achten het 
aannemelijker dat dit komt doordat de neiging tot het voeren van collectieve acties 
in Nederland niet groot is (Van Peijpe & Riphagen 1994, p. 189-190).

18 zie ook Kamerstukken II 2005/06, 29941, 6, p. 7.
19 Rijkswet 2 november 1978, Stb. 639.
20 zie Kamerstukken 11001.
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voor andere categorieën werden beperkingen noodzakelijk geacht.21 
Diverse pogingen22 ten spijt, was het uiteindelijk de rechter die naar 

aanleiding van een stroom aan collectieve acties in de hete herfst van 
1983, resulterend in elf kortgedingvonnissen,23 de knoop doorhakte en in 
beginsel het recht op collectieve actie voor ambtenaren erkende, ondanks 
het gemaakte voorbehoud. Het terzijde stellen van het voorbehoud hing 
samen met de pogingen tot een wettelijke regeling te komen, onder de 
erkenning dat ambtenaren in het algemeen het stakingsrecht toekwam. 
In het NS-arrest uit 1986 erkende de Hoge Raad de rechtstreekse werking 
van art. 6 lid 4 ESH en daarmee het recht op collectieve actie, ook voor 
het overheidspersoneel.24 Dit laatste vindt bevestiging in een arrest uit 
1992, waarin de Hoge Raad bepaalde dat ook het overheidspersoneel 
niet van het recht op collectief onderhandelen kan worden uitgesloten. 
Alkema stelt in zijn noot onder deze uitspraak dat het voorbehoud 
inmiddels krachteloos is geworden.25 Gelet op de ontwikkeling in de 
jurisprudentie, achtte de regering in 2005 een algemene wet collectieve 
acties of een wet collectieve acties overheidspersoneel niet meer nodig.26

8.3 Art. 12i WAD

8.3.1 Defensienota 1974

Na afschaffing van het strafrechtelijk stakingsverbod ontbrak een spe-
cifieke wettelijke bepaling die zich verzette tegen uitoefening van het 
stakingsrecht door ambtenaren. Dit betekent niet dat het stakingsrecht 
werd erkend. De afschrikwekkende werking die van een strafsanctie 
uitging, kon volgens de wetgever ook worden bereikt met disciplinair 
optreden.27 Voor militairen bevatten de Wet militair tuchtrecht en het 
Wetboek van Militair Strafrecht (nog steeds) bepalingen, bijvoorbeeld 
ter zake van ongeoorloofde afwezigheid (bijv. art. 96 onder 2° WvMS), 
die tuchtrechtelijke of strafrechtelijke sanctionering van stakingsacties 
mogelijk maakten.28 

21 Kamerstukken II 1977/78, 8606 (R533), 71b, p. 3.
22 zie voor een overzicht o.a. Rood 1989, p. 125-137; Sprengers 2014, p. 338-341; Van 

Meer, MRT 1998, par. 2.3.
23 Opgenomen in Albers e.a. 1983, p. 93-115; zie over de hete herfst p. 22-40.
24 HR 30 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9402; NJ 1986, 688, m.nt. P.A. Stein.
25 HR 11 december 1992, ECLI:NL:HR:1992:zC0796; NJ 1996, 229, m.nt. E.A. Alkema.
26 Kamerstukken II 2005/06, 29941, 6, p. 8.
27 Kamerstukken II 1965/66, 8606, 3, p. 5. Kennelijk werd dit niet in strijd met het ESH 

geacht (zie ook Van der Meulen, Marineblad 1978, p. 471; Seelen 1967, p. 5).
28 zie ook HR 6 december 1983, ECLI:NL:HR:1983:AB9594; NJ 1984, 557, m.nt. A.C. 

HET STAKINGSVERBOD



512

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

Tijdens de behandeling van de defensiebegroting voor het jaar 1974 
werd het vraagstuk van het stakingsrecht voor militairen aangesneden. 
Eerste Kamerlid De Rijk balanceerde – in zijn eigen woorden – ‘op het 
slappe koord’ met de volgende overweging:29 

‘Als men de ambtenaar het stakingsrecht niet langer wenst te ontzeggen, moet men 
wel ijzersterke argumenten naar voren brengen om het de militair in principe en a 
priori wel te ontzeggen. (...) Men kan dit recht alleen maar principieel en a priori 
ontzeggen vanuit een mystificatie van de krijgsmacht. Die zou zozeer ontheven 
zijn aan de regelen en usances van de burgerlijke samenleving, dat een in die bur-
gerlijke samenleving acceptabel recht hier eenvoudigweg niet zou zijn te plaatsen.’

Volgens De Rijk viel het a priori ontzeggen van het stakingsrecht aan 
militairen niet te rijmen met de idee, ‘dat een krijgsmacht alleen kan 
zijn in een vorm van vermaatschappelijking’.30 In zijn reactie stelde de 
minister voorop dat de regering de militairen als werknemers in principe 
op één lijn zag staan met het burgerlijk overheidspersoneel. ‘Uit dien 
hoofde hebben de militairen op het stuk van het stakingsrecht in principe 
dezelfde rechten als de andere werknemers, die in een publiekrechtelijke 
arbeidsverhouding staan’, vervolgde de minister. Dit betekende volgens 
hem dat de uitzondering van militairen van ‘een dergelijk elementair recht’ 
slechts op zwaarwegende gronden kan plaatsvinden. De uitwerking van 
dit uitgangspunt moest verder plaatsvinden in het kader van een algemene 
regeling voor het overheidspersoneel.31 De minister wilde het toen nog 
niet zo stellig formuleren dat voor alle militairen zwaarwegende gronden 
gelden om het stakingsrecht niet te erkennen.32 

Niet veel later stelt de Defensienota 1974 onverbloemd dat het stakings-
recht voor militairen niet kan worden toegestaan. Ondanks de gelijkstel-
lingsgedachte (zie paragraaf 3.2.6), schrijft de regering:33 

‘dat de militairen, als werknemers in de Nederlandse samenleving, ten aanzien van 
de behartiging van hun materiële belangen in beginsel dezelfde rechten dienen te 
hebben als andere werknemers, met name degenen, die in en publiekrechtelijke 
arbeidsverhouding tot de overheid staan. Niettemin is de positie van het militair 
personeel in dit verband wel een bijzondere. De taken, die de krijgsmacht in 

’t Hart; Van der Meulen, Marineblad 1978, p. 472-473.
29 Handelingen I 1973/74, 15, p. 371.
30 Handelingen I 1973/74, 15, p. 371.
31 Handelingen I 1973/74, 16, p. 390.
32 Handelingen I 1973/74, 16, p. 391.
33 Kamerstukken II 1973/74, 12994, 2, p. 77-78.
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nationaal en internationaal verband moet kunnen verrichten, zijn dermate es-
sentieel en vergen een dusdanige continue inzetbaarheid, dat een stakingsrecht 
voor militairen daarmee niet verenigbaar is. Dit geldt ook wanneer de staking 
niet primair is gericht tegen de overheid in haar kwaliteit als draagster van poli-
tiek gezag, maar in haar hoedanigheid als werkgeefster. Ook in dat geval blijft de 
overheid namelijk verantwoordelijkheid dragen voor de beschikbaarheid van 
de strijdkrachten.’ 

Bij de parlementaire behandeling van de Defensienota 1974 was weinig 
aandacht voor dit ‘stakingsverbod’. Alleen Tweede Kamerlid De Vries 
(PvdA) toonde zich kritisch met de vraag waarom een ‘goede regeling van 
het stakingsrecht, die rekening houdt met alle bijzondere eigenschappen 
van de militair in de krijgsmacht niet acceptabel zou kunnen zijn’. Daar-
bij refereerde hij aan de mededeling van de regering dat een dergelijke 
regeling in zweden wel bestond, hoewel daar beperkt gebruik van wordt 
gemaakt. De minister antwoordde slechts dat hij eerst overleg zou voeren 
met andere landen.34 Naar mijn weten zijn er sinds de Defensienota 1974 
in de Staten-Generaal geen bezwaren geuit tegen het regeringsstandpunt 
dat militairen niet mogen staken, een standpunt dat later meermalen is 
herhaald.35 

De militaire belangenverenigingen hebben destijds hun standpunt uit-
eengezet in het rapport De status van de militair ambtenaar, dat in 1971 
werd aangeboden aan de Staatscommissie Toxopeus I, die onder meer de 
opdracht had om een wettelijke regeling van het stakingsrecht voor te be-
reiden (zie ook paragraaf 2.7).36 De gezamenlijke werkgroep meende ‘dat 
de arbeidsverhouding van de overheid tot de militaire ambtenaar, ondanks 
belangrijke verschillen, toch zoveel aspecten van de algemene (private) 
werkgever-werknemer-verhouding [vertoont], dat uit dien hoofde (...), 
de toekenning van stakingsrecht aan militaire ambtenaren normaal zou 
zijn’. Het onthouden van het stakingsrecht aan militaire ambtenaren was 
volgens de werkgroep slechts aanvaardbaar, indien daarvoor deugdelijke 
gronden worden aangevoerd.37 Vervolgens noemt het rapport een aantal 

34 Handellingen II 1974/75, 4, p. 152.
35 zie ook Kamerstukken II 1983/84, 18169, 1-2, p. 146 (Defensienota 1984). Bij de 

invoering van art. 12i WAD werden geen bezwaren geuit tegen het stakingsverbod 
(Kamerstukken II 2006/07, 30674, 8, p. 7).

36 zie ook Werkgroep ASIO 1980, p. 54. Uit het rapport van de Werkgroep ASIO valt 
op te maken dat de centrales zich erin konden vinden dat het recht op collectieve 
actie niet geldt voor het militair personeel en voor burgerpersoneel dat ten behoeve 
van de krijgsmacht essentiële taken verricht. 

37 Status-Werkgroep 1971, p.6
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levensbeschouwelijke en functionele bezwaren tegen de uitoefening van 
dit recht door militairen, die min of meer aansluiten bij de Defensienota 
1974. Vermeldenswaard is de stelling dat een ‘staking door personeel 
van de krijgsmacht, die het uiterste en krachtigste machtsinstrument van 
de overheid is, per se [moet] worden verworpen, omdat staking als een 
rechtstreekse aantasting van de legitieme macht (= gezag) van de overheid 
moet worden beschouwd’. Volgens de gezamenlijke werkgroep klemde 
dit te meer door het gevaar dat militaire stakers voorzien (kunnen) zijn 
van wapens.38 Daarmee sloot zij aan bij de opvatting van de meerderheid 
van de Staatscommissie-Kranenburg, die de ambtenarenstaking typeert 
als ‘een kleiner of groter element van rebellie tegen de rechtsorde, (...) 
vooral wanneer daardoor activiteiten, welke naar algemene opinie tot de 
typische overheidstaak behoren, worden aangetast’.39 Tot slot merkte de 
gezamenlijke werkgroep op dat het bij het onthouden van het stakings-
recht redelijk is om te voorzien in compensatie voor het daardoor ontstane 
‘gewichtig verlies in de positie die zij innemen in het georganiseerd over-
leg’, bijvoorbeeld in de vorm van bindend advies of verplichte arbitrage.40 

De Vereniging van Dienstplichtige Militaire (VVDM), die zich niet had 
aangesloten bij het gezamenlijke standpunt, was een andere mening was 
toegedaan. Uit een document uit 1974 blijkt dat zij de afwijzing van het 
stakingsrecht voor militairen door de regering voorbarig vond. De mili-
taire samenleving moest volgens de VVDM zo veel mogelijk aangepast 
worden aan de burgersamenleving. Slechts in uiterste noodzaak konden 
dienstplichtigen, en overigens ook beroepsmilitairen (die de VVDM 
zag als ‘gewone werknemers’), in hun maatschappelijke rechten worden 
beknot. Volgens de VVDM werd te veel op de eis van continue inzetbaar-
heid gehamerd. zij meende dat lang niet alle stakingen van soldaten aan 
het functioneren van de krijgsmacht raken: ‘het leger [is] een instelling 
met als voornaamste bezigheid ‘wachten’ totdat het wordt opgeroepen 
om daadwerkelijk in actie te komen.’ De VVDM voegde daaraan toe, dat, 
indien daadwerkelijk ingrijpen door een stakend onderdeel plotseling zou 
worden gevorderd, de staking kon worden beëindigd.41 

38 Status-Werkgroep 1971, p. 8.
39 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 107. Een minderheid meende dat handhaving 

van het stakingsverbod met als grondslag het onderscheid ambtenaar of niet-ambte-
naar een te willekeuring criterium was (p. 108-109). zie Seelen 1967, p. 159-183 voor 
een overzicht van de argumenten die voor- en tegenstanders van een stakingsrecht 
voor ambtenaren naar voren hebben gebracht. 

40 Vgl. Langschmidt, MRT 1982, p. 358.
41 Voorlopig VVDM standpunt. Stakingsrecht voor militairen, bijlage bij VVDM-

standpunt over de Defensienota 1974 (te raadplegen via Stakingsrecht 1974 (844), 
International Instituut voor Sociale Geschiedenis, Amsterdam).
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De geschiedenis kent slechts enkele voorbeelden van stakingsacties 
door militairen, waaronder de muiterij op de zeven Provinciën in de 
Indische wateren in 1933,42 (een poging tot) werkonderbrekingen en 
sit-down acties door dienstplichtigen in 197443 en de zogeheten ‘koude 
voetenzaak’ in 1976.44 

8.3.2 Voorbehoud

Bij de ratificatie van het herziene ESH in 2004 heeft Nederland het voor-
behoud bij art. 6 lid 4 beperkt tot militaire ambtenaren in werkelijke dienst 
en ambtenaren in dienst bij het ministerie van Defensie – dit vanwege 
de ‘specifieke positie van de defensie-organisatie’.45 Dit voorbehoud was 
bedoeld als tijdelijk totdat de Wet collectieve acties defensiepersoneel 
tot stand zou komen.46 In zijn advies constateerde de Raad van State dat 
het voorbehoud ook geldt in het geval ‘dat zich niet de situatie voordoet, 
of deze dreigt, waarbij personeelsleden van Defensie moeten of kunnen 
worden ingezet’. Naar aanleiding hiervan heeft de regering een nadere 
motivering voor het voorbehoud gegeven:47

‘[D]e bescherming van de nationale veiligheid in de zin van artikel G van het 
Handvest [brengt] met zich (...) dat de taken van de krijgsmacht en de eisen die 
in dat verband aan operationele inzetbaarheid en paraatheid van de krijgsmacht 
worden gesteld, zich niet verdragen met het toekennen aan militairen van een 
recht op deelname aan een staking of aan collectieve acties waardoor het goede 
functioneren van de dienst kan worden verstoord of belemmerd. Bedacht dient 
te worden, dat eenheden van de krijgsmacht overal ter wereld worden ingezet bij 
vredeshandhavende of vredes-afdwingende operaties, dan wel crisisbeheersings-
operaties, veelal in bondgenootschappelijk verband, zodat het hierbij ook gaat om 

42 zie uitgebreid Blom 1983.
43 zie Boot 2015, p. 156-161 over de staking van dienstplichtigen op 8 mei 1974.
44 Rb. Arnhem 9 juni 1976, MRT 1976, p. 487-490, m.nt. W.H.V. In de media werd deze 

zaak aangeduid als de ‘koude voetenzaak’, omdat de soldaten opzagen tegen een oefening 
in Duitsland in het heersende koude weer. Als spontane uiting van onrust schoolden 
op 5 februari 1976 meer dan veertig soldaten samen op het midden van de appèlplaats. 
zij weigerden aan te treden en met de dienst aan te vangen. Vervolgens zijn zij naar 
de legeringskamers gegaan en hebben vijf kwartier gestaakt. Het merendeel van de 
beklaagden werd door de krijgsraad veroordeeld tot drie weken militaire detentie 
(waarvan een week voorwaardelijk). zie ook Boot 2015, p. 157 over een staking van 
dienstplichtigen van het benzinedepot in Austerlitz en de weigering in maart 1974 van 
32 dienstplichtigen in Duitsland om een wagen met colaflessen te bevoorraden.

45 Wet van 1 december 2005, Stb. 694.
46 Kamerstukken II 2004/05, 29941, 3, p. 13. 
47 Kamerstukken II 2004/05, 29941, 4, p. 7-8.
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de internationale betrouwbaarheid en geloofwaardigheid van de Nederlandse 
defensie-inspanning. Er mag dan ook geen twijfel ontstaan aan de operationele 
gereedheid van de krijgsmacht als instrument tot bescherming van de belangen 
van de staat onder alle omstandigheden.’ 

Op de vraag van de Raad van State of in plaats van dit voorbehoud het kort 
geding niet een toereikende weg biedt, reageerde de regering als volgt:48

‘In procedurele zin biedt een kort geding, dat de rechtmatigheid van een actie 
als inzet heeft, alleen een dwangmiddel in de zin van een dwangsom, op te leg-
gen aan de vakorganisatie of vakorganisaties die de actie organiseren of daartoe 
oproepen. Dit is evenwel niet voldoende, omdat dit op zich niet hoeft te leiden 
tot het beëindigen van de acties. Naar het voorbeeld van artikel 125a van de 
Ambtenarenwet [1929] en artikel 12a van de Militaire ambtenarenwet dient er 
een wettelijke norm te bestaan die zich richt tot de individuele militair en de in-
dividuele ambtenaar, waardoor het deelnemen aan een actie als zodanig evident 
onrechtmatig is. Daardoor is rechtstreekse toepassing van rechtspositionele en 
tuchtrechtelijke sancties mogelijk, waarvan een sterkere prikkel zal uitgaan om 
af te zien van dreigende acties dan wel lopende acties te beëindigen.’ 

Het voorbehoud heeft betrekking op de gehele defensieorganisatie, omdat 
ten tijde van de ratificatie van de herziene Handvesttekst nog niet was 
uitgekristalliseerd op welke deel van het defensiepersoneel de voorge-
nomen regeling inzake collectieve actie van toepassing zou zijn. ‘Het 
vooralsnog ruime voorbehoud heeft tot gevolg dat op generlei wijze op dit 
overleg wordt vooruitgelopen’, aldus de regering.49 Ten overvloede merkt 
de regering op, dat het voorbehoud evenzeer geldt voor het personeel 
behorend tot de Koninklijke marechaussee wanneer dit is ingezet bij de 
uitoefening van haar in de Politiewet neergelegde niet-militaire taken 
(zie ook paragraaf 6.5.2).50 

8.3.3 Wettelijke regeling

Als gezegd heeft de regering tevergeefs gepoogd om het recht op col-
lectieve actie wettelijk te regelen. Daarbij bestond steeds eensgezindheid 
over de uitsluiting van het collectief actierecht voor militairen.51 In 1990 

48 Kamerstukken II 2004/05, 29941, 4, p. 7-8.
49 Kamerstukken II 2005/06, 29941, 6, p. 9.
50 Kamerstukken II 2004/05, 29941, 4, p. 8.
51 Bijv. het voorontwerp ‘Wet collectieve acties ambtenaren’ van de commissie-Toxopeus 

II . De bijbehorende bijlage bevat een overzicht van ‘functies waarvan het ondubbelzin-
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is getracht om het verbod op deelname aan een collectieve actie (dus niet 
alleen een staking) voor militairen en burgerambtenaren bij Defensie die 
een functie vervullen die onmisbaar wordt geacht voor het goed functi-
oneren van de defensieorganisatie of essentiële onderdelen daarvan, te 
vervatten in een eigen wettelijke regeling: de ontwerp-Wet collectieve 
acties Defensiepersoneel (ontwerp-Wet CAD).52 Ook dit ontwerp leed 
schipbreuk.53 

In zijn advies bij de goedkeuringswet voor de herziene Handvesttekst 
vroeg de Raad van State zich af waarom een tijdige totstandkoming van 
de Wet collectieve acties defensiepersoneel niet was bevorderd – een vraag 
die eveneens leefde in de Tweede Kamer.54 De regering wees erop dat het 
haar bedoeling was dat de wettelijke regeling deel zou uitmaken van de 
op handen zijnde ingrijpende herziening van de MAW. In de nota naar 
aanleiding van het verslag staat dat het voorbehoud wordt ingetrokken 
indien deze regeling zodanig is, dat deze voldoet aan de randvoorwaarden 
van art. 6 lid 4 jo G ESH.55 Bij de wijziging van de MAW per 1 januari 
2008 is de uitoefening van het recht op collectieve actie door militairen 
en burgerambtenaren bij Defensie (eindelijk) wettelijk geregeld. Art. 12i 
WAD luidt als volgt:

1.  Het is de militair ambtenaar in werkelijke dienst niet toegestaan om 
deel te nemen aan een staking.

2.  Het is de militair ambtenaar in werkelijke dienst toegestaan56 om deel 

nig duidelijk is dat het niet vervullen daarvan de in artikel 31 van het Europees Sociaal 
Handvest genoemde waarden in gevaar brengt’, waaronder alle militaire functies en 
een groot aantal burgerfuncties bij Defensie (Commissie-Toxopeus 1980, p. 19-20 
en 25). zie uitgebreid Van Meer, MRT 1998, p. 162; Walgemoed, MRT 2012, par. 5.

52 Brief van de minister van Defensie aan de leden van de Centrale commissie georgani-
seerde overleg militairen van 12 april 1990, CGOM/90-0378/z 025 (‘Wet collectieve 
acties Defensiepersoneel’). 

53 De CGOM en de bijzondere Commissie Burgerpersoneel adviseerden beiden negatief 
(Hellendoorn, MRT 1992, p. 239; Van Meer, MRT 1998, p. 167. In 1998 constateerde 
Van Meer dat het ontwerp nog steeds was opgenomen in bijlage 2 (Overzicht van 
wetgevingsprojecten) bij de memorie van toelichting bij de Defensiebegroting voor 
het jaar 1997. In deze bijlage staat vermeld dat het advies van de Raad van State in 
april 1992 is ontvangen (Kamerstukken II 1996/97, 25000-X, 3). Dit geldt ook voor 
de Defensiebegroting voor de jaren 1998, 1999 en 2000 (Kamerstukken II 1997/98, 
25600-X, 3; Kamerstukken II 1998/99, 26200-X, 3; Kamerstukken II 1999/2000, 
26800-X, 3). Pas in de bijlage bij de Defensiebegroting voor het jaar 2001 wordt de 
ontwerp-Wet CAD niet meer genoemd (Kamerstukken II 2000/01, 27400-X, 3).

54 Kamerstukken II 2004/05, 29941, 4, p. 7; Kamerstukken II 2004/05, 29941, 5, p. 5-6.
55 Kamerstukken II 2005/06, 29941, 6, p. 9.
56 Op verzoek van de sectorcommissie is bij de formulering van deze bepaling gekozen 

voor een positief geformuleerde bepaling (toegestaan, tenzij) in plaats van een verbod 
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te nemen aan andere vormen van collectieve actie tenzij deelname 
aan die collectieve actie de operationele inzet van de krijgsmacht kan 
verstoren of belemmeren.

De toelichting bij art. 12i WAD komt overeen met de hiervoor geciteerde 
(nadere) toelichtingen bij het voorbehoud.57 Uit art. 12i WAD valt op te 
maken dat voor militairen een stakingsverbod geldt, maar dat zij wel de 
mogelijkheid hebben ‘hun onvrede te uiten’ door deel te nemen aan alle 
andere vormen van collectieve actie. In de praktijk gaat het meestal om 
deelname – in uniform58 – aan betogingen. Andere voorbeelden zijn de 
stiptheidsacties van de Koninklijke Marechaussee op Rotterdam The Ha-
gue Airport en Eindhoven Airport.59 De actievoerders dienen er daarbij 
voor te zorgen, dat het direct operationeel optreden van de krijgsmacht 
niet wordt verstoord of belemmerd.60 Deze laatste beperking geldt ook 
voor het collectief actierecht van burgerambtenaren bij Defensie (art. 
12o lid 4 WAD):61 

‘In het verlengde van het bovenstaande is het noodzakelijk om aan het niet-
militaire personeel van Defensie dat is ingedeeld bij operationele eenheden 
en taken vervult die voor inzet van de krijgsmacht van essentieel belang zijn, 
eveneens een beperking op te leggen met betrekking tot het recht op deelname 
aan staking en collectieve acties. Het verbod voor militairen op deelname aan 
stakingen en bepaalde vormen van collectieve acties zal immers in bepaalde mate 
illusoir gemaakt worden indien niet gewaarborgd is dat andere werknemers van 
defensie die een essentiële taak verrichten eveneens onder alle omstandigheden 
beschikbaar zijn. Derhalve is het noodzakelijk dat ook burgerambtenaren in dienst 
van Defensie van deelname aan stakingen en bepaalde vormen van collectieve 
acties zijn uitgesloten als die deelname de operationele inzet van de krijgsmacht 
kan verstoren of belemmeren.’ 

(niet toegestaan, tenzij) (Kamerstukken II 2005/06, 30674, 5, p. 4).
57 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 19 (MvT).
58 Deelname in uniform aan een openbare betoging is (kort gezegd) toegestaan indien 

deze ziet op voor de militairen algemeen geldende arbeidsvoorwaarden (art. 33 lid 
2 WMT).

59 ‘Geen lange rijen door stiptheidsacties Marechaussee’, nos.nl 4 augustus 2017; ‘Extra 
drukte bij Rotterdam Airport door acties marechaussee’, ad.nl 16 augustus 2017.

60 Kamerstukken II 2006/07, 30674, 9, p. 7.
61 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 20. Art. 12o lid 4 WAD luidt: ‘Het is de ambte-

naar in de zin van het eerste lid toegestaan deel te nemen aan een staking of andere 
vormen van collectieve actie, tenzij de deelname aan die staking of collectieve actie 
de operationele inzet van de krijgsmacht kan verstoren of belemmeren.’
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Art. 12i WAD heeft geen betrekking op het openbaren van gedachten 
of gevoelens dan wel de uitoefening van het recht tot vereniging, tot 
vergadering of betoging, waarvoor art. 12a WAD een beperking bevat:62 

‘Het kenmerk immers van een staking of een onder het verbod vallende collec-
tieve actie is immers, dat in georganiseerd of groepsverband (tijdelijk) het werk 
niet dan wel op zodanige wijze wordt verricht dat door de daarmee beoogde 
ontwrichting van het goede functioneren van de dienst in belangengeschillen 
met de overheid over arbeidsvoorwaarden en andere rechtspositionele kwesties 
een zekere pressie kan worden uitgeoefend. Met een dergelijke collectieve actie 
wordt derhalve beoogd een goed functioneren van de openbare dienst in zekere 
mate en bij een staking zelfs geheel te verhinderen. Het kenbaar maken van 
gedachten en gevoelens echter behoeft niet het karakter te dragen van een pres-
siemiddel waardoor de goede functionering van de dienst wordt belemmerd. De 
grondwettelijke waarborgen gelden dan ook ten volle voor de uitoefening van de 
hierboven aangehaalde grondrechten [het recht op vrijheid van meningsuiting, 
tot vereniging en tot vergadering of betoging, NH].’

Uit dit citaat begrijp ik dat art. 12i lid 2 WAD beperkt moet worden uitge-
legd. Betogen mag, maar verder? Het verbod bestrijkt feitelijk alle vormen 
van collectieve actie, zoals gedefinieerd door Rood: ‘Het gezamenlijk 
optreden door ambtenaren, bestaande uit gedragingen die het ongestoord 
functioneren van (één of meer delen) de openbare dienst belemmeren, 
als pressiemiddel, met de bedoeling dat optreden te beëindigen als een 
gesteld doel wordt bereikt.’63 

Bij (de bereidheid tot) het voeren van actie speelt daarnaast de cultuur 
krijgsmacht een rol (zie paragraaf 3.2.5). In de sociologische literatuur 
wordt naar voren gebracht dat de groepscohesie, discipline, informele 
represailles en loyaliteit van invloed zijn op de wijze waarop militairen 
omgaan met rechtspositionele onvrede.64 Uit onderzoek onder Neder-
landse militairen blijkt dat de meeste militairen (39,4%) zich stil houden, 
hetgeen overigens ook geldt voor werknemers in andere sectoren. Op-
vallend aan deze groep militairen is dat zij loyaliteit hoog in het vaandel 
hebben staan en nog steeds een traditionele opvatting hebben van het 
militaire beroep. Veel militairen zien geen noodzaak voor wijziging of 
verbetering van hun vakbondsrechten.65 

62 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 20.
63 Rood 1989, p. 116.
64 zie voor een overzicht Petrovic, Van Stekelenburg & Klandermans, Military Psychology 

2018, afl. 4, p. 324.
65 Petrovic, Van Stekelenburg & Klandermans, Military Psychology 2018, afl. 4, p. 330-
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Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat de inzet van militairen als 
‘stakingsbrekers’ in beginsel is uitgesloten (art. 12j lid 4 WAD). Alleen 
indien een bijzonder belang en urgentie aanwezig is, kunnen militairen 
worden verplicht om werkzaamheden te verrichten in de plaats van 
stakers. In de memorie van toelichting wordt het theoretische geval ge-
noemd, waarin door het voortduren van een staking een calamiteit op 
bijvoorbeeld het gebied van de volksgezondheid dreigt te ontstaan: ‘De 
inzet van militairen tot dit doel zal dan in voorkomend geval dan ook 
slechts geschieden indien daarover tussen de betrokken ministers afstem-
ming heeft plaatsgevonden’.66 Een voorbeeld uit de praktijk is de inzet van 
‘militaire brandweerlieden’ in 2005 bij een wilde actie van Amsterdamse 
brandweermannen, die zich massaal hadden ziek gemeld.67 Om militai-
ren die bestuurder zijn van een vakorganisatie van overheidspersoneel 
in een dergelijk geval niet voor een lastig dilemma te plaatsen, geeft het 
vijfde lid van art. 12j WAD aan dat zij om ontheffing kunnen verzoeken.68

8.4 Onderzoeksvraag deel III

Uit de parlementaire behandeling van de Wnra valt op te maken dat de 
uitzonderingspositie van militairen vooral kan worden toegeschreven aan 
het stakingsverbod, zoals neergelegd in art. 12i WAD (zie paragraaf 2.6.1). 
In 1990, in het kader van de vraag of een cao voor militairen denkbaar is, 
zag ook de Directeur-Generaal Personeel van het ministerie van Defensie 
Drees het ontbreken van het stakingsrecht niet per se als een ‘sta-in-de-
weg’. Hij wees daarbij op het stakingsrecht in de medische sector, dat in 
de jurisprudentie aan bepaalde grenzen is gebonden.69 Dat militairen op 
voorhand verstoken zijn van het stakingswapen betekent een belangrijke 
beperking in de mogelijkheden van de militaire vakbonden om een gun-
stig onderhandelingsresultaat te behalen. Drees duidde het stakingsrecht 
bijvoorbeeld als ‘het sluitstuk van een gelijkwaardige verhouding tussen 
partijen’.70 Koşer Kaya zelf benadrukte dat militairen niet zijn uitgezon-
derd ‘omdat zij wapens dragen, maar omdat zij door het ontbreken van 

332. Petrovic, Van Stekelenburg en Klandermans maken een indeling in Protesters 
(10,1%), Escapers (21,4%), Quiescents (39,4%), Conformers (15%), Obstructionists 
(7,6%) en Combaters (6,4%).

66 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 21.
67 ‘Leger te hulp bij staking brandweer’, NRC Handelsblad 8 december 2005, p. 1. zie 

ook ‘Vakbonden defensiepersoneel fel tegen inzet militairen’, volkskrant.nl 8 december 
2005. 

68 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 21.
69 Drees, MRT 1990, p. 77-78.
70 Drees, MRT 1990, p. 78.
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het stakingsrecht niet met dezelfde kracht kunnen onderhandelen over 
hun arbeidsvoorwaarden, zoals anderen dat wel kunnen’.71 

Inherent aan het publiekrechtelijke karakter van de arbeidsverhouding 
van de militair is dat de arbeidsvoorwaarden – althans formeel gezien 
– eenzijdig worden vastgelegd en gewijzigd door de minister72 of, in 
het geval van het AMAR (een algemene maatregel van bestuur), door 
de regering. De bevoegdheid om de rechten en plichten van (militaire) 
ambtenaren eenzijdig vast te stellen is beperkt. De minister is namelijk 
verplicht om de ambtenarenorganisaties te betrekken bij het opstellen 
van de regelgeving. Teneinde de invloed van ambtenaren op de vorming 
van hun arbeidsvoorwaarden te garanderen, is in de loop van de vorige 
eeuw een stelsel van ‘georganiseerd overleg’ geëvolueerd. Wettelijke basis 
voor dit stelsel was/is art. 125 lid 1 onder m AW 1929 voor burgeramb-
tenaren; art. 23 onder m Kwd voor dienstplichtigen (welke bepaling 
thans is opgeschort (zie paragraaf 3.3.2)); en art. 12 onder p MAW voor 
militaire ambtenaren. Indien het cao-stelsel wordt geïntroduceerd in 
de sector Defensie, en de huidige overlegverplichtingen niet verhuizen 
naar obligatoire cao-bepalingen, vervalt dit georganiseerd overleg (zie 
ook paragraaf 2.4).

Op zichzelf beschouwd kan het stakingsverbod, net als de overige be-
perkingen op grondrechten, eenvoudigweg worden gerealiseerd in het 
arbeidsrecht, bijvoorbeeld door handhaving van art. 12i Wad. De vraag 
is met name wat het stakingsverbod betekent voor de onderhandelings-
positie van de defensiebonden, zowel vóór als na eventuele normalisering 
van de rechtspositie van de militair. In deel III van dit proefschrift staat de 
vraag centraal onder welke voorwaarden de rechtspositie van de militair, 
gelet op het stakingsverbod, kan worden genormaliseerd, zodat de rech-
ten van de militaire ambtenaren(organisaties) behouden blijven, althans 
voor zover het stakingsverbod voor militairen valt te rechtvaardigen. De 
volgende vier hoofdstukken van dit proefschrift scheppen het (juridisch) 
kader om deze vraag te kunnen beantwoorden. In deze hoofdstukken 
zijn vier (geactualiseerde) publicaties integraal opgenomen, hetgeen de 
aanwezige overlap verklaart.

De centrale vraag van deel III valt uiteen in drie deelvragen. De eerste 
deelvraag, die wordt beantwoord in hoofdstuk 9, is of het stakingsverbod 

71 Handelingen II 2011/12, 89, item 3, p. 13.
72 Aan de HDP is mandaat verleend om namens de minister een groot deel van de 

personele regelingen vast te stellen (art. 3a AMAR; art. 3 en Bijlage 7 Mandaatbesluit 
Personele Bevoegdheden Defensie) (zie paragraaf 3.2.3). 
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valt te rechtvaardigen in het licht van de internationale verdragen, in het 
bijzonder art. 6 lid 4 ESH en art. 11 EVRM. In laatstgenoemde verdrags-
bepaling is het recht op (vak)verenigingsvrijheid neergelegd. De tweede 
deelvraag is in hoeverre het recht op andere vormen van collectieve actie, 
zoals neergelegd in art. 12i lid 2 WAD, vergelijkbaar is met het collectief 
actierecht van andere ‘essentiële diensten’. Verschilt de positie van mili-
taire ambtenaren op dit punt wezenlijk van die andere werknemers en/of 
burgerambtenaren? In de wetsgeschiedenis bij de Wnra wordt in dit kader 
gerefereerd aan het collectief actierecht van de politie. In hoofdstuk 10 
wordt daarom het collectief actierecht van de politie nader onderzocht. 
Gesteld kan worden dat de overheid, vanwege de disbalans in het collectief 
arbeidsvoorwaardenoverleg, een zekere zorgplicht heeft richting militai-
ren (een positieve vorm van ‘paternalisme’), hetgeen ons terugvoert naar 
de beschermingsgedachte achter de ambtelijke status. De derde deelvraag, 
die hiermee samenhangt, is op welke wijze de wetgever dient te voorzien 
in waarborgen ter compensatie van het stakingsverbod. In hoofdstuk 11 
en 12 passeren twee ‘compensatievormen’ de revue. Hoofdstuk 11 han-
delt over ‘het staken van het overleg’ – een (oneigenlijk) pressiemiddel, 
waarbij de defensiebonden op inventieve wijze gebruik maken van het 
huidige overlegstelsel om druk uit te oefenen op de minister. Hoofdstuk 
12 gaat over derden-interventie bij collectieve arbeidsgeschillen, oftewel 
een ‘sluitstukregeling’. De deelvragen en de centrale vraag van deel III 
worden beantwoord in de conclusie van dit proefschrift.
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HOOFDSTUK 9

Vrijheid van vakvereniging 
voor Europese militairen

‘Naar de meening van den ondergeteekende is het bestaan van dergelijke vereeni-
gingen nòch noodig, nòch gewenscht.’ 

MINISTER VAN OORLOG BERGANSIUS, Staatsbegroting voor 19051

9.1 Woord vooraf

Dit hoofdstuk is een geactualiseerde versie van mijn bijdrage ‘Vrijheid 
van vakvereniging voor Europese militairen’, die in 2015 in het MRT 
verscheen.2 Behalve voor het defensiepersoneel, is het recht op collectieve 
actie in Nederland niet (grond)wettelijk geregeld. Dit recht vloeit voort 
uit diverse internationale verdragen, in welke het recht op collectieve 
actie gewoonlijk wordt beschouwd als een uitvloeisel van het recht op 
vakvereniging en het recht op collectief onderhandelen: art. 6 lid 4 ESH, 
art. 11 EVRM en, hoewel hier discussie over is, ILO-Verdrag 87 en 98. 
In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de vraag in hoeverre Europese mi-
litairen dezelfde vakbondsrechten toekomen als andere werknemers, en 
vervolgens wat dit betekent voor Nederland. 

Voor werknemers is het stakingsrecht een essentieel middel om op te 
komen voor hun belangen. Is het dan niet voorbarig om a priori aan te 
nemen dat stakingsacties van militairen de in art. G ESH genoemde be-
langen in gevaar brengen? Ten tijde van het wetsvoorstel Wet collectieve 
acties ambtenaren begin jaren tachtig van de vorige eeuw uitte Betten 
bijvoorbeeld haar twijfel of een absoluut stakingsverbod voor alle militai-
ren en van alle vormen van collectieve actie te baseren is op art. G ESH. 
‘Welk gevaar bestaat er voor de openbare orde indien de dienstplichtige 
militairen van de kazerne te Schaarsbergen, uit protest tegen de slechte 
kwaliteit van de aldaar geserveerde maaltijden (...), besluiten een dag in 

1 Kamerstukken II 1904/05, 2 VIII, 20, p. 47. De minister doelt hier op twee militaire 
bonden: de Bond van miliciens en oud-miliciens, en Ons Belang, Vereniging van 
actief-dienende onderofficieren en geémployeerden in den graad van onderofficier 
bij de Nederlandsche landmacht. zie ook Handelingen II 1904/05, 23 december 1904, 
p. 1009; Heckers 1998, p. 7; Swarte 1990, p. 225.

2 Hummel, MRT 2015, afl. 3. zie ook Hummel 2015.
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staking te gaan?’, vroeg zij zich af. Daarbij onderkende zij dat dit anders 
ligt in geval van oorlog of bij oorlogsdreiging. Bij een actie in vredestijd 
kon zij zich echter niet voorstellen dat de openbare orde, de nationale 
veiligheid of de volksgezondheid in gevaar zou komen.3 Dit hoofdstuk 
mondt uit in een antwoord op de vraag of het stakingsverbod houdbaar 
is in het licht van voornoemde internationale verdragen, in het bijzonder 
art. 11 EVRM, waarbij, anders dan bij art. 6 lid 4 ESH, geen voorbehoud 
geldt voor het defensiepersoneel.4 

9.2 Inleiding

Voor de Nederlandse militair is het tegenwoordig vanzelfsprekend om 
het recht te hebben om ter behartiging van zijn professionele belangen lid 
te worden van een (militaire) vakbond. Niemand in Nederland zal nog 
betwisten dat grondrechten, waaronder het recht op vrijheid van (vak)
vereniging, in beginsel ook hebben te gelden voor militairen.5 Toch zijn 
militairen in veel andere Westerse landen nog steeds verstoken van het recht 
om vakbonden te vormen. Gemeend wordt dat een dergelijk recht niet te 
rijmen valt met de primaire taak van de krijgsmacht: de bescherming van 
de interne en externe veiligheid van de Staat. De afgelopen decennia groeit 
echter het aantal landen dat militaire vakbonden erkent, hoewel soms pas 
na lange juridische strijd. De opmars van de militaire vakbonden wordt 
onder meer toegeschreven aan het feit dat veel landen de dienstplicht heb-
ben opgeschort ten faveure van een beroepsleger, veelal gepaard gaande 
met grote bezuinigingen. Als gevolg hiervan ontstaat de noodzaak om 
effectief te concurreren met andere bedrijven op de arbeidsmarkt en om 
de organisatie zo efficiënt mogelijk in te richten. Hierdoor wordt een baan 
bij de krijgsmacht steeds meer gezien als een ‘gewoon’ beroep, waarin mi-
litairen opkomen voor hun eigen belangen.6 Militairen worden derhalve 
steeds meer beschouwd als ‘citizens-in-uniform’. 

Deze benadering, die met zich brengt dat militairen in beginsel dezelfde 
rechten en vrijheden hebben als burgers (behoudens uitzonderingen die 
nodig zijn vanwege het eigene van het werken bij de krijgsmacht), werd 

3 Betten 1986, p. 314.
4 zie ook Hummel, EHRC 2015/140, par. 6 over het voorbehoud van Spanje bij art. 11 

EVRM. 
5 Het recht op vrijheid van vereniging is neergelegd in art. 8 Gw; de beperkingsmo-

gelijkheid voor militairen van art. 12a lid 1 WAD geldt ingevolge het derde lid niet 
voor het lidmaatschap van een vakbond.

6 Moskos, AFS 1977, afl. 4, p. 41-50; Harries-Jenkins 1980; Heinecken, IJCLLIR 2010, 
afl. 4, p. 401-420.
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eind jaren tachtig van de vorige eeuw al uitgedragen door de Raadgevende 
Vergadering van de Raad van Europa. zij overwoog dat militairen, zowel 
dienstplichtigen als beroepsmilitairen, niet mogen worden geïsoleerd 
van de democratische samenleving die zij juist plegen te beschermen.7 
‘Members of the armed forces cannot be expected to respect humanitarian 
law and human rights in their operations unless respect for human rights 
is guaranteed within the army ranks’, aldus de Raadgevende Vergadering.8 
Niettemin laten de relevante internationale verdragen lidstaten nog steeds 
ruimte om de vakbondsrechten van militairen te beperken of zelfs geheel 
te onthouden. Keerpunt is dat het EHRM (hierna ook: ‘het Hof ’) in okto-
ber 2014 het Franse absolute verbod onderuit heeft gehaald.9 Dit verbod 
werd in strijd geacht met art. 11 EVRM (hierna ook: ‘de Conventie’), 
waarin het recht op vrijheid van (vak)vereniging is neergelegd. Aan deze 
op het eerste gezicht bescheiden bepaling heeft het Hof in voorgaande 
arresten het recht op collectief onderhandelen en (ogenschijnlijk) zelfs 
het stakingsrecht verbonden. In dit hoofdstuk staat de vraag centraal 
in hoeverre Europese militairen dezelfde vakbondsrechten toekomen 
als andere werknemers, en vervolgens wat dit betekent voor Nederland.

Ter beantwoording van deze vraag zal in paragraaf 9.3 eerst een kort 
overzicht worden gegeven van militaire vakbondsvorming wereldwijd, 
gevolgd door een bespreking van de reikwijdte van de relevante inter-
nationale verdragen in paragraaf 9.4. In paragraaf 9.5 wordt uitgebreid 
stilgestaan bij de arresten van het EHRM in de zaken Matelly/France 
en ADEFDROMIL/France uit 2014. Vervolgens wordt in paragraaf 9.6 
ingegaan op de mogelijke impact van deze arresten door te onderzoeken 
hoever de ‘nieuwe’ vakbondsrechten voor militairen reiken. De positie 
van de militaire vakbonden in Nederland en de mogelijke gevolgen van 
deze arresten voor met name voor het stakingsverbod voor militairen 
komen aan bod in paragraaf 9.7. Het hoofdstuk wordt afgerond met 
enkele afsluitende opmerkingen in paragraaf 9.8.

7 Resolution 903 (1988) of the Parliamentary Assembly on the right to association for 
members of the professional staff of the armed forces (aangenomen op 30 juni 1988), 
Straatsburg: Raad van Europa 1988, par. 5. 

8 Recommendation 1742 (2006) of the Parliamentary Assembly on human rights of 
members of the armed forces (aangenomen op 11 april 2006), Straatsburg: Raad van 
Europa 2006, par. 3.

9 EHRM 2 oktober 2014, 20609/10 (Matelly/Frankrijk); EHRM 2 oktober 2014, 32191/09 
(ADEFDROMIL/Frankrijk) (officiële taal: Frans).

VRIJHEID VAN VAKVERENIGING VOOR EUROPESE MILITAIREN
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9.3 De internationale praktijk in vogelvlucht

Alvorens een blik te werpen op de internationale praktijk, past de opmer-
king dat de opbloei van militaire vakbonden in een land mede afhankelijk 
is van factoren als de eigen historie, (militaire) cultuur, politieke situatie 
en de (vroegere) aanwezigheid van externe dreiging.10 Er is dus geen 
standaard. In deze paragraaf wordt volstaan met een vereenvoudigde 
weergave door onderscheid te maken tussen landen die militaire vak-
bonden (1) al geruime tijd erkennen; (2) niet erkennen; en (3) recentelijk 
hebben erkend.11 

Nederland maakt deel uit van de eerste groep. Deze bestaat uit Europese 
landen met een lange militaire vakbondstraditie, waaronder ook België, 
Duitsland, Oostenrijk, Noorwegen, Finland, zwitserland, zweden en 
Denemarken. Deze landen hebben gemeen dat zij militairen het recht 
om te staken onthouden. Als uitzondering hierop wordt veelal verwezen 
naar zweden, maar ook wel naar zwitserland en Oostenrijk.12 De positie 
van de zweedse militaire vakbonden wordt toegeschreven aan hun aan-
sluiting bij de centrale organisaties voor overheidspersoneel. zodoende 
konden militairen meeliften op de privatisering van de rechtspositie van 
ambtenaren, die een aanvang nam met de hervormingen van 1965.13 Er 
is geen specifieke wet die dit stakingsrecht voor militairen inperkt;14 wel 
hebben de (militaire) vakbonden afspraken gemaakt over de uitoefening 

10 Leigh & Born 2008, p. 18; Report on the role of Military Associations in Protecting 
Human Rights of Armed Forces Personnel in Southern Europe (bijeenkomst van 19 
november 2013 te Madrid), OSCE/ODIHR & EUROMIL 2013, par. 36-37.

11 Deze indeling is ontleend aan Bartle & Heinecken 2006; Report of the Committee 
on Legal Affairs and Human Rights on the Right to association for members of the 
professional staff of the armed forces (van 15 juli 2002), Straatsburg: Raad van Europa 
2002, par. 19-23.

12 Report of the Committee on Legal Affairs and Human Rights on the Right to association 
for members of the professional staff of the armed forces (van 15 juli 2002), Straatsburg: 
Raad van Europa 2002, par. 19; zwitserland beperkt het stakingsrecht voor militairen 
alleen waar de nationale veiligheid in het geding is (art. 24 Bundespersonalgesetz 
2000). zie voor Oostenrijk Caforio 2006, p. 316. zie voor een overzicht ook The right 
to strike – country factsheets uit 2018, te raadplegen via <epsu.org/article/right-strike-
country-factsheets>.

13 Brickman, AFS 1976, afl. 4, p. 537. zie ook EHRM 6 februari 1976, 5589/72 (Schmidt 
and Dahlström/Sweden), par. 10-20; EHRM 6 februari 1976, 5614/72 (Swedish Engine 
Drivers’ Union/Sweden), par. 10-20.

14 Wel bevat de Lagen om offentlig anställning van 1994 (LOA) specifieke beperkingen 
voor ambtenaren die openbaar gezag uitoefenen. Belangrijkste beperking ziet op 
de vorm van collectieve actie; uitsluitend de lock-out (door de werkgever), staking, 
weigering om over te werken of een blokkade van nieuwe werkzaamheden zijn toe-
gestaan (sec. 23 LOA).
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van dit recht, bijvoorbeeld door bepaalde militaire functies hiervan uit te 
sluiten, waaronder managementposities en plaatsingen in internationaal 
verband.15 Het zweedse beleid oogt wellicht wat onorthodox, maar past in 
het zweedse overlegmodel waarin de arbeidsverhoudingen van oudsher 
worden bepaald door de sociale partners, en niet door de wetgever.16 Veel 
leden van de eerste groep kennen een regeling om externe (politieke) 
invloed van civiele vakbonden te weren. Opvallend is dat geen van deze 
landen zorgen heeft geuit over negatieve gevolgen van de vakbondsvor-
ming op de inzetbaarheid van de krijgsmacht.17 Er wordt zelfs gesteld dat 
de sociale dialoog met de militaire vakbonden hierop een positief effect 
heeft: het leidt uiteindelijk tot ‘een tevreden soldaat’.18 

Desondanks onthoudt een groot aantal Westerse democratieën militair 
personeel nog steeds het recht om vakbonden te vormen, onder de aan-
name dat dit de operationele inzetbaarheid, dus de nationale veiligheid, in 
gevaar brengt (de tweede groep). zij zijn van mening dat groepsvertegen-
woordiging buiten de hiërarchische lijnen de militaire discipline en com-
mandostructuur zou kunnen ondermijnen.19 Militaire vakbonden zijn 
onder meer verboden in het Verenigd Koninkrijk, de Verenigde Staten, 
Spanje, Portugal, Frankrijk, Turkije, Griekenland en Canada. Deze groep 
bevat aldus voorname NAVO-partners. Doorgaans is het verbod expliciet 
opgenomen in de wet. Illustratief is titel 10 sectie 976 van de United States 
Code: ‘It shall be unlawful for a member of the armed forces (...) to join or 
to maintain membership in such [military labor] organization’. Deze wet-
geving wordt beschouwd als de hoeksteen van het Amerikaanse verzet 
tegen militaire vakbonden en is in 1978 ingevoerd naar aanleiding van 
een kortstondige poging om militairen te verenigen, vlak na afschaffing 
van de dienstplicht in 1973. Daarop benadrukten militaire en politieke 
leiders het unieke karakter van de militaire dienst – uitgedrukt in de 
zinsnede ‘it’s a service, not a job’ – en de ultieme opoffering verbonden 
aan ‘the military way of life’.20 Door de militaire rechtspositie te versterken 
werd de ‘vakbondsdreiging’ binnen een jaar de kop ingedrukt. In dezelfde 

15 Neergelegd in bijlage 1 bij de basisovereenkomst voor de publieke sector (Huvudavtal 
2000). zie ook Leigh & Born 2008, p. 71.

16 Het belang van collectieve arbeidsovereenkomsten in zweden wordt bijvoorbeeld 
benadrukt in EHRM (GK) 25 april 1996, 15573/89 (Gustafsson/Sweden), par. 49. 

17 Stites 1993, p. 13; Caforio 2006, p. 316-317.
18 Report on the role of Military Associations in Protecting Human Rights of Armed Forces 

Personnel in Southern Europe (bijeenkomst van 19 november 2013 te Madrid), OSCE/
ODIHR & EUROMIL 2013, par. 19-20.

19 zie o.a. Mittelstadt, ILWCH 2011, afl. 80, p. 30; Stites 1993, p. 9-10; Harries-Jenkins 
1980, p. 18; Caforio 2006, p. 315.

20 Mittelstadt, ILWCH 2011, afl. 80, p. 37-39.
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periode werd in het Verenigd Koninkrijk een soortgelijke paternalistische 
benadering gevolgd om het ontstaan van militaire vakbonden in de kiem 
te smoren.21 Nog steeds verbieden de Queen’s Regulations (J5.588) mili-
taire vakbonden. Toch zijn er subtiele nuanceverschillen waar te nemen. 
In het Verenigd Koninkrijk staat het militairen bijvoorbeeld wel vrij om 
lid worden van civiele vakbonden, in Frankrijk en Italië zijn alternatieve 
(interne) structuren opgezet om de grieven van het militaire personeel 
te adresseren22 en steeds meer landen, waaronder Spanje, Portugal en 
het Verenigd Koninkrijk, staan militairen toe om beroepsverenigingen 
te vormen, zolang dit maar geen vakbonden zijn.23 

Na de Matelly- en ADEFDROMIL-arresten is in een aantal landen van 
de tweede groep beweging gekomen in de vakbondsrechten van mili-
tairen. In Italië bijvoorbeeld, is het verbod om ‘belangenverenigingen 
met een vakbondskarakter’ te vormen per 20 juni 2018 buiten werking 
gesteld, nadat het constitutioneel hof dit in strijd met de Italiaanse grond-
wet verklaarde.24 Deze landen kunnen thans worden gerekend tot de 
derde groep. Deze bestaat uit landen die militaire vakbonden recentelijk 
hebben erkend, waaronder Ierland, Australië, zuid-Afrika en Slovenië. 
Vooral de zuid-Afrikaanse casus springt in het oog. In 1999 oordeelde 
het zuid-Afrikaanse constitutioneel hof dat het daar geldende verbod 
op militaire vakbonden ongrondwettelijk was.25 Niettemin bleven mili-
taire leiders de militaire arbeidsverhouding eenzijdig benaderen, zodat 
de nieuw opgezette overlegstructuren niet functioneerden, ook niet na 
nog een uitspraak van het constitutioneel hof.26 De spanningen liepen 

21 Bartle 2006, p. 17. In 2018 werd in het Britse parlement tevergeefs gevraagd om een 
herziening hiervan (Political Parties and Trade Unions: Written question 180810, te 
raadplegen via <parliament.uk/>).

22 zie voor Frankrijk Martin 2006, p. 48-66; voor Italië Olivetta 2006, p. 35-47. zie ook 
ECSR 4 december 2000, 2/1999, 4/1999, 5/1999 (EUROFEDOP/ France, Italy and 
Portugal); ECSR 22 januari 2019, 140/2016 (CGIL/Italië), par. 143-153; ECSR 3 juli 
2019, 143/2017 (UGL–CFS en SAPAF/Italië).

23 Report on the role of Military Associations in Protecting Human Rights of Armed Forces 
Personnel in Southern Europe (bijeenkomst van 19 november 2013 te Madrid), OSCE/
ODIHR & EUROMIL 2013, par. 24.

24 Corte Constituzionale 13 juni 2018, 120/2018. zie over dit arrest Pietrogiovanni, 
ILaRC 2019, afl. 5, p. 174-178. Het constitutioneel hof oordeelde dat art. 1475 lid 2 
Decreto Legislative 15 maart 2010, nr. 66, waaruit volgt dat militairen geen vakbonden 
mogen vormen of lid mogen worden van vakbonden, als volgt moet worden gelezen: 
‘militairen mogen vakbonden vormen onder de voorwaarden en beperkingen gesteld 
bij de wet; ze mogen niet lid worden van andere vakbonden’. zie ook ECSR 22 januari 
2019, 140/2016 (CGIL/Italië), par. 38-40.

25 Constitutional Court of South Africa 26 mei 1999, 1999(4)SA 469(CC); 1999(6) 
BCLR 615 (CC) (African National Defence Union/Minister of Defence and Another).

26 Constitutional Court of South Africa 30 mei 2007, CCT 65/06 [2007] zACC 10 (South 
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zodanig op dat in 2009 duizenden militairen voor het vakbondsgebouw 
demonstreerden, hetgeen door de media zelfs werd bestempeld als mui-
terij. De militairen werden op hardhandige wijze door de politie uiteen 
gedreven; honderden werden direct ontslagen en raakten vervolgens 
verwikkeld in jarenlange gerechtelijke procedures. Deze ontwikkelingen 
hebben gezorgd voor een nieuwe golf van antipathie tegen militaire 
vakbonden.27 Deze casus leert dat het recht op vakverenigingsvrijheid 
weliswaar door een (nationale of internationale) rechter kan worden 
erkend, maar dat dit er niet automatisch toe leidt dat hier de facto van 
geprofiteerd kan worden.

9.4 Relevante verdragen 

9.4.1 Internationale verdragen

Op internationaal niveau zijn vakbondsrechten voor het eerst erkend 
in ILO-Verdrag 87 (1948). Dit verdrag is geheel gewijd aan de vrijheid 
van vakvereniging. Het kent werkgevers en werknemers ‘zonder enig 
onderscheid’ het recht toe om hun organisaties op te richten en zich aan 
te sluiten bij een organisatie naar hun keuze (art. 2). Uitzondering is al-
leen toegestaan voor leden van de krijgsmacht en de politie, waarvoor 
nationale wettelijke voorschriften kunnen bepalen in welke omvang de 
waarborgen van dit verdrag van toepassing zijn (art. 9). Andere relevante 
ILO-Verdragen bevatten gelijkluidende bepalingen.28 De betekenis die 
de toezichthoudende organen van de ILO, met name het Comité van 
Deskundigen (CEACR) en het Comité van de Vrijheid van Vakvereniging 
(CFA), hieraan hebben gegeven is dat het de verdragsstaten toegestaan is 
om militairen beperkingen of een verbod op te leggen ten aanzien van de 
in deze verdragen gewaarborgde rechten.29 Ook andere relevante interna-
tionale verdragen bieden de mogelijkheid om de vrijheid van vakvereni-
ging voor militairen te beperken, zoals het Internationale Verdrag inzake 
Burgerrechten en Politieke Rechten (art. 22) en het Internationaal Verdrag 
inzake economische, sociale en culturele rechten (IVESCR) (art. 8). 

African National Defence Union/Minister of Defence).
27 Heinecken, SRSA 2009, afl. 2, p. 29.
28 Art. 5 ILO-Verdrag 98; art. 1 lid 3 ILO-Verdrag 151; art. 1 lid 2 ILO-Verdrag 154.
29 Freedom of association. Compilation of decisions of the Committee on Freedom of As-

sociation. Sixth edition, Genève: Internationaal Arbeidsbureau 2018, par. 344-347. 
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9.4.2 Europese verdragen

Op Europees niveau zijn tussen de leden van de Raad van Europa twee 
toonaangevende verdragen tot stand gekomen: het EVRM (1950) en het 
ESH (1961, herzien in 1996). Reeds in de zaak Engel e.a./Nederland uit 
1976 heeft het EHRM duidelijk gemaakt dat militairen vallen onder de 
bescherming van het EVRM (zie ook paragraaf 6.3.2). Wel overwoog 
het daarbij dat in zaken waarin militairen zijn betrokken, rekening moet 
worden gehouden met de specifieke kenmerken van het militaire leven, 
zoals militaire discipline, de hiërarchische structuur en krijgstucht.30 
Hierin klinkt de citizen-in-uniform benadering door.31 In het EVRM is 
het vakverenigingsrecht als specifiek onderdeel van het algemene recht 
op vrijheid van vereniging neergelegd in art. 11: 

‘1. Een ieder heeft recht op vrijheid van vreedzame vergadering en op vrijheid van 
vereniging, met inbegrip van het recht met anderen vakverenigingen op te richten 
en zich bij vakverenigingen aan te sluiten voor de bescherming van zijn belangen. 

2. De uitoefening van deze rechten mag aan geen andere beperkingen worden 
onderworpen dan die, die bij de wet zijn voorzien en die in een democratische 
samenleving noodzakelijk zijn in het belang van de nationale veiligheid, de 
openbare veiligheid, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare feiten, 
voor de bescherming van de gezondheid of de goede zeden of de bescherming 
van de rechten en vrijheden van anderen. Dit artikel verbiedt niet dat rechtmatige 
beperkingen worden gesteld aan de uitoefening van deze rechten door leden van 
de krijgsmacht, van de politie of van het ambtelijk apparaat van de Staat.’

In de Matelly- en ADEFDROMIL-zaken kwam het uiteindelijk aan op 
de uitleg die gegeven moet worden aan de tweede volzin van lid 2. De 
betekenis van deze personele beperkingsclausule komt uitgebreid aan de 
orde in paragraaf 9.5.3. 

In het ESH is het recht op vrijheid van organisatie neergelegd in art. 5; 
het recht op collectief onderhandelen in art. 6. Deze artikelen zijn ook 
van toepassing op de publieke sector.32 Alleen art. 5 ESH bevat een uit-
zonderingsclausule voor leden van de politie en de krijgsmacht, waarin 

30 EHRM 8 juni 1976, 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72 (Engel e.a./Neder-
land), par. 54, 57, 59; MRT 1976, p. 385. 

31 Aldus ook Leigh & Born 2008, p. 34.
32 ESH Digest 2018, p. 96.
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een splitsing wordt gemaakt tussen deze twee groepen. Wat betreft leden 
van de politie bepaalt de tweede volzin: ‘De mate waarin de in dit artikel 
voorziene waarborgen van toepassing zullen zijn op de politie, wordt be-
paald door de nationale wet- of regelgeving.’ De uitleg die hieraan wordt 
gegeven door het ECSR, is dat het lidstaten is toegestaan om het recht 
van politieagenten om zich te verenigen, te beperken, maar niet geheel te 
onthouden.33 Wat betreft leden van de krijgsmacht luidt de laatste volzin 
van art. 5 ESH als volgt:

‘Het beginsel volgens hetwelk deze waarborgen van toepassing zullen zijn ten 
aanzien van leden van de strijdkrachten, en de mate waarin deze waarborgen 
van toepassing zullen zijn op personen in deze categorie, wordt eveneens bepaald 
door de nationale wet- of regelgeving.’

Tot voor kort was het ECSR van opvatting dat uit de bewoordingen van 
deze zin volgt dat het lidstaten is toegestaan om de vrijheid van vakver-
eniging voor de leden van de strijdkrachten naar eigen inzicht te beper-
ken of zelfs geheel te onthouden. In december 2000 werd dit nog eens 
benadrukt naar aanleiding van drie collectieve klachten die aanhangig 
waren gemaakt door de European Federation of Employees in Public Ser-
vices (EUROFEDOP). Het ECSR achtte het absolute verbod op militaire 
vakbonden in Frankrijk, Italië en Portugal verenigbaar met art. 5 ESH.34 

Een jaar later nam de Raadgevende Vergadering van de Raad van Eu-
ropa Aanbeveling 1572 (2002) aan, waarin zij onder meer adviseerde om 
art. 5 ESH te amenderen door militairen gelijk te trekken met politieagen-
ten, en aldus geen ruimte meer te bieden voor een absoluut verbod.35 In 
2006 heeft de Raadgevende Vergadering Aanbeveling 1942 aangenomen, 
waarin zij opmerkte dat ondanks haar herhaalde verzoeken om militairen 
te behandelen als citizens-in-uniform, de situatie van militairen in som-
mige lidstaten nog steeds niet in overeenstemming was met het EVRM. 
Lidstaten werden onder meer opgeroepen om leden van de krijgsmacht 
het recht toe te kennen om zich ter behartiging van hun professionele 
belangen te verenigen en om collectief te onderhandelen over bezoldiging 
en andere arbeidsvoorwaarden.36 Hierop heeft het Comité van Minis-

33 Ibidem, p. 96-97. zie ook ECSR 27 januari 2016, 101/2013 (CESP/Frankrijk), par. 62.
34 ECSR 4 december 2000, 2/1999, 4/1999, 5/1999 (EUROFEDOP/Frankrijk, Italië en 

Portugal), par. 26.
35 Recommendation 1572 (2002) of the Parliamentary Assembly on the Right to association 

for members of the professional staff of the armed forces (aangenomen op 3 september 
2002), Straatsburg: Raad van Europa 2002, par. 8. 

36 Recommendation 1742 (2006) of the Parliamentary Assembly on human rights of 
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ters in 2010 een vergelijkbare aanbeveling aangenomen, waarin het een 
opsomming geeft van de rechten en vrijheden die militairen toekomen, 
alsmede de gevallen waarin deze mogen worden beperkt.37 

Naar aanleiding van de collectieve klacht van de European Council 
of Police Trade Unions (CESP) tegen Frankrijk heeft het ECSR hier in 
2016 gehoor aan gegeven en art. 5 ESH gelezen in het licht van art. 11 
EVRM. Dit betekent dat het ECSR voor de uitleg van de laatste volzin 
aansluiting zoekt bij het Matelly- en ADEFDROMIL-arrest.38 Het Franse 
vakbondsverbod voor de gendarmerie, die het ECSR afhankelijk van 
geleverde diensten rekent tot de politie of strijdkrachten,39 kon de toets 
van art. G ESH (zie hierna) vervolgens niet doorstaan.40 Dit geldt ook 
voor het Ierse verbod voor militaire belangenverenigingen om zich aan 
te sluiten bij (een federatie van) vakbonden.41 

De citizen-in-uniform benadering wordt eveneens uitgedragen door 
de Organisatie voor Veiligheid en Samenwerking in Europa (OVSE). 
Lidstaten wordt niettemin de ruimte gelaten om de nodige beperkingen 
op te leggen.42 Redelijk nieuw op Europees niveau is dat art. 12 van het 
Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie eenieder het 
recht op vrijheid van vereniging garandeert (zie ook paragraaf 6.3.2). 
Hier wordt wel naar verwezen als de enige bindende bepaling die geen 
beperkingsclausule bevat voor leden van de krijgsmacht.43 Daargela-
ten dat art. 12 Handvest alleen van toepassing is indien lidstaten tot 
de lidstaten het recht van de Unie ten uitvoer brengen, kan worden 
opgemerkt dat bij de uitleg de bijbehorende toelichting in acht dient te 
worden genomen (art. 6 lid 1 VEU). Deze leert, mede gelet art. 52 lid 3 

members of the armed forces (aangenomen 11 april 2006), Straatsburg: Raad van 
Europa 2006, par. 9.1.

37 Human rights of members of the armed forces. Recommendation CM/Rec (2010)4 of the 
Committee of Ministers and explanatory memorandum (aangenomen op 24 februari 
2010), Straatsburg: Raad van Europa 2010, par. 54.

38 ECSR 12 september 2017, 112/2014 (EUROMIL/Ierland), par. 44-47. zie ook ECSR 
22 januari 2019, 140/2016 (CGIL/Italië), par. 90-93. ECSR 3 juli 2019, 143/2017 
(UGL–CFS en SAPAF/Italië), par. 98-105.

39 ECSR 27 januari 2016, 101/2013 (CESP/Frankrijk), par. 59.
40 ECSR 27 januari 2016, 101/2013 (CESP/Frankrijk), par. 84-87.
41 ECSR 12 september 2017, 112/2014 (European Organisation of Military Associations 

(EUROMIL)/Ierland). zie ook Resolution CM/ResChS(2018)2 the Committee of Mi-
nisters (aangenomen op 10 April 2018), Straatsburg: Raad van Europa 2018. 

42 zie bijvoorbeeld de OVSE Gedragscode inzake Politiek-Militaire Aspecten van Vei-
ligheid, par. 32. De OVSE heeft geen officiële status onder het internationale recht; 
de gemaakte afspraken zijn politiek, maar niet juridisch bindend.

43 Vgl. art. 23 lid 4 van de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens van de 
Verenigde Naties. Deze is echter niet juridisch bindend. 
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Handvest, dat de inhoud en reikwijdte dezelfde zijn als die van art. 11 
EVRM – waarmee we aangeland zijn bij de bepaling van de reikwijdte 
van laatstgenoemd artikel.

9.5 De zaken Matelly en ADEFDROMIL tegen Frankrijk

9.5.1 Casus

Tot eind 2014 behoorde Frankrijk tot de landen die militairen verbieden 
om lid te zijn van (een vorm van) vakbonden. De Franse weigering om dit 
recht te verlenen is nauw verwant met zijn traditionele perceptie van de 
militaire dienst. Volgens Frankrijk kan het recht om vakbonden te vormen 
een nadelig effect hebben op basisaspecten van het militaire instituut, 
zoals hiërarchie, operationele gereedheid en (politieke) neutraliteit.44 De 
relevante voorzieningen waren destijds te vinden in de art. 4121-4 van 
de Defensiecode (Code de la défense):

‘De uitoefening van het stakingsrecht is onverenigbaar met de militaire status. 
Het bestaan van professionele groeperingen en verenigingen met een vakbonds-
karakter, alsmede vakbondsactiviteiten van actief dienend militair personeel, zijn 
onverenigbaar met de regels van militaire discipline. Het is aan de commandant, 
op alle niveaus, om de belangen van zijn ondergeschikten via de hiërarchische 
lijnen te beschermen.’

De term ‘professionele groeperingen’ wordt door de Franse Raad van 
State (Conseil d’Etat), de hoogste administratieve rechter in Frankrijk, 
geïnterpreteerd als een groep die ‘in het bijzonder tot doel heeft om de 
materiële en morele belangen van militairen te beschermen’. Hieronder 
valt ‘elke structuur die kan dienen als dekmantel voor vakbondsactivi-
teiten’.45 Dit is waar de Association de Défense des Droits des Militaires 
(ADEFROMIL) en Jean-Hugues Matelly tegenop liepen. 

ADEFROMIL was in 2001 opgericht door twee militairen met als 
statutaire doelstelling: ‘De studie en verdediging van de rechten, de ma-
teriële, de professionele en morele collectieve en individuele belangen 
van militairen’. Het in rechte bijstaan van individuele militairen maakte 
hier blijkens de statuten onderdeel van uit.46 In 2002 werd geoordeeld 
dat de vereniging een vakbondskarakter had. Actief dienende leden ris-

44 Martin 2006, p. 48-50.
45 EHRM 2 oktober 2014, 20609/10 (Matelly/Frankrijk), par. 29-30.
46 EHRM 2 oktober 2014, 32191/09 (ADEFDROMIL/Frankrijk), par. 5.
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keerden disciplinaire sancties indien ze weigerden zich uit de vereniging 
terug te trekken. De organisatie verloor hierdoor veel van haar leiders. 
ADEFDROMIL deed verschillende verzoeken om herziening. Uiteindelijk 
werden deze afgewezen door de Conseil d’Etat, die het statutaire doel van 
de organisatie strijdig achtte met art. L. 4121-4 van de Defensiecode; als 
gevolg hiervan werd de procesbevoegdheid ontkend.47 

Ongeveer hetzelfde gebeurde met Matelly, een officier in de Nationale 
Gendarmerie, een Franse semi-militaire politiemacht met militaire sta-
tus.48 Eind maart 2008 werd de vereniging ‘Forum gendarmes et citoyens’ 
opgericht, met Matelly als een van de oprichters en vicepresident. Uit 
de statuten bleek dat de vereniging zich tot doel stelde om informatie-
uitwisseling tussen burgers en gendarmes te faciliteren, maar ook gericht 
was op ‘de verdediging van de materiële en morele toestand van de gen-
darmes’.49 Een dag na de officiële aankondiging beval de directeur-generaal 
aan Matelly en andere actief dienende gendarmes om hun lidmaatschap 
onmiddellijk op te zeggen, op straffe van disciplinaire maatregelen. Hij 
vond dat de vereniging te veel trekken had van een vakbond vanwege 
de hierboven geciteerde zinsnede in de statuten. Deze doelstelling werd 
in strijd geacht met art. L.4121-4 van de Franse Defensiecode. Matelly 
wendde zich tot de nationale administratieve rechter voor herziening van 
dit bevel; op 26 februari 2010 wees de Conseil d’État dit verzoek af. 50 In 
Straatsburg klaagde Matelly over een ongerechtvaardigde en dispropor-
tionele inbreuk op zijn vrijheid van vereniging.

9.5.2 EHRM oordeel

In zowel de ADEFDROMIL- als de Matelly-zaak concentreerde het EHRM 
zich op de vermeende schending van art. 11 lid 1 EVRM, dat zoals ge-
zegd de vrijheid van (vak)vereniging garandeert.51 In beide zaken kwam 
de inbreuk in essentie neer op de voorzieningen van art. L. 4121-4 van 

47 Ibidem, par. 17.
48 EHRM 2 oktober 2014, 20609/10 (Matelly/Frankrijk), par. 27. Het toekennen van 

militaire status aan de Nationale Gendarmerie werd in deze zaak niet betwist. Af-
hankelijk van geleverde diensten rekent het ECSR deze tot de politie of strijdkrachten 
(ECSR 27 januari 2016, 101/2013 (CESP/Frankrijk), par. 59; zie ook Dorssemont, 
EHRC 2015/9, par. 2).

49 Ibidem, par. 8. 
50 Ibidem, par. 17.
51 Matelly deed daarnaast een beroep op art. 10 EVRM (vrijheid van meningsuiting). 

Het EHRM beschouwt art. 11 als een lex specialis van art. 10 EVRM (EVRM 25 sep-
tember 2012, 11828/08 (Politievakbond van de Republiek Slowakije e.a./Slowakije), 
par. 52). ADEFDROMIL deed daarnaast een beroep op art. 6, 13 en 14 EVRM.



535

de Defensiecode. Dit resulteerde in twee min of meer gelijke arresten;52 
daarom wordt in het navolgende alleen gerefereerd aan het Matelly-
arrest. Dit arrest laat zien dat leden van de krijgsmacht niet buiten de 
reikwijdte van art. 11 EVRM vallen. Hiertoe refereerde het Hof aan zijn 
vaste jurisprudentie ten aanzien van leden van het ambtelijk apparaat van 
de Staat en de politie, de andere twee groepen die worden genoemd in de 
beperkingsclausule ratione personae in art. 11 lid 2 EVRM (zie hieronder). 
Volgens het Hof volgde hieruit dat de verdragsstaten deze groepen ten 
hoogste ‘rechtmatige beperkingen’ mogen opleggen. Deze beperkingen 
zijn gelimiteerd tot de ‘uitoefening’ van de onderhavige rechten en mogen 
de essentiële elementen van het recht om zich te verenigen niet aantasten, 
zonder welke dit recht inhoudsloos zou worden.53 Het EHRM had reeds 
eerder ‘het recht om een vakbond te vormen en hiervan lid te worden’ 
aangeduid als een van deze essentiële elementen.54 

Daarnaast overwoog het Hof dat de inbreuk eveneens moet voldoen 
aan de materiële voorwaarden van de eerste volzin van art. 11 lid 2 
EVRM.55 Dit betekent dat, ongeacht de relevantie van de personele be-
perkingsclausule van het tweede lid, de klassieke drie parameters wor-
den toegepast – wettigheid (prescribed by law), legitiem doel (legitimate 
aim) en noodzakelijk in een democratische samenleving (necessary in 
a democratic society). Wat betreft de eerste stap overwoog het Hof dat 
de inbreuk wettig was: Article L. 4121-4 van de Defensiecode (zoals 
aangevuld met de jurisprudentie van de Conseil d’État) voldeed aan de 
vereisten van toegankelijkheid en voorzienbaarheid.56 Als legitiem doel 
volstond de bescherming van de orde en discipline die noodzakelijk is 
binnen de krijgsmacht (waarvan de gendarmerie deel uitmaakt).57 Het 

52 Voornaamste verschil is in de ADEFDROMIL-zaak ook schending van art. 6 en 14 
EVRM aan de orde was wegens ongelijke behandeling ten aanzien van de toegang tot 
de rechter. Volgens het EHRM tast een dergelijke beperking van de procesbevoegd-
heid van een vakbond de vrijheid van vakvereniging in haar kern aan (zie ook F. 
Dorssemont, annotatie bij: EHRM 2 oktober 2014, EHRC 2015/9 (Matelly/Frankrijk). 

53 EHRM 2 oktober 2014, EHRC 2015/9 (Matelly/Frankrijk), par. 56-57.
54 Ibidem, par. 58; verwezen wordt naar EHRM (GK) 12 November 2008, 34503/97 

(Demir en Baykara/Turkije), par. 144-145 (zie paragraaf 9.6.2).
55 Ibidem, par. 59.
56 Ibidem, par. 65-66. Dit houdt in dat de rechtsregel waarop de beperking is gebaseerd 

kenbaar is, bijvoorbeeld door publicatie, en zodanig helder is geformuleerd dat de 
toepassing in een concreet geval met een redelijke mate van zekerheid is te voorspellen 
(EHRM 26 april 1979, 6538/74 (Sunday Times/Verenigd Koninkrijk), par. 49; EHRM 
20 mei 1999, 25390/94 (Rekvényi/Hongarije), par. 34).

57 Ibidem, par. 67. Verwezen werd naar het Engel-arrest, waarin het EHRM heeft over-
wogen dat de zinsnede ‘voorkomen van wanordelijkheden’ in art. 11 lid 2 EVRM niet 
alleen ziet op de openbare orde, maar ook op de (interne) orde die geldt binnen een 
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Hof benadrukte vervolgens dat een algeheel verbod voor militairen om 
vakbonden te vormen niet per definitie ‘noodzakelijk in een democrati-
sche samenleving’ is.58 Het overwoog in paragraaf 71 (eigen vertaling):

‘Het Hof is zich ervan bewust dat het specifieke karakter van de taken van de 
krijgsmacht aanpassing verlangt van vakbondsactiviteiten, die, gelet op het doel, 
kritische inzichten ten aanzien van bepaalde beslissingen aangaande de mate-
riële en morele situatie van militairen aan het licht kunnen brengen. Daarom 
benadrukt het dat, ingevolge art. 11 van de Conventie, beperkingen, zelfs signi-
ficante, opgelegd kunnen worden aan de vormen van actie en uitingen van een 
belangenvereniging en van het militaire personeel dat hiervan lid is. Echter, zulke 
beperkingen mogen militairen en hun vakbonden niet het algemene recht op 
vereniging ter bescherming van hun professionele en morele belangen ontnemen.’

Volgens het Hof kwamen de desbetreffende bepalingen van de Franse 
Defensiecode neer op een ‘zuiver en eenvoudig’ verbod voor militairen 
om lid te worden van elke organisatie met een vakbondskarakter.59 Ten 
aanzien van het argument van de Franse regering dat het verschillende 
alternatieve overlegprocedures had ingesteld voor de belangenbehar-
tiging, oordeelde het Hof dat deze niet in de plaats kunnen treden van 
de vrijheid van vereniging, dat ook het recht om vakbonden te vormen 
omvat.60 Aldus concludeerde het EHRM dat het absolute vakbondsverbod 
voor Franse militairen een schending van art. 11 EVRM opleverde.61 

9.5.3 Reikwijdte van art. 11 EVRM

9.5.3.1 Jurisprudentie

Vanuit mensenrechtenperspectief is het oordeel van het EHRM toe te 
juichen; vanuit legalistisch perspectief oogt het behoorlijk liberaal ten 
opzichte van (de uitleg die destijds werd gegeven aan) andere interna-
tionale mensenrechtenverdragen en de internationale praktijk. De crux 
van het arrest zit in de interpretatie van de tweeledige beperkingsclau-

specifieke sociale groep, wanneer, zoals in het geval van militairen, wanorde in deze 
groep weerslag kan hebben op de orde in de maatschappij in zijn geheel (EHRM 8 
juni 1976, 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72 (Engel e.a./Nederland), par. 
98).

58 Ibidem, par. 62.
59 Ibidem, par. 68, 72-73.
60 Ibidem, par. 53-54, 70.
61 Ibidem, par. 75-76. 
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sule van art. 11 lid 2 EVRM (geciteerd in paragraaf 9.4.2). Indien wordt 
vastgesteld dat sprake is van een inbreuk op het recht zoals verwoord 
in het eerste lid, verloopt het onderzoek naar de mogelijke rechtvaar-
diging hiervan via de gebruikelijke drie stappen – wettigheid, legitiem 
doel en noodzaak in een democratische samenleving. Dit volgt uit de 
eerste volzin van art. 11 lid 2 EVRM. Uniek voor de Conventie is de 
toevoeging van de tweede volzin. 

De meerwaarde van deze volzin (een personele beperkingsclausule) 
ten opzichte van de eerste volzin (een materiële beperkingsclausule) 
is twijfelachtig.62 Illustratief is het Vogt-arrest (1995). Aan de ene kant 
overwoog het EHRM hierin dat de tweede volzin de verdragsstaten 
toestaat om ‘speciale beperkingen’ op te leggen aan de uitoefening van 
de vakbondsrechten van de genoemde categorieën; aan de andere kant 
oordeelde het EHRM dat de desbetreffende inbreuk disproportioneel 
was ten opzichte van het beoogde legitieme doel, waarmee het toepassing 
gaf aan de eerste volzin.63 Vervolgens werd in de Rekvényi-zaak (1999) 
de proportionaliteitstoets juist expliciet uitgesloten vanwege de tweede 
volzin.64 Het EHRM zag hier uitsluitend ruimte om de rechtmatigheid 
van de beperkingen te toetsen.65 Mogelijke verklaring voor het verschil in 
benadering biedt het soort ambtenaren in kwestie: leraren (leden van het 
ambtelijk apparaat van de Staat)66 in de Vogt-zaak; leden van de politie 
in de Rekvényi-zaak. 

zoals gebleken in paragraaf 9.4 bevatten andere internationale verdra-
gen een met art. 11 lid 2 EVRM vergelijkbare bepaling voor leden van 
de krijgsmacht en de politie; alleen het IVESCR noemt hierin ook leden 
van het ambtelijk apparaat van de Staat. Dit heeft geleid tot een strengere 
blik richting de toelaatbaarheid van beperkingen op het recht van laatst-
genoemde groep om vakbonden te vormen, zoals naar voren komt in de 

62 Aldus ook Besselink 2003, p. 592; Dorssemont 2013, p. 350-354; Dorssemont, EHRC 
2015/9, par. 8; Van Hiel 2014; Leigh & Born 2008, p. 69.

63 EHRM (GK) 26 september 1995, 17851/91 (Vogt/Duitsland), par. 43, 68. In EHRM 
24 november 2005, 27574/02 (Otto/Duitsland) volgt het EHRM dezelfde benadering. 

64 EHRM 20 mei 1999, 25390/94 (Rekvényi/Hongarije), par. 61. Ook in EHRM 20 
januari 1987, 11603/85 (Council of Civil Service Unions et al/Verenigd Koninkrijk) 
(niet-ontvankelijk) beschouwde de Europese Commissie voor de Rechten van de 
Mens art. 11 lid 2 tweede volzin EVRM als een aparte grond voor het opleggen van 
beperkingen.

65 EHRM (GK) 26 september 1995, 17851/91 (Vogt/Duitsland).
66 Het EHRM overwoog dat de term ‘leden van het ambtelijk apparaat van de Staat’ 

restrictief moet worden uitgelegd in het licht van de functie die de ambtenaar in 
kwestie bekleed. Het zag in deze zaak geen noodzaak om de vraag te beantwoorden 
of leerkrachten als zodanig beschouwd moeten worden (Ibidem, par. 67-68). 
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jurisprudentie rond de perikelen rond de vrijheid van vakvereniging van 
Turkse ambtenaren. Vanaf de Tüm Haber Sen-zaak uit 2006 brengt het 
EHRM de twee beperkingsclausules als volgt met elkaar in verbinding:67

‘As to whether the interference was “necessary in a democratic society”, the Court 
reiterates that lawful restrictions may be imposed on the exercise of trade union 
rights by members of the armed forces, of the police or of the administration of 
the State. However, it must also be borne in mind that the exceptions set out in 
Article 11 are to be construed strictly; only convincing and compelling reasons 
can justify restrictions on such parties’ freedom of association. In determining 
whether a necessity within the meaning of Article 11 § 2 exists, the Contracting 
States have only a limited margin of appreciation (...).’ 

Dit betekent dat een beperking niet kan worden gerechtvaardigd louter 
omdat het een van drie categorieën genoemd in het tweede lid betreft. 
Deze lijn werd voortgezet in het Demir en Baykara-arrest, waarin de Grote 
Kamer overwoog dat leden van het ambtelijk apparaat van de Staat niet 
buiten de reikwijdte van art. 11 EHRM vallen.68 Tegelijkertijd bracht de 
Grote Kamer deze categorie terug tot ambtenaren die zich daadwerkelijk 
met het openbaar bestuur bezighouden (bijvoorbeeld op een ministerie 
of een vergelijkbaar (nationaal) ambtelijk lichaam).69 Aan hen kunnen 
‘rechtmatige beperkingen’ worden opgelegd. Deze moeten evenwel 
voldoen aan de materiële voorwaarden (zie de hierboven geciteerde 
overweging).70 Behalve naar andere internationale verdragen werd voor 
deze uitleg ook verwezen naar de praktijk in Europa. De Grote Kamer 
constateerde dat alle verdragsstaten tegenwoordig het recht op vereniging 
voor ambtenaren erkennen en dat ‘in de meerderheid van de verdrags-
staten de resterende beperkingen slechts zien op de rechtspraak, politie, 
brandweer, met de meest stringente beperkingen, uitmondend in een 
verbod op vakbondslidmaatschap, voor leden van de krijgsmacht’.71 Dit 
leidt mij tot de conclusie dat de tweede volzin van art. 11 lid 2 EVRM 
geen substantiële betekenis meer heeft, althans wat betreft leden van het 
ambtelijk apparaat van de Staat. 

67 EHRM 21 februari 2006, 28602/95 (Tüm Haber Sen en Çınar/Turkije), par. 35. zie ook 
EHRM 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije), par. 119; EHRM 9 
juli 2013, 2330/09 (Sindicatul “Păstorul Cel Bun”/Roemenië), par. 145.

68 EHRM (GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije), par. 107.
69 Ibidem, par. 97.
70 Ibidem, par. 107, 119.
71 Ibidem, par. 106.
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In de Trade Union of the Police in the Slovak Republic-zaak uit 2012, 
over een protestactie van politieagenten waarin werd gescandeerd dat 
de regering moest aftreden, boog het EHRM zich voor het eerst over de 
vakbondsrechten van politieagenten. Het erkende weliswaar dat hun taken 
en verantwoordelijkheden bijzondere regelingen kunnen rechtvaardigen, 
maar plaatste geen vraagtekens bij hun recht op vrijheid van vereniging 
– het onderzocht de rechtvaardiging van de desbetreffende inbreuk door 
de klassieke materiële stappen toe te passen.72 Opmerkenswaardig is 
dat het Hof in deze zaak niet refereerde aan de hierboven aangehaalde 
jurisprudentie. Wel werd deze in de Sindicatul “Păstorul Cel Bun”-zaak 
(over priesters) zonder enige toelichting opgerekt naar leden van de 
politie en de krijgsmacht.73 Opvallend genoeg is het deze jurisprudentie 
die de basis vormde voor het Matelly-arrest, en bijvoorbeeld niet de 
jurisprudentielijn over de toepasselijkheid van het EVRM op militairen 
(ingezet met het Engel-arrest; zie paragraaf 9.4.2). De door het EHRM 
aangehaalde jurisprudentie komt evenwel voort uit de positie van leden 
van het ambtelijk apparaat van de Staat in de specifieke internationale 
verdragen en de Europese praktijk. Deze verschillen wezenlijk waar het 
gaat om leden van de krijgsmacht, zoals zelf al werd opgemerkt door 
de Grote Kamer in de Demir en Baykara-zaak (hierboven geciteerd).74 
Daarmee lijkt het Matelly-arrest vooral een rechtspolitieke keuze. In de 
woorden van Van Hiel: ‘Apparently, the Court aimed for a fundamental 
decision on the freedom of association of military personnel’.75 

9.5.3.2 Evolutieve interpretatie

De Franse regering had ter verdediging van het vakbondsverbod ver-
wezen naar art. 5 ESH.76 Immers, in 2006 had het ECSR het absolute 
verbod voor de gendarmes, die geclassificeerd mochten worden als mi-
litairen, nog in overeenstemming bevonden met art. 5 ESH.77 Met de 

72 EHRM 25 september 2012, 11828/08 (Politievakbond van de Republiek Slowakije e.a./
Slowakije), par. 67-75.

73 EHRM 9 juli 2013, 2330/09 (Sindicatul “Păstorul Cel Bun”/Roemenië), par. 145. In dit 
arrest refereerde het EHRM niet aan de Politievakbond van de Republiek Slowakije-
zaak .

74 EHRM (GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije), par. 106.
75 Van Hiel 2014.
76 EHRM 2 oktober 2014, 20609/10 (Matelly/Frankrijk), par. 50.
77 Conclusies 2006 (Frankrijk). De gendarmes voeren zowel politietaken als militaire 

taken uit. Aanvankelijk stond het ECSR daarom kritisch tegenover de toekenning 
van militaire status aan de Nationale Gendarmerie (Conclusies 2002, Hoofdstuk I 
(Frankrijk); Conclusies 2004 (Frankrijk)). Sinds ECSR 27 januari 2016, 101/2013 
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verwijzing naar deze bepaling deed Frankrijk (impliciet) een beroep op 
de zogenoemde evolutieve interpretatiemethode (ook wel dynamische of 
consensus interpretatiemethode genoemd), die uitgebreid is toegelicht 
in het eerder genoemde Demir en Baykara-arrest. Hierin heeft de Grote 
Kamer overwogen dat de Conventie een ‘levend instrument’ is, en dat:78 

‘(...) when it [het EHRM] considers the object and purpose of the Convention 
provisions, it also takes into account the international law background to the 
legal question before it. Being made up of a set of rules and principles that are 
accepted by the vast majority of States, the common international or domestic 
law standards of European States reflect a reality that the Court cannot disregard 
when it is called upon to clarify the scope of a Convention provision that more 
conventional means of interpretation have not enabled it to establish with a suf-
ficient degree of certainty.’ 

In de Matelly-zaak was het Hof de mening toegedaan dat conventionele 
interpretatie voldoende duidelijkheid bood. Daarom concludeerde het, 
‘gelet op zijn jurisprudentie’, dat evolutieve interpretatie hier niet aan de 
orde was.79 Dit oordeel valt te betwisten, omdat de bedoelde jurispru-
dentie is ontwikkeld door de evolutieve interpretatiemethode los te laten 
op de andere twee categorieën genoemd in de tweede volzin art. 11 lid 2 
EVRM – leden van het ambtelijk apparaat van de Staat en van de politie. 

De vraag rijst of evolutieve interpretatie van art. 11 lid 2 EVRM daad-
werkelijk zou hebben geleid tot een andere uitkomst. De specifieke inter-
nationale instrumenten geven een verdeeld beeld (zie ook paragraaf 9.4). 
Enerzijds hebben de ILO Verdragen en (destijds) art. 5 ESH een beperkte 
reikwijdte wat betreft leden van de krijgsmacht; anderzijds propageren de 
aanbevelingen van de Raad van Europa – niet-bindende instrumenten die 
niettemin op waarde worden geschat door het EHRM80 – de citizen-in-
uniform benadering. Ook de Europese praktijk rond de vakbondsrechten 
van militairen loopt sterk uiteen – zoals aangehaald door het EHRM 
garanderen 19 van de 42 verdragsstaten (die een krijgsmacht hebben) 
niet het recht op vakbondsvrijheid voor militair personeel; 35 van de 42 
garanderen niet het recht op collectief onderhandelen.81 Wel zijn er steeds 
meer landen die militairen het recht toekennen om zich te verenigingen 

(CESP/Frankrijk) rekent het ECSR de gendarmerie afhankelijk van de geleverde 
diensten tot de politie of de krijgsmacht (zie paragraaf 59). 

78 EHRM (GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije), par. 76.
79 EHRM 2 oktober 2014, 20609/10 (Matelly/Frankrijk), par. 74.
80 EHRM (GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije), par. 46, 104.
81 EHRM 2 oktober 2014, 20609/10 (Matelly/Frankrijk), par. 35.
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ter behartiging van hun belangen, zoals ook wordt uitgedragen door de 
Raad van Europa. Deze continue trend zou grond kunnen bieden voor 
een liberale interpretatie van art. 11 lid 2 EHRM.82 

Daarnaast kan nog worden beargumenteerd dat de toenemende sa-
menwerking en integratie van de Europese krijgsmachten eveneens in 
ogenschouw genomen dient te worden, met name gelet op het Gemeen-
schappelijk veiligheids- en defensiebeleid van de Europese Unie. Ingeval 
van een gecombineerde inzet, bijvoorbeeld bij vredes- en humanitaire 
operaties, worden de verschillen tussen de verdragsstaten in grondrech-
ten en fundamentele vrijheden van militairen steeds meer zichtbaar – en 
steeds minder te rechtvaardigen richting het eigen personeel.83 Hier kan 
namens Frankrijk tegenin worden gebracht dat de voornaamste leden van 
de NAVO (en permanente leden van de VN-Veiligheidsraad) militaire 
vakbonden nog steeds verbieden; en dat deze landen gezien deze leidende 
rol (en daardoor grotere militaire verantwoordelijkheid) niet zomaar met 
de rest van Europa kunnen worden vergeleken.84 

Dit leidt mij tot de slotsom dat het oordeel van het EHRM in de Ma-
telly-zaak – de erkenning van vrijheid van vakvereniging voor Europese 
militairen – goed te verdedigen is via evolutieve interpretatie van art. 11 
lid 2 EVRM, maar dat een andere uitkomst niet ondenkbaar was.

9.6 Reikwijdte van de vakbondsrechten 

9.6.1 Inleiding

In de Matelly- en ADEFDROMIL-zaken heeft het Hof zich voor het eerst 
uitgelaten over de vrijheid van (vak)vereniging van militairen.85 Met de 
erkenning van het recht om vakbonden te vormen komt direct de vraag 

82 zie ook EHRM 8 april 2014, 31045/10 (R.M.T./Verenigd Koninkrijk), par. 98; EHRM 
(GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije), par. 85; EHRM 11 
juli 2002, 28957/95 (Christine Goodwin/Verenigd Koninkrijk), par. 85; EHRM 6 mei 
2003, 44306/98 (Appleby e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 46.

83 zoals naar voren gebracht door EUROFEDOP in de collectieve klachten tegen 
Frankrijk, Italië en Portugal. Het ECSR overwoog hierop dat samenwerking tussen de 
verschillende krijgsmachten geenszins een nieuw verschijnsel is (ECSR 4 december 
2000, 2/1999, 4/1999, 5/1999 (EUROFEDOP/Frankrijk, Italië en Portugal), par. 13, 
27).

84 Rapport à Monsieur le Président de la République Sur Le droit d’association profession-
nelle des militaires, Parijs: Conseil d’Etat 18 december 2014, p. 17.

85 In de zaak Schmidt and Dahlström/Zweden werd weliswaar door (onder meer) een 
officier bij de zweedse landmacht (Dahlström) geklaagd over vermeende schending 
van art. 11 EVRM, maar de tweede volzin van lid 2 was niet aan orde (EHRM 6 
February 1976, No. 5589/72 (Schmidt and Dahlström/Sweden).
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op in hoeverre dit recht kan worden uitgeoefend door militairen. Art. 
11 EVRM kent werknemers dit recht immers toe met het oog op de be-
scherming van hun professionele belangen. Heeft het EHRM de sluizen 
opengezet voor allerhande vakbondsrechten binnen de krijgsmacht? 

De zorg over de implicaties van het arrest, met name het recht om te 
staken, klinkt door tussen de regels van de concurring opinion van rechter 
De Gaetano (onderschreven door rechter Power-Forde).86 Hij vond de 
mogelijke beperkingen op de uitoefening van het toegekende recht die 
het Hof specificeerde in paragraaf 71 (geciteerd in paragraaf 9.5.2), on-
toereikend. Deze zorg is begrijpelijk. Het EHRM heeft duidelijk gemaakt 
geen beperkingen te accepteren die zien op essentiële elementen van de 
vakverenigingsvrijheid. Naast het recht om een vakbond te vormen, heeft 
het Hof eerder het verbod van closed-shop afspraken en het recht van een 
vakbond om te worden gehoord aangeduid als essentiële elementen van 
het vakverenigingsrecht.87 In 2008 is hier het recht op collectief onder-
handelen aan toegevoegd; in 2009 wellicht zelfs het stakingsrecht (zie 
hierna).88 Dit wordt nog versterkt doordat het ECSR in 2012 het Ierse 
stakingsverbod voor politieagenten heeft getorpedeerd. Van Hiel sugge-
reert naar aanleiding hiervan dat het in de huidige situatie moeilijk lijkt 
te voorkomen dat dezelfde principes worden toegepast op militairen.89 

In de volgende twee paragrafen wordt de reikwijdte van het recht op col-
lectief onderhandelen en collectieve actie van art. 11 EVRM besproken, 
waarbij tevens wordt ingehaakt op de (uitleg die wordt gegeven aan) art. 
6 ESH. Vanwege hun beperkte reikwijdte voor militairen worden de ILO-
Verdragen buiten beschouwing gelaten (zie paragraaf 9.4.1).

86 Rechter De Gaetano wijst op het taalkundige verschil tussen de termen ‘vakbond’ 
en ‘belangenvereniging’; in veel landen worden vrijheid van vakvereniging en vak-
bondslidmaatschap geïnterpreteerd als het recht om collectieve actie te voeren, met 
inbegrip van de werkstaking (zie ook Harries-Jenkins, a.w., p. 20-28; F. Dorssemont, 
annotatie bij EHRM 2 oktober 2014, EHRC 2015/9 (Matelly/Frankrijk), par. 7-8)

87 zie de verwijzingen in EHRM (GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/
Turkije), par. 144-145. Naar aanleiding van het ADEFDROMIL-arrest zinspeelt Dors-
semont erop dat het recht van een vakbond om in rechte op te treden namens haar 
leden ook een essentieel element van art. 11 EVRM is (Dorssemont, EHRC 2015/9, 
par. 9). 

88 EHRM (GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije); EHRM 21 
april 2009, 68959/01 (Enerji Yapi Yol Sen/Turkije). 

89 Van Hiel 2014.
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9.6.2 Recht op collectief onderhandelen

Decennialang heeft het EHRM volgehouden dat het recht op collectief 
onderhandelen en het stakingsrecht geen essentiële elementen vormen 
van art. 11 EVRM.90 Het waren slechts ‘belangrijke elementen’ ten aan-
zien waarvan verdragsstaten een beoordelingsmarge hebben om andere 
middelen te kiezen ter waarborging van de vakverenigingsvrijheid.91 
Wat betreft het recht op collectief onderhandelen is deze koers in 2008 
verlaten in (alweer) het Demir en Baykara-arrest. In dit arrest overwoog 
de Grote Kamer dat dit recht in beginsel een van de essentiële elementen 
van het recht op vakvereniging van art. 11 EVRM is geworden.92 Dit geldt 
ook voor ambtenaren, met uitzondering van ‘zeer specifieke gevallen’. 
Wel bestaat de mogelijkheid om ‘rechtmatige beperkingen’ op te leg-
gen aan de drie categorieën genoemd in art. 11 lid 2 EVRM. De Grote 
Kamer voegde hieraan toe dat de verdragsstaten vrij blijven om de eigen 
overlegstructuur zodanig in te richten dat alleen wordt onderhandeld 
met representatieve vakbonden.93 Het recht op collectief onderhandelen 
betekent ook geen plicht voor de overheidswerkgever om een collectieve 
arbeidsovereenkomst te sluiten: het is voor de (vertegenwoordiging van 
de) werknemers een recht op sociale dialoog met de werkgever.94 

Voor de nadere uitwerking van dit recht zou het EHRM te rade kunnen 
gaan bij het ECSR. Het recht op collectief onderhandelen is neergelegd 
in art. 6 ESH. In tegenstelling tot art. 5 ESH bevat deze bepaling geen 
beperkingsclausule ratione personae. Het ECSR heeft daaruit afgeleid dat 
het recht op collectief onderhandelen ook voor militairen op enigerlei 
wijze gegarandeerd moet worden.95 Van belang is dat het ECSR erkent dat 
de positie van ambtenaren in veel landen in belangrijke mate afwijkt van 

90 zie voor een overzicht Jacobs 2013, p. 310-311.
91 EHRM 27 oktober 1975, 4464/70 (Nationale vakbond van Belgische politie/België), 

par. 39; EHRM 6 februari 1976, 5589/72 (Schmidt en Dahlström/Zweden), par. 36.
92 EHRM (GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije), par. 52.
93 Ibidem, par. 154; zie ook EHRM 6 februari 1976, 5614/72 (Swedish Engine Drivers’ 

Union/Sweden), par. 46.
94 EHRM 8 april 2014, 31045/10 (R.M.T./Verenigd Koninkrijk), par. 85. zie ook EHRM 

15 mei 2018, 2451/16 (Bandalag háskólamanna/IJsland); EHRC 2018/184, m.nt. F. 
Dorssemont, par. 24.

95 ECSR 4 december 2000, 2/1999, 4/1999, 5/1999 (EUROFEDOP/Frankrijk, Italië en 
Portugal), par. 11, 28-29. In deze zaken had EUROFEDOP onvoldoende onderbouwd 
waarom de ingestelde alternatieve consultatieprocedures niet voldeden aan art. 6 
ESH (par. 31). zie ook ECSR 12 september 2017, 112/2014 (EUROMIL/Ierland), par. 
85-86.
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die van werknemers in de marktsector. Daarom zijn de verdragsstaten 
niet verplicht om de arbeidsvoorwaarden van het overheidspersoneel 
te regelen in een cao. Overleg met de ambtenaren(organisaties) mag 
echter niet slechts als een formaliteit worden beschouwd, maar moet een 
wezenlijk onderdeel zijn van de procedure tot vaststelling van de arbeids-
voorwaarden.96 Uitsluitend het horen van de ambtenarenorganisaties 
is niet voldoende; zij dienen regelmatig te worden geraadpleegd in het 
proces van collectief onderhandelen en de mogelijkheid te krijgen om de 
uitkomst hiervan te beïnvloeden.97 Vooral wanneer de vakbondsrechten 
beperkt zijn, moet de gelegenheid worden geboden om voor de leden op 
te komen door ten minste één effectieve procedure.98 

In dit opzicht valt een parallel te trekken tussen de krijgsmacht en de 
politie. Als gezegd biedt art. 5 ESH de mogelijkheid om het recht op ver-
eniging van politieambtenaren te beperken. Volgens het ECSR betekent 
dit ten eerste dat politiepersoneel daadwerkelijk in staat moet zijn zich te 
verenigingen ter bescherming van hun materiële en morele belangen; ten 
tweede dat deze verenigingen de belangrijkste vakbondsrechten toeko-
men, waaronder het recht om eisen te uiten ten aanzien van bezoldiging en 
andere arbeidsvoorwaarden, het recht tot toelating tot de werkplek en het 
recht op vergadering en vrijheid van meningsuiting.99 Mijn voorspelling 
in 2015 dat, gezien de Matelly- en ADEFDROMIL-arresten, deze rechten 
ook (onder normale omstandigheden) aan militairen worden toegekend, 
is vervolgens uitgekomen naar aanleiding van collectieve klachtenzaken 
tegen Frankrijk, Ierland en Italië.100

9.6.3 Recht op collectieve actie101

Kort na het Demir en Baykara-arrest leek het EHRM in de Enerji Yapi-
Yol Sen-zaak ook het stakingsrecht te hebben geconstrueerd als een es-
sentieel element van het recht op vrijheid van vereniging.102 Het Hof liet 

96 Digest of the case law of the European Committee of Social Rights, Straatsburg: Raad 
van Europa 2018, p. 100; ECSR 12 september 2017, 112/2014 (EUROMIL/Ierland), 
par. 87. 

97 ECSR 2 december 2013, 83/2012 (EuroCOP/Ierland), par. 176.
98 Ibidem, par. 177.
99 Ibidem, par. 26, 40.
100 ECSR 27 januari 2016, 101/2013 (CESP/Frankrijk), par. 118-123; ECSR 12 september 

2017, 112/2014 (EUROMIL/Ierland), par. 88-97; ECSR 22 januari 2019, 140/2016 
(CGIL/Italië), par. 123-133; ECSR 3 juli 2019, 143/2017 (UGL–CFS en SAPAF/Italië), 
par. 116-122. In alle gevallen was sprake van schending van art. 6 lid 2 ESH.

101 Enkele alinea’s uit deze paragraaf zijn een bewerking van N. Hummel, EHRC 2015/140.
102 EHRM 21 april 2009, 68959/01 (Enerji Yapi Yol Sen/Turkije) (officiële taal: Frans).
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zich hierbij duidelijk inspireren door de toezichthoudende organen van 
de ILO, die het stakingsrecht hebben verbonden aan de vakbondsvrij-
heid als ‘un corrolaire indissociable’ – een oordeel dat onder vuur ligt103 
–, en door art. 6 ESH, dat het stakingsrecht koppelt aan het recht op 
collectief onderhandelen.104 In 2014 heeft het Hof evenwel verduidelijkt 
dat de verwijzing naar de toezichthoudende organen van de ILO niet 
per definitie betekent dat het stakingsrecht gezien moet worden als een 
essentieel element.105 Toch kwalificeerde het Hof het recht te staken later 
weer als ‘the most powerful instrument to protect occupational interest of 
its members’.106 

Hier van belang is dat het Hof in de Enerji Yapi-Yol Sen-zaak erkende 
dat het stakingsrecht niet absoluut is en onderworpen kan worden aan 
bepaalde voorwaarden en beperkingen. Het Hof stelde dat een stakings-
verbod niet kan worden opgelegd aan alle ambtenaren in het algemeen. 
Bepaalde categorieën ambtenaren die openbaar gezag uitoefenen kun-
nen echter wel worden uitgesloten van het recht om te staken.107 Hierbij 
verwees het naar de definitie van het begrip overheidsdienaren zoals 
ontwikkeld in het Pellegrin-arrest: ambtenaren die typische overheidsta-
ken uitvoeren op een terrein waar de overheid openbaar gezag uitoefent 
en zij in die hoedanigheid verantwoordelijk is voor de behartiging van 
het algemeen belang van de Staat. Militairen en politieagenten werden in 
dit arrest genoemd als evidente voorbeelden van ambtenaren die vallen 
onder deze definitie.108 

103 Naar de mening van de werkgeversvertegenwoordigers in de ILO zijn de toezichthou-
dende organen buiten hun mandaat getreden door het stakingsrecht te verbinden aan 
ILO-Verdrag 87. Een mogelijke oplossing voor de verdeeldheid van de werkgevers- en 
werknemersvertegenwoordigers op dit punt is om de interpretatie van ILO-verdrag 
87 voorgelegd aan het Internationaal Hof van Justitie in Den Haag (Van der Heijden, 
ArA 2018/01, par. 6; EHRM 8 april 2014, 31045/10 (R.M.T./Verenigd Koninkrijk), par. 
96-97). 

104 EHRM 21 april 2009, 68959/01 (Enerji Yapi Yol Sen/Turkije), par. 24.
105 EHRM 8 april 2014, 31045/10 (R.M.T./Verenigd Koninkrijk), par. 84. zie ook EHRM 

15 mei 2018 (Bandalag háskólamanna/IJsland), 2451/16; EHRC 2018/184, m.nt. F. 
Dorssemont, par. 23-24.

106 EHRM 27 november 2014, 36701/09 (Hrvatski liječnički sindikat/Kroatie), par. 59; 
EHRC 2015/53 m.nt. Dorssemont. zie ook EHRM 20 november 2018, 44873/09 
(Ognevenko/Rusland); EHRC 2019/49, m.nt. F. Dorssemont. In dit arrest noemt het 
Hof het recht te staken een ‘important aspect’ (par. 70). Dorssemont constateert in 
zijn noot dat het Hof dit recht echter ‘verknoopt’ met het recht op collectief onder-
handelen. Hij ziet dit een belangrijke stap in de richting van een latere erkenning van 
het recht te staken als een essentieel middel.

107 EHRM 21 april 2009, 68959/01 (Enerji Yapi Yol Sen/Turkije), par. 32.
108 EHRM (Grote Kamer) 8 december 1999, 28541/95 (Pellegrin/Frankrijk), par. 66. Ter 

bepaling van de toepasselijkheid van art. 6 lid 1 EVRM (recht op een eerlijk proces) 
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Dat een stakingsverbod voor politieagenten vanwege hun bijzondere 
positie hand-in-hand kan gaan met de vrijheid van vakvereniging van 
art. 11 EVRM, blijkt uit het arrest Er.N.E./Spanje van 21 april 2015.109 
In art. 6 lid 8 van de Organieke Wet 2/1986 de los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad heeft Spanje neergelegd dat leden van de krijgsmacht en andere 
veiligheidsdiensten van de Staat ‘in geen geval’ het stakingsrecht kunnen 
uitoefenen. Volgens het EHRM gaat dit verbod niet verder dan nodig is 
in een democratische samenleving. Hiertoe stelt het vast dat het verbod 
uitsluitend ziet op leden van de krijgsmacht en op diensten ter handhaving 
van de openbare orde en veiligheid. Politieagenten onderscheiden zich 
van andere ambtenaren, zoals rechters en artsen, omdat zij – als ‘Agents 
de l’Autorité’ – een wapen dragen en op ieder moment moeten kunnen 
ingrijpen, hetgeen continuïteit van de dienstverlening vergt. Vanwege de 
specifieke taken van de politie laat het EHRM de verdragsstaten boven-
dien een ruime beoordelingsmarge om in het algemeen belang bepaalde 
aspecten van hun vakverenigingsvrijheid stringenter te beperken, zonder 
dat art. 11 EVRM in de kern wordt aangetast. Aldus concludeert het 
EHRM dat geen sprake is van een schending van art. 11 EVRM. Hieruit 
valt zonder veel twijfel op te maken dat een absoluut stakingsverbod 
voor militairen de materiële toets voor rechtvaardiging van art. 11 lid 2 
EVRM weet te doorstaan.110 

In het arrest Er.N.E-arrest klinkt de benadering van het ECSR door. In art. 
6 lid 4 ESH is het recht op collectieve actie neergelegd. Het ECSR heeft be-
vestigd dat het recht op collectieve actie voor bepaalde groepen ambtenaren 
beperkt mag worden, waaronder leden van de politie en de krijgsmacht, 
rechters en topambtenaren. zulke beperkingen zijn alleen verenigbaar 
met het ESH als deze voldoen aan de algemene beperkingsclausule van 
art. G – voorgeschreven bij wet, legitiem doel, en noodzakelijk in een 
democratische samenleving (vgl. art. 11 lid 2 eerste volzin EVRM).111 In 
de collectieve klachtenzaak EUROCOP/Ireland, aangaande een absoluut 
stakingsverbod voor leden van de Ierse politie (a priori vastgesteld bij wet), 
heeft het ECSR overwogen dat verdragsstaten ‘dwingende redenen’ moeten 
aandragen waaruit blijkt dat een dergelijk verbod gerechtvaardigd is in de 
specifieke nationale context – dit ter onderscheiding van de toetsing van 
beperkingen ten aanzien van de vorm en procedure van collectieve actie. 

op ambtenaarrechtelijke geschillen is het Pellegrin-criterium inmiddels verlaten 
(EHRM 19 April 2007, 63235/00 (Vilho Eskelinen e.a./Finland)).

109 EHRM 21 april 2015, 45892/09 (Er.N.E./Spanje); EHRC 2015, 140, m.nt. N. Hummel.
110 zie ook EHRM 21 april 2009, 68959/01 (Enerji Yapi Yol Sen/Turkije), par. 32.
111 ECSR 2 december 2013, 83/2012 (EuroCOP/Ierland), par. 203-204.
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Ingeval van een verbod hebben de verdragsstaten slechts een beperkte 
beoordelingsmarge.112 Het Ierse absolute verbod op het voeren van collec-
tieve actie kon deze toets niet doorstaan. In oktober 2014 heeft (een nipte 
meerderheid van) het Comité van Ministers dit oordeel onderschreven in 
Resolutie CM/ResChS(2014)12. Derhalve oogt het EHRM minder streng, 
aangezien het bij het onderzoek naar de proportionaliteit van de inbreuk 
de verdragsstaten een ruime beoordelingsmarge laat, ook wanneer het gaat 
om een absoluut verbod. 

Echter, indien het gaat om militairen kent het ECSR de verdragsstaten 
een ruime beoordelingsmarge toe, zo blijkt uit blijkt uit de collectieve 
klachtenzaak European Organisation of Military Associations (EUROMIL)/
Ierland uit 2017 (zie ook paragraaf 9.4.2). Overweging daarbij is dat de 
meeste verdragsstaten militairen niet het recht te staken toekennen:  
‘Therefore and having regard to the specific nature of the tasks carried out 
by members of the armed forces, the special circumstances of members of the 
armed forces who operate under a system of military discipline, the potential 
that any industrial action could disrupt operations in a way that threatens 
national security.’ Daarom achtte het ECSR het Ierse stakingsverbod voor 
militairen niet in strijd met art. 6 lid 4 ESH.113 

Opvallend is dat het ECSR twee jaar later van mening lijkt te zijn ver-
anderd. Dit valt op te maken uit de collectieve klachtenzaak Confedera-
zione Generale Italiana del Lavoro (CGIL)/Italië. Hierbij ging het om de 
vakbondsrechten van de Guardia di Finanza, een militaire politiemacht 
op het terrein van economische en financiële delicten. De Guardia di 
Finanza is onderdeel van de strijdkrachten; de leden zijn onderworpen 
aan het militair straf- en tuchtecht. Net als de Koninklijke Marechaussee 
staat de Guardia di Finanza onder het gezag van verschillende ministers, 
waaronder de minister van Defensie indien zij bijdraagt aan militaire 
operaties in ‘tijd van oorlog’ of in het buitenland. CGIL voerde aan dat de 
leden van de Guardia di Finanza geen vakbondsvrijheid kennen. Nadat 
het ECSR had vastgesteld dat sprake was van schending van art. 5 en 6 
lid 2 ESH, kwam het comité met de volgende – verrassende – overweging 
(eigen vertaling):114 

112 Ibidem, par. 210-212; zie ook ECSR 3 juli 2013, 85/2012 (Swedish Trade Union Con-
federation (LO) en Swedish Confederation of Professional Employees (TCO)/Zweden, 
par. 120). In EHRM 8 april 2014, 31045/10 (R.M.T./ Verenigd Koninkrijk), par. 87 
spreekt het EHRM eveneens van een beperkte beoordelingsmarge ten aanzien van 
stakingen ‘at the core of trade union activity’ (geen solidariteitsstakingen). 

113 ECSR 12 september 2017, 112/2014 (EUROMIL/Ierland), par. 111-118.
114 ECSR 22 januari 2019, 140/2016 (CGIL/Italië), par. 152
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‘152. De regering heeft aangevoerd dat de noodzaak om de operationele gereed-
heid te waarborgen in de meest extreme situaties, waarin militaire inzet van de 
Guardia di Finanza aan de orde is, een absoluut stakingsverbod rechtvaardigen. 
Het Comité begrijpt dit praktisch belang, maar acht dit niet per definitie in lijn 
met art. G. In de praktijk kunnen passende maatregelen worden gevonden ter 
compensatie van het verbod. In het geval van een staking kan een minimum-
dienstverlening worden verlangd in de sector Defensie. Andere maatregelen 
kunnen worden voorzien bij wet, bijvoorbeeld effectieve en regelmatige on-
derhandelingen op het hoogste niveau met leden van de Guardia di Finanza, 
niet alleen over het salaris en andere arbeidsvoorwaarden, maar ook over de 
overlegstructuur en/of een bemiddelings- of arbitragevoorziening. Met dergelijke 
maatregelen – minimumdienstverlening en/of een effectieve onderhandelings- of 
bemiddelingsprocedure – zou het verbod op de uitoefening van het stakingsrecht 
proportioneel zijn. (...)’ 

In deze overweging komt de intrinsieke band tussen het stakingsrecht 
en het recht op collectief onderhandelen tot uitdrukking. Opvallend 
is dat het ECSR niet refereert aan art. 6 lid 3 ESH. In deze bepaling 
hebben de verdragsstaten zich, ter waarborging van het recht op col-
lectief onderhandelen, verplicht om ‘de instelling en toepassing van een 
doelmatige procedure voor bemiddeling en vrijwillige arbitrage inzake 
de beslechting van arbeidsgeschillen te bevorderen’. In plaats daarvan 
verwijst het ECSR naar het Comité voor de vakverenigingsvrijheid van 
de ILO, dat onpartijdige bemiddeling en eventueel arbitrage ziet als een 
belangrijke compensatie voor beperkingen op het recht op collectieve 
actie van overheidspersoneel.115 Het ECSR constateerde dat Italië de ge-
noemde maatregelen niet had getroffen, zodat het stakingsverbod voor 
de Guardia di Finanza in strijd werd geacht met art. 6 lid 4 ESH. Tegen 
deze achtergrond wordt het Nederlandse stakingsverbod in de volgende 
paragraaf op de proef gesteld.

9.7 Gevolgen voor Nederland

Binnen de Nederlandse krijgsmacht is in de loop van de vorige eeuw 
een goed gestructureerde sociale dialoog tot stand gekomen. Deze komt 
grotendeels overeen met het georganiseerd overleg in andere overheids-
sectoren. Voornaamste verschil is dat het militairen verboden is om te 

115 Freedom of association. Compilation of decisions of the Committee on Freedom of As-
sociation. Sixth edition, Genève: Internationaal Arbeidsbureau 2018, par. 853, 856. 
zie ook paragraaf 12.2. 
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staken. Alvorens hierop in te gaan, wordt eerst op hoofdlijnen de geschie-
denis van de militaire vakbonden in Nederland geschetst.

9.7.1 Historische schets

Eind negentiende eeuw zagen de eerste Nederlandse militaire belangen-
verenigingen (van vakbonden was nog geen sprake) het levenslicht.116 
Aanvankelijk werden deze argwanend bekeken. In 1904 noemde de toen-
malig minister van Oorlog Ons Belang, een vereniging van onderofficieren 
van de landmacht, bijvoorbeeld ‘noch noodig, noch gewenscht’.117 Er werd 
gemeend dat de commandant als geen ander in staat was om de belangen te 
behartigen van de militairen die aan diens zorgen waren toevertrouwd.118 
In die tijd ontbrak het militairen (en burgerambtenaren) aan een wet-
telijke regeling van hun rechtspositie. Vooruitlopend hierop werden in 
1921/22 commissies voor het georganiseerd overleg voor militairen van de 
zee- en landmacht gevormd119 – vlak na instelling van de Centrale Com-
missie voor Georganiseerd Overleg in Ambtenarenzaken (CGOA) voor 
burgerambtenaren.120 Dit betekende formele erkenning van de militaire 
belangenverenigingen, die de gelegenheid kregen ‘hun gevoelen te doen 
kennen’ over aangelegenheden die in het bijzonder van belang waren voor 
de rechtstoestand van militaire ambtenaren. Erg serieus werd het overleg 
niet genomen; regelmatig werd verzuimd om advies te vragen.121 

Rond de jaren dertig kreeg het overleg een wettelijke basis: de Amb-
tenarenwet uit 1929, gevolgd door de Militaire Ambtenarenwet uit 1931 
(zie paragraaf 4.5). Hierin werd de verplichting opgenomen om de amb-
tenarenorganisaties in de gelegenheid te stellen ‘hun gevoelen te doen 
kennen’ alvorens de voor de militairen geldende algemeen verbindende 
voorschriften vast te stellen. Langzaamaan kregen de militaire vakbonden 
meer erkenning, maar de muiterij op de Hr. Ms. zeven Provinciën op 4 
februari 1933 in Nederlands-Indië betekende een belangrijke stap terug. 
Deze werd aangegrepen om de ‘lastige’ militaire belangenverenigingen on-
der toezicht te stellen. Een van de opgelegde beperkingen, dat uitsluitend 

116 De eerste militaire belangenvereniging is op 10 april 1883 opgericht: de Vereniging 
tot behandeling van de op de zeemacht betrekking hebbende onderwerpen (thans 
de Koninklijke Vereniging van Marineofficieren). 

117 zie voetnoot 1
118 Hoogendoorn e.a. 1982, p. 97.
119 Besluit van 19 februari 1921, Stb. 82 (zeemacht); Besluit van 30 januari 1922, Stb. 34 

(landmacht).
120 Besluit van 20 december 1919, Stb. 1919, 819.
121 Bijlage A bij Kamerstukken II 1930/31, 2VIII, 22, p. 3; Heckers 1998, p. 54-55.
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beroepsmilitairen lid konden zijn van de militaire belangenverenigingen, 
zou zelfs nog tot 1968 worden gehandhaafd.122 

In de jaren zestig begon de oorspronkelijke indeling tussen de militaire 
belangenverenigingen – naar geloofs- of levensovertuiging, naar militaire 
rang en naar krijgsmachtdeel – te vervagen. Onder invloed van de demo-
cratiseringsontwikkeling kregen de belangenverenigingen steeds meer 
trekken van een vakbond en gingen zij beter samenwerken.123 zes jaar na 
herstructurering van het georganiseerd overleg voor burgerambtenaren, 
ging ook het overleg voor militaire ambtenaren op de schop. Het Besluit 
georganiseerd overleg militairen (BGM) uit 1974 schiep hiervoor de ka-
ders.124 Voortaan was de minister verplicht om met de Centrale commissie 
georganiseerd overleg militairen (CGOM) te overleggen alvorens te beslis-
sen over aangelegenheden van algemeen belang voor de rechtstoestand 
van militairen, met inbegrip van de algemene regels volgens welke het 
personeelsbeleid zou worden gevoerd – de overlegplicht. Dit betekende 
ook dat de afzonderlijke overlegfora voor officieren, overige vrijwillig 
dienenden en dienstplichtigen verdwenen – een belangrijke impuls voor 
de belangenverenigingen om te komen tot meer eensgezindheid.125 In de 
praktijk was de CGOA richtinggevend voor de salarisontwikkeling en 
arbeidsduur van het gehele overheidspersoneel. Dit leidde ertoe dat de 
militaire vakbonden zich geleidelijk gingen aansluiten bij de centrales van 
overheidspersoneel (hierna: centrales).126 Begin jaren negentig zouden 
deze de rol van de militaire belangenverenigingen overnemen in het 
georganiseerd overleg bij de krijgsmacht.127 

Na afschaffing van het strafrechtelijk stakingsverbod voor ambtenaren 
in 1980 (naar aanleiding van de ondertekening van het ESH), kwam het 
zogenoemde ‘normaliseringsproces’ op gang, met als doelstelling om de 
overlegstructuur voor ambtenaren zoveel mogelijk in lijn te brengen met 
het cao-stelsel zoals geldt voor werknemers in de marktsector. Vrijwel 
gelijktijdig met dat voor burgerambtenaren werd het georganiseerd 

122 Op 18 april 1933 werd het Reglement houdende beginselen voor militaire belan-
genverenigingen uitgevaardigd. Bij Legerorder 1949, nr. 9 L-LM werden artt. 2 e.v. 
buiten werking gesteld (zie ook Hoogendoorn e.a. 1982, p. 80-81; Heckers 1998, p. 
103-111; Blom 1983.

123 Hoogendoorn e.a. 1982, p. 52-53.
124 Besluit van 31 december 1974, Stb. 1974, 828. De vertraging had te maken met het 

bestaan van vier verschillende overlegcommissies en het ontbreken van een wettelijke 
basis voor het overleg met de vertegenwoordiging van het dienstplichtig personeel 
(Coolen, MRT 1994, afl. 4, p. 76).

125 Hoogendoorn e.a. 1982, p. 53.
126 Hoogendoorn e.a. 1982, p. 99.
127 Kamerstukken II 1993/94, 23792, 3, p. 3.
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overleg bij de krijgsmacht verrijkt met een geschillenregeling door advies 
of (indien beide partijen hiervoor kiezen) arbitrage door de Advies- en 
Arbitragecommissie Rijksdienst (1984) en het overeenstemmingsvereiste 
(1989). Dit laatste houdt in dat wijzigingen van rechten en plichten 
van individuele militairen niet kunnen worden doorgevoerd zonder 
dat hierover overeenstemming is bereikt met een meerderheid van de 
vier centrales. Invoering van het sectorenmodel (1993) betekende ten 
slotte de vorming van de sector Defensie en een daarbij passende nieuwe 
overlegregeling, het Besluit georganiseerd overleg sector Defensie en een 
nieuw overlegforum, de Sectorcommissie Defensie (ook voor burgerlijk 
Defensiepersoneel).128 Hiermee zijn we aangeland bij de huidige situ-
atie: een overleg dat gekarakteriseerd kan worden als ‘formeel eenzijdig, 
maar materieel tweezijdig’,129 en als zodanig in lijn wordt geacht met de 
internationale verdragen.130

9.7.2 Stakingsverbod

Art. 12i lid 1 WAD werpt voor militairen een wettelijke barrière op om 
deel te nemen aan een stakingsactie. De wetgever beschouwt het stakings-
recht als onverenigbaar met de taken van de krijgsmacht, zowel nationaal 
als internationaal, en de eisen die in dat verband aan de operationele 
inzetbaarheid en paraatheid van de krijgsmacht worden gesteld. Daarbij 
gaat het ook om de internationale betrouwbaarheid en geloofwaardigheid 
van de Nederlandse defensie-inspanning. ‘Er mag dan ook geen twijfel 
kunnen ontstaan aan de operationele gereedheid van de krijgsmacht 
als instrument tot bescherming van de belangen van de staat onder alle 
omstandigheden’, aldus de wetgever.131 Het recht op collectieve actie is 
in Nederland (verder) niet wettelijk vastgelegd; in de jurisprudentie is 
dit recht erkend op basis van art. 6 lid 4 ESH, ook voor ambtenaren.132 

128 Besluit van 25 juni 1993, Stb. 1993, 353. 
129 zie ook Rapportage van de Werkgroep Aard, Structuur en Inhoud van het Overleg aan 

het Centraal Georganiseerd Overleg in Ambtenarenzaken, ’s-Gravenhage: oktober 1980, 
p. 21-23.

130 Aanvankelijk was de regering voornemens om het overheidspersoneel een voorbehoud 
te maken bij art. 6 ESH in zijn geheel, omdat zij twijfelde of het georganiseerd overleg 
(destijds nog zonder het overeenstemmingsvereiste) hieraan voldeed. Toen eenmaal 
bleek dat de tekst van art. 6 lid 2 ESH niet letterlijk hoeft te worden toegepast op de 
ambtenaarsverhouding, werd dit voorbehoud beperkt tot art. 6 lid 4 ESH (Kamerstukken 
II 1976/77, 8606 (R 533), 13, p. 1-2)). zie ook Kamerstukken I 2016/17, 32550, M, p. 2.

131 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 19. 
132 HR 30 mei 1986, NJ 1986, 688; zie voor ambtenaren ook HR 11 december 1992, NJ 

1996, 229.
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Voor het Defensiepersoneel heeft Nederland nog steeds een voorbehoud 
geplaatst bij dit artikel.133 

De vraag rijst nu of art. 12i lid 1 WAD verenigbaar is met art. 11 
EVRM. Beargumenteerd kan worden dat een absoluut stakingsverbod 
voor alle leden van de krijgsmacht, inclusief ondersteunende diensten 
en opleidingseenheden, disproportioneel is met het legitieme doel om 
de operationele gereedheid van de krijgsmacht te waarborgen; dat het 
beslissende criterium moet zijn of een essentiële dienst wordt geleverd, 
zoals ook bij de politie het geval is.134 Bovendien kan worden aangedra-
gen dat art. 15 EVRM voorziet in een mogelijkheid tot afwijking in geval 
van noodtoestand, zodat niet gezegd kan worden dat er een dringende 
maatschappelijke noodzaak (pressing social need) is om het verbod te 
handhaven.135 

In zijn toetsing van het stakingsverbod aan art. G ESH (destijds art. 
31 ESH) concludeerde Hellendoorn desondanks dat geen sprake is van 
een schending.136 Hij wees er onder meer op dat de inzet van de krijgs-
macht niet alleen voortvloeit uit de in een democratische samenleving 
noodzakelijke bescherming van de in art. G ESH genoemde belangen 
(openbare orde, nationale veiligheid, volksgezondheid en goede zeden), 
maar ook uit internationale verplichtingen, bijvoorbeeld in VN- of 
NAVO-verband. Uiteindelijk kende hij doorslaggevend gewicht toe aan 
de voortdurende en onvoorwaardelijke gereedheid die wordt vereist 
van alle – onderling samenhangende – eenheden van de krijgsmacht, 
teneinde de grondwettelijke taken uit te oefenen. Naar mijn mening 
zijn dit ‘dwingende redenen’ die het stakingsverbod voor Nederlandse 
militairen kunnen rechtvaardigen. 

Daar komt nog bij dat het Nederlandse militairen uitdrukkelijk is 
toegestaan om deel te nemen aan andere vormen van collectieve actie, 
tenzij deze deelname de operationele inzet van de krijgsmacht kan 
verstoren of belemmeren (art. 12i lid 2 WAD). In de praktijk beperken 

133 Bij de herziening van ESH in 1996 heeft Nederland het voorbehoud voor het gehele 
overheidspersoneel bij art. 6 lid 4 ESH beperkt tot militaire ambtenaren in werkelijke 
dienst en het burgerlijk Defensiepersoneel. Dit voorbehoud was bedoeld als tijdelijk 
tot invoering van een wettelijke regeling van het recht op collectieve actie voor dit 
personeel (Wet van 1 december 2005, Stb. 694; Kamerstukken II 2004/05, 29941, 3, 
p. 13).

134 zie over essentiële diensten ook Van Arkel, AR 2013/25. De krijgsmacht wordt door 
de CFA van de ILO beschouwd als een essentiële dienst (Freedom of association. 
Compilation of decisions of the Committee on Freedom of Association. Sixth edition, 
Genève: Internationaal Arbeidsbureau 2018, par. 840). 

135 Vgl. art. F ESH.
136 Hellendoorn, MRT 1992, afl. 8, p. 241-245. 
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militairen hun acties tot deelname – in uniform137 – aan betogingen, die 
een buitenstaander overigens zou kunnen verwarren met een staking.138 
Nederland heeft het recht op collectieve actie voor militairen dus beperkt 
en niet geheel verboden. Bovendien heeft Nederland ter uitvoering van 
art. 6 lid 3 ESH voor (militaire) ambtenaren voorzien in een regeling ter 
beslechting van collectieve belangengeschillen (zie paragraaf 12.3.1) en 
is, zoals blijkt uit de vorige paragraaf, eveneens voldaan aan art. 6 lid 2 
ESH, zodat geen sprake is van schending van art. 6 lid 4 ESH.139 

Evengoed betekent het ontbreken van het stakingswapen een belang-
rijke beperking in de vooruitzichten van de militaire vakbonden om een 
gunstig onderhandelingsresultaat te behalen – uitgedrukt in de zin ‘wit-
hout the right to strike, collective bargaining amounts to collective begging’.140 
Het stakingsverbod wordt daarom genoemd als een sta-in-de-weg voor 
de normalisering. Uit het voorgaande blijkt dat art. 11 EVRM (en andere 
internationale verdragen) geen barrière opwerpt voor handhaving van dit 
verbod, ook niet na eventuele normalisering. Dit leidt mij tot de conclusie 
dat het Matelly-arrest geen gevolgen heeft voor de Nederlandse praktijk.

9.8 Afsluiting

De erkenning door het EHRM van het recht op vrijheid van vakvereniging 
voor militairen ter behartiging van hun professionele belangen sluit aan 
bij de trend in Europa om deze groep werknemers dezelfde grondrechten 
toe te kennen als andere burgers. Dit heeft impact op de praktijk; alleen 
Spanje heeft voor zijn militairen een voorbehoud gemaakt bij art. 11 
EVRM.141 Toch heeft de militair nog steeds geen gewone baan. Vanwege 
de unieke functie van de krijgsmacht als het ultieme machtsmiddel van 

137 Deelname in uniform aan een openbare betoging is (kort gezegd) toegestaan indien 
deze ziet op voor de militairen algemeen geldende arbeidsvoorwaarden (art. 33 lid 
2 Wet militair tuchtrecht).

138 In mei 2011 kopten diverse Nederlandse media ‘Vijfduizend militairen bijeen voor 
staking’. Vermeld werd dat de betrokken militairen een dag vrij moesten nemen of 
bijzonder verlof waren toegekend. Daarom was deze actie, gericht tegen bezuinigingen 
bij de krijgsmacht, vanuit juridisch oogpunt geen staking. Wel kunnen vraagtekens 
geplaatst worden bij de bevoegdheid tot het verlenen van buitengewoon verlof voor 
het bijwonen van een dergelijke betoging, aangezien het AMAR (art. 85 en 86) en de 
Regeling verlof voor militaire ambtenaren (art. 21) hier geen grondslag voor bieden.

139 ECSR 22 januari 2019, 140/2016 (CGIL/Italië), par. 152.
140 zie voetnoot 1 van hoofdstuk 11.
141 List of Declarations made with respect to treaty No. 005 (Convention for the Protection 

of Human Rights and Fundamental Freedoms), te raadplegen via <conventions.coe.
int>. zie ook Hummel, EHRC 2015/140, par. 6 over het voorbehoud van Spanje bij 
art. 11 EVRM. 
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de Staat is van het personeel een mate van toewijding – en zelfopoffering 
– vereist die verschilt van andere organisaties. Dit komt tot uitdrukking 
in de bijzondere rechtspositie van de militair. Illustratief is dat de mi-
nister van Defensie in het kader van de plannen rond de zogenoemde 
pakketvergelijking, heeft uitgesproken dat het maar de vraag is of een 
objectieve vergelijking van het militaire beroep met andere beroepen 
mogelijk is.142 Vele landen worstelen met dezelfde paradox: hoe kan het 
bestaan van militaire vakbonden worden gerijmd met de krijgsmacht als 
hun verzekeringspolis voor nationale veiligheid?143 

De huidige spanningen in Oost-Europa en het jihadisme in Noord-
Afrika en het Midden-Oosten laten zien dat de externe dreiging ook in 
het post-Koude Oorlog tijdperk allerminst virtueel is. Dit zorgt ervoor 
dat de militair ten opzichte van de ‘gewone’ werknemer beperkt zal blij-
ven in de uitoefening van zijn vakbondsrechten, zoals ook erkend door 
het EHRM, zij het dat dit verschil steeds meer teruggebracht wordt tot 
een minimumniveau, dat bovendien per land kan verschillen. In Ne-
derland komt dit terug in het stakingsverbod voor militairen, maar ook 
bijvoorbeeld in de bevoegdheid van de minister om in buitengewone 
omstandigheden of in het landsbelang af te wijken van de regeling rond 
het georganiseerd overleg (art. 39 BGO). 

Wat Frankrijk betreft: in december 2014 kondigde president François 
Hollande aan dat Franse militairen het recht krijgen om professionele 
verenigingen te vormen, maar zeker geen ‘vakbonden’ in de Franse zin 
van het woord; in 2015 is art. L. 4121-4 hierop aangepast.144 

142 Kamerstukken II 2014/15, 34000-X, 65, p. 5.
143 De opvatting van de krijgsmacht als verzekeringspolis is ontleend aan het Eindrapport 

Verkenningen (Bijlage bij Kamerstukken II 2009/10, 31243, 16.
144 ‘French Reaction to the Judgments of the ECtHR’, 8 januari 2015, euromil.org (zoek 

op Matelly); art. 10 LOI n° 2015-917 du 28 juillet 2015 actualisant la programmation 
militaire pour les années 2015 à 2019 et portant diverses dispositions concernant 
la défense. zie ook Rapport à Monsieur le Président de la République Sur Le droit 
d’association professionnelle des militaires, Parijs: Conseil d’Etat 18 december 2014; 
ECSR 27 januari 2016, 101/2013 (CESP/Frankrijk), par. 11-12.
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HOOFDSTUK 10

Het ‘genormaliseerde’ 
collectief actierecht van de politie

‘In een ambtenarenstaking steekt (...) steeds een kleiner of groter element van 
rebellie tegen de rechtsorde, vooral wanneer daardoor activiteiten, welke naar 
algemene opinie tot de typische overheidstaak behoren, worden aangetast’

STAATSCOMMISSIE-KRANENBURG, De status van ambtenaren1 

10.1 Woord vooraf

Dit hoofdstuk is een geactualiseerde versie van mijn bijdrage ‘Het ‘ge-
normaliseerde’ collectief actierecht van de politie’, die in 2016 in het 
Tijdschrift Recht en Arbeid (TRA) verscheen.2 Deze is aangevuld met 
een bespreking van de ontwikkeling van het collectief actierecht en van 
alternatieve vormen van collectieve actie.3 Art. 12i lid 2 WAD kent 
militaire ambtenaren het recht toe om deel te nemen aan andere vormen 
van collectieve acties, althans voor zover deze deelname de operationele 
inzet van de krijgsmacht niet verstoort of belemmert. Ook blijkt uit het 
voorgaande dat het in art. 12i lid 1 WAD vervatte verbod niet ziet op de 
uitingsvrijheid of de uitoefening van het recht tot vereniging, tot ver-
gadering of betoging. Hierdoor kan het voorkomen dat militairen – in 
uniform – actie voeren voor betere arbeidsvoorwaarden, bijvoorbeeld 
door ‘belegering’ van het ministerie van Defensie of deelname aan een 
‘pensioencursus’ op het Malieveld.4 ‘Denkbaar is, dat het verschil tus-
sen dit recht van militairen en het stakingsrecht, dat aan alle andere 
ambtenaren toekomt, niet zó groot gevonden wordt, dat het blijvend in 

1 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 107
2 Hummel, TRA 2016/56.
3 Mijn bijdrage is samen met Diepenbach & Jaspers, TRA 2016/55 verschenen in 

TRA 2016 , afl. 6/7. Op de genoemde onderdelen sluit mijn bijdrage aan bij die van 
Diepenbach en Jaspers. Om een volledig beeld te bieden, heb ik dit hoofdstuk op 
deze onderdelen aangevuld. 

4 zie over de pensioencursus ‘Stop de sluipmoord op onze pensioenen!’, afmp.nl 7 maart 
2019. Deze actie vond geen doorgang in verband met de schietpartij in een tram in 
Utrecht op 18 maart 2019. Vooraf was discussie of militairen hiervoor een vrije dag 
op moesten nemen (‘Militairen woest op Defensie: wie wil protesteren voor beter 
pensioen, moet vrij nemen’, ad.nl 16 maart 2019).
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de weg zou moeten staan aan het ook voor militairen veranderen van 
hun rechtspositie van een publiekrechtelijke in een privaatrechtelijke’, 
schrijven de initiatiefnemers van de Wnra in de nota naar aanleiding 
van het verslag. Op de vraag wat op dit punt het verschil is met politie-
ambtenaren, die op dat moment nog geen uitzonderingspositie hadden, 
antwoordden zij als volgt:5 

‘Anders dan voor militairen geldt voor politieambtenaren en gevangenispersoneel 
wel het stakingsrecht. In zoverre is hun rechtspositie reeds genormaliseerd. Dat 
impliceert dat de aan het wetsvoorstel ten grondslag liggende overweging dat een 
tweezijdige rechtsverhouding en onderhandelingen in het kader van een normale 
cao kunnen leiden tot stabielere arbeidsverhoudingen mede van belang is voor de 
politiesector. Voor militairen geldt het stakingsrecht niet. Daardoor is hun positie 
in onderhandelingen over arbeidsvoorwaarden anders dan die van werknemers 
die vrij over een cao kunnen onderhandelen.’

Dit vormt aanleiding om het recht op collectieve actie van politieamb-
tenaren nader te beschouwen. Verschilt het recht op andere vormen van 
collectieve actie voor militaire ambtenaren wezenlijk van het collectief 
actierecht van de politie? Daarbij zij aangetekend dat politieambtenaren 
later, via de motie-Slob/Kuiken, alsnog een uitzonderingpositie in de 
Wnra is toebedeeld (paragraaf 2.5.3.1). Niettemin kan de vergelijking 
worden doorgetrokken naar andere burgerambtenaren en werknemers, 
voor wie de rechter een verbod of beperking van een collectieve actie 
in de door art. G ESH bedoelde zin maatschappelijk dringend noodza-
kelijk kan achten. Voorbeelden uit de jurisprudentie betreffen acties in 
de gezondheidszorg,6 het openbaar vervoer,7 bij de brandweer,8 op 

5 Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 30.
6 Bijv. HR 22 november 1991, ECLI:NL:HR:1991:zC0424; NJ 1992, 508, m.nt. P.A. Stein; 

Rb. Utrecht (vzr.) 21 november 2002, JAR 2002, 292; Rb. Maastricht (vzr.) 31 juli 2003, 
JAR 2003/206; Rb. Midden-Nederland (vzr.) 10 juni 2015, ECLI:NL: RBMNE: 2015:4232, 
JAR 2015/165, m.nt. A. Stege. zie ook HR 19 juni 2015, ECLI: NL: HR:2015:1687 (Ab-
vakabo FNV/Stichting Amsta), r.o. 3.36. Ook Drees verwijst in het kader van de vraag 
of een cao denkbaar is voor militairen naar de beperkingen van het stakingsrecht in 
de medische sector (Drees, MRT 1990, p. 79). 

7 HR 31 maart 1997, ECLI:NL:HR:1997:AG1487; JAR 1997/70 (VSN). zie recent Rb. 
Noord-Holland (vzr.) 26 mei 2019, ECLI:NL:RBNHO:2019:5857; JAR 2019/178.

8 Hof ’s-Gravenhage 2 september 2008, ECLI:NL:GHSGR:2008:BE9511; JAR 2008/257.
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Schiphol,9 bij de computercentrale van de pin- en betaalautomaten,10 
en bij chemiefabrieken11.12 

10.2 Inleiding 

Het jaar 2015 bood een goede oogst qua stakingsjurisprudentie. In Ne-
derland heeft de Hoge Raad een nieuwe weg ingeslagen met het Amsta-
arrest, waarin een nieuw toetsingskader voor het recht op collectieve 
actie uit de doeken werd gedaan. In de media en de politiek trok vooral 
het langslepende cao-conflict in de sector Politie de aandacht.13 Sinds het 
vastlopen van het arbeidsvoorwaardenoverleg begin maart 2015 is een 
breed scala aan politieacties de revue gepasseerd, waaronder bonnenac-
ties (alleen bekeuringen bij grove overtredingen), steeds terugkerende 
sireneacties, flyeracties, langzaamaanacties op de rijkswegen, stakingen 
tijdens de voetbalwedstrijden en een ‘blauwe omsingeling’ van het Bin-
nenhof gepaard gaande met een langdurig lawaaiprotest. Tweemaal moest 
de rechter er aan te pas komen, waarbij de werkonderbreking tijdens de 
cybertop werd verboden, en de deurwaardersactie (ook na hoger beroep) 
doorgang kon vinden. 

Ook op Europees niveau stond het collectief actierecht van de politie 
in de belangstelling. In april 2015 oordeelde EHRM dat een wettelijk 
stakingsverbod voor de Baskische politie niet in strijd is met de vrijheid 
van vakvereniging, zoals neergelegd in art. 11 lid 1 EVRM (zie paragraaf 
9.6.3). De opvatting dat de politie sterk beperkt kan worden in het recht te 
staken is blijkens deze uitspraak nog springlevend. Dit uitgangspunt was 
ook in Nederland geruime tijd geldend recht. Dat hangt uiteraard samen 
met de bijzondere taak van de politie tot handhaving van de rechtsorde, 
waarbij continuïteit van de dienstverlening vooropstaat. 

9 Bijv. Hof Amsterdam 26 augustus 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:3472; Rb. Noord-
Holland 16 oktober 2019, ECLI:NL:RBNHO:2019:8589; JAR 2019/267. In laatstge-
noemde uitspraak verwijst de rechter naar HR 19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1245; 
JAR 2019/201, m.nt E. Loesberg (VNV/Easyjet). 

10 Rb. Utrecht (vzr.) 8 maart 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BV8224; JAR 2012/104 zie 
ook Barentsen, NJB 2017/420.

11 Rb. Rotterdam (vzr.) 4 december 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:9990. 
12 zie voor een overzicht ook Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, par. 

8.4.4.2.
13 O.a. ‘Agenten met toeters en trommels omsingelen Binnenhof ’, volkskrant.nl 21 mei 

2015; C. Vis, ‘Tour-etappes Nederland vertraagd door politieacties’, nrc.nl 24 juni 2015; 
Kamerstukken II 2014/15, 29628, 533, p. 6-7; Kamerstukken II 2014/15, 34000-VII, 
49.
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Het vereiste van continue dienstverlening is in het verleden ook naar voren 
gebracht in verband met de discussie rond eventuele gelijktrekking van de 
rechtspositie van ambtenaren met die van werknemers in de marktsector 
– de zogenoemde ‘normalisering’.14 Uiteindelijk is politieagenten louter 
om pragmatische redenen een uitzonderingspositie ten deel gevallen in 
de Wnra. Opvallend is dat de initiatiefnemers van deze wet stellen dat de 
rechtspositie van politieagenten op het punt van het stakingsrecht reeds is 
genormaliseerd.15 In dit hoofdstuk staat de vraag centraal of politieagenten 
daadwerkelijk een genormaliseerd collectief actierecht hebben. Hierbij 
worden allereerst de ontwikkelingen in het collectief actierecht besproken 
(paragraaf 10.3). Daarna wordt ingegaan op de huidige opvattingen over 
het stakingsrecht van politieagenten, achtereenvolgens van het EHRM 
(paragraaf 10.4), het ECSR (paragraaf 10.5) en de Nederlandse rechter 
(paragraaf 10.6). Vervolgens wordt aandacht besteed aan alternatieve 
actievormen, in het algemeen (paragraaf 10.7) en toegespitst op de politie, 
mede in het licht van de bijzondere bevoegdheden (paragraaf 10.8) en het 
geüniformeerde en gewapende karakter van de politie (paragraaf 10.9). 
Ter afsluiting wordt bezien in hoeverre sprake is van een genormaliseerd 
collectief actierecht (paragraaf 10.10).

10.3 Ontwikkelingen in het collectief actierecht

Bij gebreke aan een wettelijke regeling knoopt de Nederlandse rechter 
bij de beoordeling van de toelaatbaarheid van een collectieve actie aan 
bij art. 6 lid 4 ESH en art. G (31 oud) ESH. In art. 6 lid 4 ESH erkennen 
de verdragsstaten het recht op collectief optreden, met inbegrip van het 
stakingsrecht. Alleen voor het defensiepersoneel geldt tot een voorbe-
houd bij dit artikel (zie paragraaf 8.3.2). Dit betekent dat voor (politie)
ambtenaren en werknemers hetzelfde toetsingskader wordt gehanteerd. 

Net als dat van werknemers is het collectief actierecht van ambtenaren 
niet onbegrensd. Ingevolge art. G ESH kan een collectief optreden dat 
onder de werking van art. 6 lid 4 ESH valt, uitsluitend worden beperkt 
wanneer deze beperking ‘bij de wet is voorgeschreven en in een democra-
tische samenleving noodzakelijk is voor de bescherming van de rechten 
en vrijheden van anderen en voor de bescherming van de openbare orde, 
de nationale veiligheid, de volksgezondheid of de goede zeden’. De invul-

14 Buitengewoon normaal: rapport van de werkgroep Normalisatie rechtspositie over-
heidspersoneel, bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 30311, 1, p. 34.

15 Kamerstukken II 2011/12, 32550, 8, p. 30. zie ook Kamerstukken II 2011/12, 30880, 
32; Kamerstukken II 2011/12, 32550, 11; Kamerstukken I 2013/14, 32550, C, p. 17. 
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ling die de Nederlandse rechter heeft gegeven aan het samenstel van art. 
6 lid 4 ESH en art. G ESH bestond tot voor kort uit een spelregeltoets, 
met als spelregels (ofwel zwaarwegende procedureregels) het inzetten 
van de staking als ultimum remedium en het tijdig aanzeggen van de 
actie, gevolgd door een proportionaliteitstoets.16 Met name de ultimum 
remedium-toets heeft het moeten ontgelden in de literatuur, evenals bij 
het ECSR, dat toezicht houdt op de naleving van het ESH.17 

In het Enerco-arrest uit 2014 heeft de Hoge Raad het einde ingeluid 
van de spelregels als zelfstandige toets. In dit arrest hechtte de Hoge 
Raad er veel waarde aan dat in art. 6 lid 4 ESH het recht op collectieve 
actie is erkend ‘teneinde de doeltreffende uitoefening van het recht op 
collectief onderhandelen te waarborgen’.18 In het Amsta-arrest van juni 
2015 borduurde de Hoge Raad hierop voort en maakte duidelijk dat de 
‘spelregels’ niet langer een zelfstandige maatstaf zijn om te beoordelen of 
een collectieve actie rechtmatig is. In plaats daarvan dienen zij te worden 
betrokken bij de proportionaliteitstoets.19 

De proportionaliteitstoets houdt in dat een actie kan worden verboden 
of beperkt indien zij, gelet op de zorgvuldigheid die krachtens art. 6:162 
BW in het maatschappelijk verkeer in acht moet worden genomen ten 
aanzien van de persoon en de goederen van anderen, in zodanige mate 
inbreuk maakt op de in het art. G ESH aangewezen rechten van derden 
of algemene belangen dat beperkingen, maatschappelijk gezien, dringend 
noodzakelijk zijn. Dit vergt een belangenafweging, waarbij alle omstan-
digheden in onderling verband en samenhang in acht moeten worden 
genomen.20 ‘Daarbij kunnen onder meer van belang zijn de aard en duur 
van de actie, de verhouding tussen de actie en het daarmee nagestreefde 
doel, de daardoor veroorzaakte schade aan de belangen van de werkge-
ver of derden, en de aard van die belangen en die schade,’ aldus de Hoge 
Raad. Ook de spelregels dienen hierbij als gezichtspunt, met een groot 
gewicht bij een algehele werkstaking, en minder gewicht bij bijvoorbeeld 
een prikactie van beperkte duur.21 

16 HR 30 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9402; NJ 1986/688, m.nt. Stein (NS); HR 28 
januari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4618; NJ 2000/292, m.nt. T. Koopmans (Douwe 
Egberts).

17 zie voor een overzicht o.a. Conclusie A-G J. Spier bij HR 19 juni 2015, ECLI:NL: HR:  
2015:1687, r.o. 4.7-4.12; Haverkort & Witte, TAP 2013/3, p. 114-118; Van der Helm, 
AR 2016/5; Diepenbach, TvAO 2015, afl. 3, p. 111-115; Diepenbach & Jaspers, TRA 
2016/55. 

18 HR 31 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:3077 (FNV c.s./Enerco), r.o. 3.4.
19 HR 19 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1687 (Abvakabo FNV/Stichting Amsta), r.o. 3.3.
20 HR 21 maart 1997, ECLI:NL:HR:1997:AG3098; JOR 1997/89, m.nt. E. Loesberg, r.o. 4.3.
21 HR 19 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1687 (Abvakabo FNV/Stichting Amsta), r.o. 3.3.3 

HET ‘GENORMALISEERDE’ COLLECTIEF ACTIERECHT VAN DE POLITIE



560

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

In het vervolg zal blijken hoe toepassing van dit toetsingskader uitpakt 
bij politieacties; eerst wordt stilgestaan bij de traditionele opvatting over 
het actierecht van politieagenten, die nog altijd wordt aangehangen door 
het EHRM. 

10.4 Het EHRM en Agents de l’Autorité 

Bijzonder aan de arbeidsrechtelijke positie van de politie is vooral de aard 
van de politietaak – een typische overheidstaak. Politieagenten geven uit-
voering aan het geweldsmonopolie van de Staat, en worden door burgers 
ervaren als een verlengstuk van de Staat bij de uitoefening van hun taken. 
De belangrijkste taken zijn de handhaving van de openbare orde en de 
strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde. Hieruit vloeit voort dat de 
politie aanwezig en bereikbaar moet zijn en dat burgers vertrouwen plegen 
te hebben in de politie. Bij onvoldoende uitoefening van de politietaak 
ligt het risico op de loer dat het vertrouwen van burgers in de overheid 
afbrokkelt, en dat zij het heft in eigen hand zullen nemen.22 Ogenschijnlijk 
staat de taak van de politie op gespannen voet met de collectieve actie, 
waarbij het juist gaat om gedragingen die het ongestoord functioneren 
van de openbare dienst belemmeren.23 In het verleden werd daarom 
algemeen aangenomen dat het collectief actierecht politieagenten in het 
geheel niet toekomt. Het handhaven van de openbare orde en veiligheid 
werd genoemd als klassiek voorbeeld van werkzaamheden waarvan mag 
worden verlangd dat deze niet worden onderbroken.24 

Deze traditionele opvatting wordt nog steeds aangehangen door het 
EHRM. Dit oordeelde in 2015 dat een absoluut stakingsverbod voor de 
Baskische politie geen strijd oplevert met art. 11 lid 1 EVRM. Politieagen-
ten, ofwel Agents de l’Autorité, onderscheiden zich van andere ambtenaren, 
zoals rechters en artsen, omdat zij een wapen dragen en op ieder moment 
moeten kunnen ingrijpen, hetgeen continuïteit van de dienstverlening 
vergt. Volgens het EHRM rechtvaardigt dit een beperking van het recht 
op vrijheid van vakvereniging.25 Dit recht, waaruit ook het recht op col-

en 3.3.5. zie ook Comments by FNV on the 11th National Report on the implementation 
of the European Social Charter, Netherlands: 2018. De FNV betoogt hierin onder 
meer dat het onjuist is dat de Hoge Raad de schade van de werkgever noemt als een 
van de gezichtspunten. Het ECSR acht de situatie in Nederland conform art. 6 lid 4 
ESH (Conclusions 1018, Netherlands, Article 6§4). 

22 Art. 3 Politiewet 2012; Kamerstukken II 1991/92, 22562, 3, p. 33-34; Kamerstukken 
II 2003/04, 29628, 4, p. 5. 

23 Rood 1989, p. 116. 
24 Seelen 1967, p. 255-256; zie p. 157-183 voor een overzicht van de opvattingen.
25 EHRM 21 april 2015, 45892/09 (Er.N.E./Spanje); EHRC 2015, 140, m.nt. N. Hummel, 
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lectief onderhandelen26 en het recht op collectieve actie27 wordt afgeleid, 
geldt aldus in mindere mate voor politieambtenaren. Dit oordeel kwam 
niet uit de lucht vallen. Reeds in de Enerji Yapi-Yol Sen-zaak, waarin het 
EHRM het stakingsrecht koppelde aan het recht op vrijheid van vereni-
ging, liet het doorschemeren dat bepaalde categorieën ambtenaren die 
openbaar gezag uitoefenen, kunnen worden uitgesloten van het recht te 
staken.28 Hierbij werd verwezen naar de definitie van het begrip over-
heidsdienaren zoals neergelegd in het Pellegrin-criterium: ambtenaren 
die typische overheidstaken uitvoeren op een terrein waar de overheid 
openbaar gezag uitoefent en zij in die hoedanigheid verantwoordelijk is 
voor de behartiging van het algemeen belang van de Staat. Militairen en 
politieagenten werden in dit arrest genoemd als evidente voorbeelden 
van ambtenaren die vallen onder deze definitie.29 

10.5 Het ECSR en essentiële diensten 

Het EHRM acht beperkingen van het recht op collectieve actie van 
politieambtenaren aldus al snel gerechtvaardigd. Diens ‘collega’ in de 
Raad van Europa, het ECSR, dat oordeelt over het ESH, denkt daar iets 
genuanceerder over. Bij de beoordeling van de vraag of een politieactie 
kan worden beperkt, duikt regelmatig het begrip ‘essentiële dienst’ 
op. Door het ECSR worden beperkingen aan de uitoefening van het 
collectief actierecht van essentiële diensten op voorhand geacht een 
legitiem doel te dienen. ‘Restricting strikes in sectors which are essential 
to the community is deemed to serve a legitimate purpose since strikes in 
these sectors could pose a threat to public interest, national security and/
or public health’, aldus het ECSR.30 In het licht daarvan kan het recht op 
collectieve actie voor bepaalde groepen ambtenaren beperkt worden, 
waaronder leden van de politie en de krijgsmacht, rechters en topamb-
tenaren. zulke beperkingen zijn echter alleen verenigbaar met het ESH 
als deze voldoen aan de algemene beperkingsclausule van artikel G 

par. 38.
26 EHRM (GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije).
27 EHRM 21 april 2009, 68959/01 (Enerji Yapi Yol Sen/Turkije).
28 Ibidem, par. 32.
29 EHRM (GK) 8 december 1999, 28541/95 (Pellegrin/Frankrijk), par. 66. Ter bepaling 

van de toepasselijkheid van art. 6 lid 1 EVRM (recht op een eerlijk proces) op amb-
tenaarrechtelijke geschillen is het Pellegrin-criterium inmiddels verlaten (EHRM 19 
April 2007, 63235/00 (Vilho Eskelinen e.a./Finland)).

30 Conclusions, Azerbeidzjan, 2010, Vol. 1, p. 125. zie ook Conclusions I, 1969/1970, 
p. 38-39.
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ESH.31 In geval van een absoluut verbod geldt bij de invulling daarvan 
slechts een beperkte beoordelingsmarge, omdat het stakingsrecht nu 
eenmaal een van de essentiële elementen is van het recht op collectief 
onderhandelen. Hieruit valt op te maken dat een absoluut verbod zelden 
geoorloofd zal zijn. 

In de collectieve klachtenzaak EUROCOP/Ierland, aangaande een abso-
luut stakingsverbod voor leden van de Ierse politie (a priori vastgesteld bij 
wet), heeft het ECSR overwogen dat verdragsstaten ‘dwingende redenen’ 
moeten aandragen waaruit blijkt dat een dergelijk verbod gerechtvaardigd 
is in de specifieke nationale context.32 Wel kan een minimumniveau van 
dienstverlening worden geëist, mits deze beperking in overeenstemming 
is met art. G ESH. De strenge toets geldt bovendien alleen voor het ver-
bod als zodanig, niet voor de toetsing van beperkingen ten aanzien van 
de vorm en procedure van de collectieve actie. Absolute verboden van 
collectieve actie door de politie zijn aldus niet snel gerechtvaardigd, maar 
kunnen voor specifieke collectieve acties wel gelegen zijn in het belang 
van continuïteit van de dienstverlening. 

Aangetekend zij dat het juridische belang van het begrip essentiële 
dienst, dat in het ESH niet voorkomt, niet moet worden overschat, temeer 
daar over de kwalificatie ‘essentieel’ valt te twisten. Het is een open en 
vaag begrip, zodat niet helder is welke diensten allemaal als essentieel 
worden aangemerkt.33 

10.6 Het stakingsrecht van de politie in Nederland

In Nederland kunnen vakbonden en hun leden het recht op collectieve 
actie – direct – ontlenen aan zowel art. 11 EVRM als art. 6 lid 4 ESH.34 
Voor de beoordeling van stakingszaken heeft de Nederlandse rechter 
aansluiting gezocht bij het ESH, en tot dusver niet bij de (relatief recente) 
jurisprudentie van het EHRM. De Hoge Raad heeft in het Streekvervoer-
arrest in het midden gelaten of een scherpe scheiding is aan te brengen 
tussen essentiële en niet-essentiële diensten. Wel geldt dat, naarmate een 
dienst essentiëler is, eerder plaats zal zijn voor beperkingen als bedoeld in 

31 ECSR 2 december 2013, 83/2012 (EuroCOP/Ireland), par. 203-204. zie ook Tilstra 
1994, p. 212-219.

32 Ibidem, par. 210-212; zie ook ESH Digest 2018, p. 105; ECSR 22 januari 2019, 140/2016 
(CGIL/Italië), par. 145.

33 Van Arkel, AR 2013/25. zie over essentiële diensten ook ILO Compilation 2018, par. 
836-852.

34 Boonstra, Helmer & Houwerzijl 2014, p. 344. zie ook F. Dorssemont, annotatie bij 
EHRM 2 oktober 2014, 10609/10, EHRC 2015/9 (Matelly/Frankrijk), par. 13.
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art. G ESH.35 Uit de Nederlandse jurisprudentie kan worden opgemaakt 
dat daarbij niet moet worden gekeken naar de dienst in de zin van sector, 
maar naar de dienstverlening.36 

Wat betreft de toelaatbaarheid van politieacties moet dus in de eerste 
plaats worden gekeken naar de specifieke dienstverlening die door de 
politie wordt onderbroken of verstoord. De beveiliging van ambassades 
en gebouwen van internationale organisaties werd door de voorzienin-
genrechter bijvoorbeeld gezien als essentiële politiedienst, hoewel het 
Hof dit later in het midden liet. Een in 2008 aangekondigde staking 
van deze dienst werd verboden ter bescherming van de openbare orde 
en de nationale veiligheid.37 De actie om tijdens Global Conference on 
Cyberspace 2015 (de cybertop), een grote internationale conferentie, te 
staken was hetzelfde lot beschoren, omdat de veiligheid van de genodig-
den niet meer kon worden gegarandeerd.38 En recent moesten stakende 
politiemedewerkers van de unit Veelvoorkomende Criminaliteit (VVC) 
op Curaçao hun werk hervatten, omdat voldoende aannemelijk was dat de 
staking ertoe leidt ‘dat – voor de veiligheid van de samenleving – cruciale 
politiediensten niet worden uitgevoerd’.39 

Het begeleiden van een voetbalwedstrijd wordt in de jurisprudentie 
op zichzelf niet aangemerkt als essentiële dienstverlening. Een voorge-
nomen staking tijdens een voetbalwedstrijd wordt door de rechter soms 
verboden;40 soms toegestaan.41 De financiële en sportieve belangen van 
de betrokken voetbalclubs zijn hier niet doorslaggevend. Het recht op 

35 HR 21 maart 1997, ECLI:NL:HR:1997:AG3098; NJ 1997/437, r.o. 4.7.3.
36 zie ook Van Arkel, AR 2013/25.
37 Rb. Utrecht (vzr.) 4 januari 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BC1196; JAR 2008/32, m.nt. 

R.M. Beltzer; Hof Amsterdam 3 november 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BL6822; JAR 
2010/105. zie ook Rb. Amsterdam (Vzr.) 26 april 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:3024; 
JAR 2019/138, welke zaak ging over het verbod voor Amsterdamse buitengewoon 
opsporingsambtenaren (boa’s) om op Koningsdag van 18.00 tot 21.00 uur het werk 
neer te leggen. ‘Als door de voorgenomen werkstaking de inzet van boa’s, als minder 
ingrijpende en publieksvriendelijker voorschakel van politieel optreden, zou wegval-
len juist in de uren waarin velen zich ongeorganiseerd door de stad gaan bewegen op 
weg naar huis, terwijl veel mensen inmiddels onder de invloed zijn, valt een essentiële 
schakel uit de veiligheidsketen weg,’ oordeelde de voorzieningenrechter. Het stond de 
boa’s vrij om bij wijze van alternatief geen bekeuringen uit te schrijven wegens door 
hen geconstateerde overtredingen, aangezien de gemeente van dit voornemen geen 
verbod had gevorderd.

38 Rb. Den Haag (vzr.) 15 april 2015, JAR 2015/181 m.nt. A. Stege.
39 Gerecht in eerste aanleg van Curaçao 11 april 2019, ECLI:NL:OGEAC:2019:73. 
40 Rb. Amsterdam (vzr.) 14 december 2007, JAR 2008/7; Rb. Leeuwarden (vzr.) 6 maart 

2012, JAR 2012/123 m.nt. A. Stege; Rb. zwolle-Lelystad (vzr.) 29 maart 2012, RAR 
2012/96.

41 Rb. Utrecht (vzr.) 8 maart 2008, JAR 2008/103, m.nt. R.M. Beltzer.
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collectieve actie ter bescherming van de eigen professionele belangen is 
een sociaal grondrecht en weegt daarom zwaar. ‘Als op grond van drei-
gende voetbalrellen iets moet worden verboden, dan maar de wedstrijd, 
niet de uitoefening van fundamentele werknemersrechten,’ aldus Van 
Peijpe.42 Bij acties tijdens voetbalwedstrijden kijkt de rechter vooral naar 
de veiligheidsgaranties ter waarborging van de openbare orde en veilig-
heid (de minimumdienstverlening). Hierbij gaat het om de maatregelen 
die de politiebonden hebben getroffen om te waarborgen dat kan worden 
opgetreden tegen eventuele ongeregeldheden met supporters in het geval 
dat de wedstrijd wordt afgelast. De rechter hecht belang aan de garantie 
dat de actievoerende collega’s hun niet-actievoerende collega’s zo nodig 
tijdig kunnen bijstaan.43 Hierbij moet concreet worden uiteengezet op 
welke wijze dit een effectief en goed gecoördineerd gezamenlijk politie-
optreden biedt.44 Een aangekondigde actie kan alsnog als onrechtmatig 
worden beschouwd indien de dreigingsanalyse uitwijst dat de openbare 
orde in gevaar komt, zowel in het geval dat de wedstrijd doorgaat, als 
in het geval waarin deze wordt afgelast. Hierdoor komt namelijk wel 
een essentiële dienst van de politie in het geding: het handhaven van de 
openbare orde en veiligheid in het algemeen. 

In 2015 werd duidelijk dat ook de politieassistentie aan gerechtsdeur-
waarders bij beslag op roerende zaken, ontruimingen en gijzelingen geen 
essentiële dienst is.45 Bij deze actie werd van belang geacht dat de politie 
beschikbaar bleef in schrijnende gevallen. Ook woog mee ‘dat de poli-
tiebonden vanwege de essentiële taak die de politie in het functioneren 
van de rechtsstaat vervult, beperkt is in de keuze van actiemiddelen die 
druk kunnen zetten op de inzet van de actie, namelijk de door de poli-
tiebonden gewenste arbeidsvoorwaarden’. In hoger beroep zag het Hof 

42 Van Peijpe, SR 2008/15.
43 Rb. Amsterdam (vzr.) 14 december 2007, ECLI:NL:RBAMS:2007:BC0279; JAR 

2008/7. Vgl. het treffen van voorzorgsmaatregelen bij langzaamaanacties van de 
politie (Rb. (vzr.) Utrecht 3 mei 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BW5227); bij acties in 
de gezondheidszorg (bijv. Rb. Utrecht (vzr.) 21 november 2002, JAR 2002, 292; Rb. 
Maastricht (vzr.) 31 juli 2003, ECLI:NL:RBMAA:2003:AI0750; JAR 2003/206; Rb. 
Midden-Nederland (vzr.) 10 juni 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:4232, JAR 2015/165, 
m.nt. A. Stege; zie ook HR 19 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1687 (Abvakabo FNV/
Stichting Amsta), r.o. 3.36); en bij acties in het openbaar vervoer (bijv. HR 21 maart 
1997, ECLI:NL:HR:1997:zC2309; NJ 1997/437; Rb. Noord-Holland (vzr.) 26 mei 
2019, ECLI:NL:RBNHO:2019:5857; JAR 2019/178).

44 Rb. zwolle-Lelystad (vzr.) 29 maart 2012, ECLI:NL:RBzLY:2012:BW0689; RAR 
2012/96.

45 Rb. Den Haag (vzr.) 3 september 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:10402; JAR 2015/241; 
Hof Den Haag 22 september 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:2555; AR-Updates 2015-
0924, m.nt. G.W. van der Voet.
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geen aanleiding de actie te verbieden, maar tekende daarbij aan dat de 
proportionaliteitstoets, in het bijzonder met het oog op grondrechten 
van derden (art. 6 EVRM), in de toekomst anders kon uitvallen. Dit sluit 
aan bij de opvatting dat een niet-essentiële dienst essentieel kan worden 
naarmate de staking langer voortduurt.46 

10.7 Andere vormen van collectieve actie

Omdat politieagenten aldus beperkt zijn in de uitoefening van het recht 
te staken, nemen zij veelvuldig hun toevlucht tot andere vormen van 
collectieve actie. Welke collectieve acties vallen onder het bereik van art. 
6 lid 4 ESH? Bij de totstandkoming van het ESH is deze vraag onderbe-
licht gebleven.47 Volgens de Hoge Raad is in ieder geval een actie van het 
‘normale type’ gedekt, ofwel de zich tegen de werkgever richtende en 
kerende, algehele werkstaking. Problematisch aan actievormen, anders 
dan de algehele werkstaking, is dat niet met open vizier ten strijde wordt 
getrokken, hetgeen onduidelijkheid kan brengen over de loondoorbeta-
lingsverplichting van de werkgever.48 Reeds uit het NS-arrest valt echter 
op te maken dat ook stiptheidsacties, langzaamaanacties en estafetteacties 
(werkonderbrekingen van korte duur die telkens plaatsvinden in andere 
delen van het bedrijf), onder het bereik van art. 6 lid 4 ESH kunnen val-
len. Dit geldt ook voor acties die gericht zijn tegen het overheidsbeleid 
op het stuk van de arbeidsvoorwaarden, maar zich keren tegen de eigen 
werkgever, waarbij de Hoge Raad overwoog dat deze bepaling immers 
strekt tot waarborg van de onbelemmerde uitoefening van het recht op 
collectief onderhandelen.49 

In het Enerco-arrest heeft de Hoge Raad deze visie bevestigd. Blijkens 
dit arrest biedt art. 6 lid 4 ESH geen ruimte voor een beperkte uitleg van 
het begrip ‘collectief optreden’. De Hoge Raad laat een werknemersorga-
nisatie in beginsel vrij in de keuze van middelen om haar doel te bereiken. 
‘Of (nog) sprake is van een collectieve actie in de zin van deze bepaling, 
wordt aldus vooral bepaald door het antwoord op de vraag ‘of de actie 

46 Vgl. Rb. Den Haag (vzr.) 24 januari 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:Az7146; Rb. Den 
Haag (vzr.) 13 februari 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:Az8802; RAR 2007/55; Hof Den 
Haag 2 september 2008, ECLI:NL:GHSGR:2008:BE9511; JAR 2008/257 ten aanzien 
van brandweeracties (zondagsdiensten).

47 Betten, SR 1991, p. 202.
48 zie hieromtrent o.a. HR 30 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9402; NJ 1986/688, m.nt. 

P.A. Stein, r.o. 3.6; Hof Amsterdam 9 januari 2003, ECLI:NL:GHAMS:2003:AF2826; 
JAR 2003/34; Hof Amsterdam 19 januari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:96. zie uit-
gebreid Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, par. 6.5.5.

49 HR 30 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9402; NJ 1986/688, m.nt. P.A. Stein, r.o. 3.4.
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redelijkerwijs kan bijdragen tot de doeltreffende uitoefening van het recht 
op collectief onderhandelen’, aldus de Hoge Raad.50 Hier is bijvoorbeeld 
sprake van indien de actie (in het Enerco-arrest een besmetverklaring) 
een derde partij kan ‘prikkelen’ om druk uit te oefenen op de eigen werk-
gever.51 In lijn hiermee werd in het Amsta-arrest een (onaangekondigde) 
bedrijfsbezetting gerekend onder collectief optreden in de zin van art. 
6 lid 4 ESH, waarmee een einde is gekomen aan de twijfel die het Elka-
arrest uit 1991 hierover liet.52 

In de literatuur wordt aangenomen dat de Hoge Raad in 2015 het be-
reik van art. 6 lid 4 ESH voor alternatieve actievormen heeft opgerekt.53 
Bovendien biedt de nieuwe rol van de spelregels als gezichtspunt bij de 
proportionaliteitstoets ook ruimte voor waarschuwings- (bij een dreigende 
impasse in het overleg) en verrassingsacties.54 Hoogeveen merkt op dat 
al snel aan het criterium van de Hoge Raad voldaan zal zijn, omdat een 
subsidiariteitseis ontbreekt.55 De vraag is slechts of de actie redelijkerwijs 
kan bijdragen. Dit vindt bevestiging in de terughoudende opstelling van 
de rechtbank Midden-Nederland: ‘Een inschatting van die kans is niet aan 
de stakingsrechter.’56 Verhulp huldigt de huidige ruimhartige benadering 
van de Hoge Raad richting andere actievormen, die naar zijn mening beter 
aansluiten bij de moderne bedrijfsvoering, waarbij bijvoorbeeld vaker wordt 
thuisgewerkt (met name de dienstverlenende sector). Door de verruiming 
kan worden voorkomen dat het recht op collectief onderhandelen van art. 
6 lid 2 ESH krachteloos wordt.57 Jacobs is echter kritisch: ‘Met respect, 
maar dit lijkt mij een volstrekt onzinnig toetsingscriterium, want dat kan 
men van bijna elke actie wel zeggen. (...) ‘Het doel heiligt de middelen’ als 
nieuwe toetssteen voor de rechters? Kom nou!’.58

Jurisprudentie over alternatieve actievormen is schaars.59 Gedacht kan 
worden aan publieksvriendelijke acties, zoals het meegeven van een tan-

50 HR 31 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:3077 (FNV c.s./Enerco), r.o. 3.5.2. 
51 Ibidem, r.o. 3.6.
52 HR 19 april 1991, ECLI:NL:HR:1991:zC0217; NJ 1991/690 (Elka), m.nt. P.A. Stein. 

zie o.a. Maris 1997, p. 35; Luttmer-Kat, NJB 1991, p. 1652. 
53 O.a. Duk en Berkhout 2016, par. 4; Hoogeveen, JAR 2014/298; Verhulp, NJ 2015/252.
54 Sagel, TRA 2010/68; Diepenbach, TvAO 2015, afl. 3, p. 115.
55 Hoogeveen, JAR 2014/298.
56 Rb. Midden-Nederland (vzr.) 14 oktober 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:7579; JAR 

2015/291.
57 E. Verhulp, annotatie bij HR 31 oktober 2014, NJ 2015/252.
58 Jacobs 2017, par. 7.8.
59 zie voor een overzicht van collectief optreden onder art. 6 lid 4 ESH R. Hansma, 

Arbeidsovereenkomst, art. 6 ESH (herzien), aant. 2.2 (bijgewerkt tot 1 november 
2019).
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denborstel aan reizigers op Schiphol.60 Van Belle noemt het voorbeeld van 
de oproep tot het bijwonen van een rechtszitting met spandoeken, welke 
collectieve actie door de rechtbank als rechtmatig werd beschouwd.61 
Als verklaring draagt zij aan dat deze acties over het algemeen leiden tot 
minder schade of overlast.62 In het geval van een blokkade van zelfstan-
dige pakketbezorgers bij PostNL, bleek dat wel sprake moet zijn van een 
duidelijke organisatie of een streven naar doeltreffend onderhandelen. ‘De 
acties lijken aldus veel op een flashmob waar geen of nauwelijks grip op 
is,’ aldus de voorzieningenrechter.63 Dat de actie toch tenminste een orga-
nisator moet hebben, kan ook worden opgemaakt uit het Amsta-arrest.64 

Dit betekent dat art. 6 lid 4 ESH de creativiteit van de politie geenszins 
aan banden legt, zolang de actie maar redelijkerwijs kan bijdragen aan 
de doeltreffende uitoefening van het recht op collectief onderhandelen 
– en de proportionaliteitstoets weet te doorstaan. Ter inspiratie geeft de 
literatuur enkele voorbeelden van andere actievormen, zoals flashmob- 
en organizing acties, of – concreter – het dragen van een bepaalde outfit, 
het draaien van après-skimuziek over de intercom, of een kortdurende 
en vreedzame sit-in in het bedrijfsrestaurant.65.66 

10.8 Alternatieve politieacties

De vraag is in hoeverre de politie haar bijzondere bevoegdheden mag 
inzetten bij een collectieve actie. Tegen flyeracties of cao-protestdemon-
straties (ook wel ‘actievergaderingen’ genoemd) zullen geen bijzondere 
bezwaren rijzen, maar wat te zeggen van acties die alleen de politie kan 

60 Rb. Utrecht (vzr.) 8 mei 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BD2766, JAR 2008/162, r.o. 2.6. 
Dit voorbeeld is ontleend aan R. Hansma, ‘Collectief optreden’, Arbeidsovereenkomst, 
art. 6 ESH (herzien), aant. 2.2.

61 Rb. Utrecht 14 januari 2002, ECLI:NL:RBUTR:2002:AD8235; JAR 2002/42.
62 Van Belle, TRA 2015/46.
63 Rb. Midden-Nederland 20 juli 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:5373; JAR 2015/202. 

Vgl. Ktr. Almere 6 december 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:6010, JAR 2018/22; Hof 
Arnhem-Leeuwarden 18 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5625, JAR 2018/180. 
Deze uitspraken gaan over ‘werkoverleg’ van een groep werknemers van de NS, 
waardoor het treinverkeer rond het station Amsterdam CS ernstig werd verstoord. 
Er liepen op dat moment geen onderhandelingen; de actie diende enkel ‘om stoom 
af te blazen en keihard terug te slaan’. Daarom werd geoordeeld dat de actie niet kon 
dienen ter waarborging van een doeltreffende uitoefening van het recht op collectief 
onderhandelen.

64 HR 19 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1687 (Abvakabo FNV/Stichting Amsta), r.o. 3.3.4.
65 Verhulp, TRA 2009, 52; Van Belle, TRA 2015/46.
66 HR 31 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:3077 (Enerco), r.o. 3.4. zie ook Duk & 

Berkhout 2016, par. 2.
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uitvoeren omdat alleen politieambtenaren de mogelijkheid of bevoegd-
heid hebben om deze handelingen uit te voeren? Alleen de politie kan 
sirenes eindeloos laten klinken, straffeloos langzaam rijden op snelwe-
gen, bekeuringen beperken tot grove overtredingen en – in uniform en 
gewapend – het Binnenhof omsingelen. 

In de herfst van 1983, toen politieagenten het collectief actierecht recht 
nog niet ontleenden aan art. 6 lid 4 ESH, was precies dit vraagstuk onder-
deel van het juridisch geschil. De politiebonden riepen in verband met een 
aangekondigde loonkorting van 3% op tot diverse niet-demonstratieve 
acties, waaronder het niet-optreden tegen lichtere vergrijpen of minder 
ernstige verstoringen van de openbare orde. Deze actie werd door de 
rechter als onrechtmatig bestempeld, omdat het risico bestond dat som-
mige burgers daarvan misbruik zouden maken, en dat grondrechten en/
of het recht op bescherming van lijf en gezondheid van anderen daarbij 
zouden worden aangetast. 

Ook de actie om verkeerscontroles tijdens de spitsuren stipt uit te voeren 
stuitte op een rechterlijk verbod. Deze kon burgers doen twijfelen aan 
de rechtmatigheid van enig politie optreden, ook los van de uitgeroepen 
acties. Bij de bijzondere taak van de politie en de haar toegekende speciale 
bevoegdheden tegenover de burgerij paste volgens de rechter niet een 
wijze van taakvervulling die mede door andere motieven wordt ingege-
ven dan waarvoor die zijn toegekend. De deur voor andere actievormen 
met een meer demonstratief karakter werd op een kier gelaten, zolang 
deze maar geen afbreuk zouden doen aan de normale gang van zaken 
bij de politie.67 

Het laatste decennium heeft de Nederlandse rechter zich een soepelere 
houding richting politieacties aangemeten. Onder de nieuwe ‘ENER-
CAM-formule’68 weegt de aard van de actie mee als gezichtspunt in de 
proportionaliteitstoets. Onder de aard van de actie kan ook de inzet van 
bijzondere bevoegdheden worden gerekend. Deze benadering werd in 
2012 gevolgd door de voorzieningenrechter Utrecht, die voor de vraag 
stond of met de actie waarbij politieagenten langzamer zouden gaan rijden 
op de toegangswegen tot een aantal grote steden, misbruik werd gemaakt 
van de controlerende en handhavende taak. ‘De actievoerende politieamb-
tenaren zijn namelijk gedurende de acties in dienst en zij maken daarbij 

67 Rb. Utrecht (pres.) 8 november 1983, ECLI:NL:RBUTR:1983:AH0129; TAR 1984/21; 
Hof Amsterdam 28 maart 1985, ECLI:NL:GHAMS:1985:AK2562; TAR 1985/114. 

68 Deze term is geïntroduceerd door Diepenbach en Jaspers (Diepenbach & Jaspers, 
TRA 2016/55).
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gebruik van dienstvoertuigen, terwijl het – onder meer – op grond van 
artikel 5 van de Wegenverkeerswet verboden is het verkeer te hinderen’, zo 
stelde de politie. De voorzieningenrechter Utrecht constateerde evenwel 
dat in dit geval de bijzondere taken en bevoegdheden van de politie niet 
werden ingezet als actiemiddel. Hij wees erop dat het werkterrein van 
de politie de openbare ruimte is, zodat eventuele acties ook daar zullen 
plaatsvinden. Dat in strijd werd gehandeld met de Wegenverkeerswet en 
hierdoor de openbare orde gevaar liep, betekende niet automatisch dat 
de acties onrechtmatig waren: ‘juist de politie kan tijdens de acties de 
openbare orde en veiligheid goed inschatten en waarborgen’.69 

Hierbij dringt zich de vergelijking op met wegblokkades door vrachtwa-
genchauffeurs. In 1985 oordeelde de President van de Rechtbank Utrecht 
hierover: ‘Elke aktievorm die strafbare feiten oplevert is ongeoorloofd, 
zeker indien de strafrechtelijke norm (mede) beoogt gevaarzetting te 
voorkomen, zoals onder meer het geval is bij vele verkeersrechtelijke 
voorschriften.’70 Ook op dit punt is de Nederlandse rechter tegenwoordig 
wat coulanter. Ten aanzien het binnendringen en kortstondig vertoeven 
in het kantoor van Asito door actievoerende werknemers, overwoog de 
Hoge Raad bijvoorbeeld dat weliswaar sprake was lokaalvredebreuk (art. 
138 Sr), maar dat dit niet van het voor toepassing van art. G ESH vereiste 
gewicht was.71 Duk en Berkhout stellen dan ook dat het vonnis van de 
voorzieningenrechter Utrecht past ‘in een benadering waarin de vereiste 
belangenafweging meebrengt dat niet elk stafrechtelijk vergrijp ertoe 
leidt dat de collectieve actie niet is toegestaan’. Wel gaat dit volgens hen 
alleen op voor ‘betrekkelijk ondergeschikte strafrechtelijke vergrijpen’.72 

Opvallend is dat de voorzieningenrechter Utrecht het gebruik van 
dienstvoertuigen als actiemiddel toeliet. Eerder had het Hof Amsterdam 
bij de actie Gratis Openbaar Vervoer van buschauffeurs, die als rechtmatig 
werd beschouwd, namelijk de volgende kanttekening geplaatst: ‘Hierover 
zou wellicht anders kunnen worden geoordeeld indien bijvoorbeeld de 
werknemers het materieel voor een ander doel dan het vervoer van rei-
zigers overeenkomstig de voorgeschreven dienstregeling zouden hebben 
gebruikt.’73 Politieagenten lijken op dit punt dus meer ruimte te krijgen 
– juist vanwege hun bijzondere politietaak. Wellicht liet de voorzienin-

69 Rb. Utrecht (vzr.) 3 mei 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BW5227.
70 Rb. Utrecht (pres.) 17 december 1985, KG 1986/134; zie ook HR 22 april 1988, NJ 

1988/952, m.nt. Stein; Tilstra 1994, p. 188.
71 HR 23 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5352; NJ 2013/576, m.nt. P.A.M. Mevis.
72 Duk & Berkhout 2016, par. 3.
73 Hof Amsterdam 9 januari 2003, ECLI:NL:GHAMS:2003:AF2826; JAR 2003/34, r.o. 
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genrechter Utrecht voor andere actievormen de teugels vieren teneinde 
een ‘uitgehold stakingsrecht’ voor politieagenten te voorkomen. Ook 
de Haagse voorzieningenrechter in de cybertop-zaak ging ervan uit met 
het opgelegde verbod het politieactierecht niet werd ‘uitgehold’, met de 
aantekening dat dit recht niet ter discussie stond, ‘ook niet als die acties 
verstrekkender zijn dan de reeds eerder gevoerde sirene-acties, langzaam-
aanacties en het uitdelen van flyers’.74 

Het voorgaande biedt echter nog steeds geen antwoord op de vraag in 
hoeverre de controlerende en handhavende taken actief mogen worden 
ingezet bij een actie. Veelal zal beperking van een dergelijke actie, maat-
schappelijk gezien, dringend noodzakelijk zijn vanwege de inbreuk op 
het belang van de handhaving van openbare orde, in welk teken de toe-
gekende bevoegdheden staan. Recente jurisprudentie hierover ontbreekt 
echter. In 2015 werd de actie om een verkeerscontrole te houden om 
de Tour de France te vertragen op het laatste moment afgelast door de 
politiebonden. Enerzijds is verdedigbaar, zeker gezien het Amsta-arrest 
van de Hoge Raad, dat een dergelijke actie toelaatbaar moet worden 
geacht, zolang de vertraging niet al te lang duurt. Uit de jurisprudentie 
inzake de voetbalstakingen kan immers worden opgemaakt dat sportieve 
en financiële belangen van de tourorganisatie niet doorslaggevend zijn. 

Anderzijds is zeer wel verdedigbaar dat een dergelijke actie als onrecht-
matig moet worden beschouwd. Betoogd kan worden dat sprake is van 
zodanig machtsmisbruik dat het vertrouwen van de burger in de politie op 
het spel wordt gezet, en daarmee de legitimiteit van het politieoptreden. 
Hierbij bestaat het risico dat een politieactie de reputatie van de overheid 
als rechtshandhaver schaadt. 

Er is mij geen voorbeeld bekend van een succesvol beroep door de 
werkgever op reputatieschade. Wel woog in de cybertop-uitspraak de 
internationale reputatie van Nederland impliciet mee.75 In de meeste 
gevallen stelt de rechter dat het ongewis is in hoeverre de acties voor de 
werkgever tot duurzame en onherstelbare reputatieschade zullen leiden.76 
En indien dit al wordt aangenomen, dan betekent dit nog niet dat sprake 
zal zijn van een situatie als bedoeld in art. G ESH.77 Niettemin is met de 
ENERCAM-formule de deur opengezet voor de schade van de werkgever 

74 Ibidem, r.o. 4.9.
75 zie ook Duk & Berkhout 2016, par. 3.
76 Hof Amsterdam 23 juni 1999, ECLI:NL:GHAMS:1999:AG2454; JAR 1999/175; Hof 

Amsterdam 4 mei 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BM3468; JAR 2010/140; Rb. Am-
sterdam (vzr.) 27 juni 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BQ9450; JAR 2011/183.

77 Rb. Utrecht (vzr.) 30 maart 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BI0811; JAR 2009/124.
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als mee te wegen omstandigheid bij de proportionaliteitstoets.78 Met een 
gedegen onderbouwing, bij voorkeur ondersteund door sociaalweten-
schappelijk onderzoek, zou dit wel eens van invloed kunnen zijn op de 
toelaatbaarheid van dergelijke politieacties, immers: ‘Dalend vertrouwen 
van burgers in de politie is (...) een ernstige zaak – het betekent slecht 
nieuws voor de staat als geheel.’79 

10.9 Geüniformeerde en gewapende actievoerders

Ten slotte kan de vraag worden gesteld in hoeverre het politieagenten 
toegestaan moet worden om in uniform en gewapend actie te voeren. 
Exemplarisch is de politieactie van het afgelopen jaar om het Binnenhof 
te omsingelen. Politieagenten zijn verplicht een uniform te dragen, en 
mogen in beginsel ook buiten diensttijd gekleed gaan in uniform.80 Een 
specifieke bepaling over het geüniformeerd voeren van collectieve actie 
is mij niet bekend. Een dergelijke bepaling is wel tot stand gebracht voor 
militairen. Op grond van art. 33 WMT is het militairen in beginsel toege-
staan om in uniform deel te nemen aan een betoging die als onderwerp 
heeft de voor militairen algemeen geldende arbeidsvoorwaarden. In het 
verleden werd het deelnemen aan demonstraties buiten de kazerne door 
militairen in uniform problematisch geacht: ‘Met name wanneer groepen 
van geüniformeerde militairen zouden demonstreren om kracht bij te 
zetten aan wensen jegens het overheidsgezag wordt allicht de indruk 
gevestigd, dat militaire macht wordt geplaatst tegenover het gezag, in 
welks dienst het staat.’ Het werd evenwel aanvaardbaar geacht ‘dat bij 
een betoging, gericht op verbetering van de arbeidssituatie, de kleding 
wordt gedragen waarin de arbeid pleegt te worden verricht’.81 Voor po-
litieagenten is aansluiting gezocht bij deze opvatting.82 Wel kan mijns 
inziens de voorwaarde worden gesteld dat duidelijk wordt gemaakt dat 
als actievoerder wordt opgetreden en niet als politieambtenaar, bijvoor-
beeld door het dragen van hesjes (zoals thans ook gebeurt) en heldere 
communicatie via de media.83

Naast het uniform zijn politieambtenaren (met de rang hoger dan 
surveillant) in Nederland standaard uitgerust met een wapenstok, pep-

78 zie ook Duk & Berkhout 2016, par.2.
79 Schaap, TvPol. 2014, afl. 1, p. 29.
80 Art. 56 lid 3 en 4 BARP.
81 Kamerstukken II 1973/74, 12994, 2, p. 76.
82 Kamerstukken II 1987/88, 19495, 5, p. 12-13.
83 Vgl. Rb. Utrecht (vzr.) 3 mei 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BW5227 ten aanzien van 

actievoerende dienstvoertuigen.
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perspray en pistool.84 Begin 2015 werd in verband met de terreurdreiging 
zelfs aangekondigd dat agenten in uniform voor hun eigen veiligheid – en 
om op te kunnen optreden indien nodig – immer hun geweldsmiddelen 
bij zich dienen te dragen, ook buiten diensttijd.85 In het hiervoor aange-
haalde Er.N.E.-arrest vond het EHRM het onder meer karakteristiek voor 
politieagenten dat zij een wapen dragen. In de Nederlandse stakingsju-
risprudentie komt het gewapend karakter van de politie niet expliciet 
naar voren. Klaarblijkelijk is er voldoende vertrouwen dat actievoerende 
agenten, ook in groten getale, zich zelfs in het heetst van de cao-strijd 
houden aan hun ambtsinstructie. 

De Nederlandse rechter lijkt zo veel mogelijk te willen voorkomen dat 
het collectief actierecht van politieagenten verwordt tot een lege huls. 
Uitgaande van deze opvatting rechtvaardigt de eis van een minimumni-
veau van dienstverlening het dragen van een wapen, zodat actievoerende 
agenten zich gereed kunnen houden om direct in te grijpen ingeval van 
calamiteiten. Dit leidt mij tot de slotsom dat het dienstwapen het sta-
kingswapen niet in de weg hoeft te staan, hoewel ook op dit punt bedacht 
moet zijn op de symbolische werking die hiervan uitgaat, rakend aan het 
vertrouwen van burgers in de politie. Wellicht ten overvloede zij vermeld 
dat het inzetten van het dienstwapen als actiemiddel – het doembeeld 
van ‘muiterij’ – mede gelet op het voorgaande volstrekt ontoelaatbaar is.

 
10.10 Afsluiting

Tegenwoordig wordt een voorgenomen collectieve actie van (politie)
ambtenaren aan de hand van de dezelfde maatstaven beoordeeld als die 
van andere werknemers. In zoverre luidt het antwoord op de vraag of het 
collectief actierecht van politieagenten is genormaliseerd, bevestigend. 
Bij het uitoefenen van het recht op collectieve actie moet de politie echter 
steeds rekening houden met haar bijzondere taak om de openbare orde 
te handhaven en de veiligheid van de burgers te waarborgen. Dit leidt 
ertoe dat de politie, evenals andere essentiële diensten (bijvoorbeeld 
brandweer en zorg), in de uitoefening van het recht op collectieve actie 
eerder tegen beperkingen aanloopt. Er zijn niet veel situaties voorstelbaar 
waarin politieagenten hun diensten kunnen onderbreken. Vooralsnog 
zijn alleen een staking tijdens voetbalwedstrijden (afhankelijk van de 

84 Art. 22 Politiewet 2012, zoals uitgewerkt in het Besluit bewapening en uitrusting 
politie en de Ambtsinstructie voor de politie, de Koninklijke marechaussee en de 
buitengewoon opsporingsambtenaar.

85 ‘Aandacht voor veiligheid politiemedewerkers’, Politie.nl 30 januari 2015; Aanhangsel 
bij Handelingen II 2014/15, 1856, p. 2.
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dreigingsanalyse) en het stopzetten van ondersteuning aan gerechts-
deurwaarders toelaatbaar geacht door de rechter, mits voorzien is in een 
minimumniveau van de dienstverlening. 

Dit betekent niet dat politieagenten zo goed als verstoken zijn van het 
collectief actierecht. Uit de jurisprudentie ontstaat het beeld dat de rechter, 
juist om uitholling van het collectief actierecht te voorkomen, genegen 
is om andere actievormen zo veel als mogelijk doorgang te laten vinden: 
waar de ene deur sluit, opent de andere. Het gebruik van dienstvoertuigen 
voor langzaamaanacties op de snelwegen, sirene-acties en flyeracties zul-
len niet snel als onrechtmatig worden beschouwd. zelfs het niet-optreden 
tegen geringe (niet-gevaarzettende) vergrijpen lijkt door de beugel te 
kunnen; het niet-assisteren van deurwaarders kon dat immers ook. 

Twee aandachtspunten resteren: de inzet van de bijzondere bevoegdhe-
den als actiemiddel en het dragen van het dienstwapen tijdens een actie. 
Beide acties kunnen bij burgers twijfel doen rijzen aan de legitimiteit van 
het politieoptreden en het overheidsgezag. Wellicht kan de stakingsju-
risprudentie in de toekomst nog verrijkt worden met een immaterieel 
gezichtspunt: de reputatieschade voor de overheid doordat de politie 
– het symbool haar gezag – zich op symbolische wijze tegen haar keert. 
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HOOFDSTUK 11

Het staken van het overleg 
als stakingsalternatief

‘Without the right to strike, collective bargaining amounts to collective begging’.1

11.1 Woord vooraf

Dit hoofdstuk is een geactualiseerde versie van mijn bijdrage ‘Het staken 
van het overleg als stakingsalternatief ’, die in 2014 bij de Academie voor 
Arbeidsrecht (ARBAC) verscheen.2 Na afschaffing van het strafrechtelijk 
stakingsverbod heeft het overlegstelsel bij de overheid een ontwikkeling 
doorgemaakt. Ondanks het regeringsstandpunt dat militairen niet mogen 
staken, zoals uiteengezet in paragraaf 8.3.1, geldt dit ook voor het georga-
niseerd overleg in de sector Defensie. De overlegregels zijn te vinden in 
het BGO. Overleg wordt gevoerd tussen de minister en de vertegenwoor-
digers van de vier centrales voor overheidspersoneel. Er bestaat een over-
legverplichting ten aanzien van aangelegenheden van algemeen belang 
voor de rechtstoestand van de (militair) ambtenaar. In bepaalde gevallen 
dient overeenstemming met de sectorcommissie bereikt te worden – het 
‘overeenstemmingsvereiste’. Van overeenstemming is sprake indien een 
meerderheid van de centrales voor is – het ‘meerderheidsvereiste’. Door 
het overeenstemmingsvereiste vertoont het georganiseerd overleg veel 
gelijkenis met een cao-overleg. De individuele ambtenaar kan echter pas 
rechten ontlenen aan de overeengekomen arbeidsvoorwaarden, indien 
deze vertaald zijn naar een algemeen verbindend voorschrift, bijvoorbeeld 
het AMAR of IBM.3 

In dit ‘georganiseerd overleg’ hebben de militaire bonden – als alterna-

1 De oorsprong van deze uitdrukking is mij onbekend. In een uitspraak uit 1980 schrijft 
het Duitse Bundesarbeidsgericht (BAG) deze toe aan Blanpain (BAG 10 juni 1980, 1 
AzR 168/79, NJW 1980, 1653, r.o. 22). Tucker schrijft dat de uitdrukking al in 1921 
werd gebruikt en vervolgens wijder werd verspreid door een artikel in Time van 25 
september 1944 (‘U.S. at war: no collective begging’), waarin een vakbondslid zich 
uitlaat over een stakingsverbod in de oorlog: ‘Hell, we haven’t even got collective begging, 
let alone collective bargaining’ (Tucker 2014, p. 456, voetnoot 6).

2 Hummel, ARBAC 2014.
3 CRvB 20 maart 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AF6575; TAR 2003/119.
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tief voor het stakingsrecht – een pressiemiddel gevonden: het opschorten 
van het overleg. In dat geval menen de centrales dat de minister geen 
gevolg kan geven aan de op haar rustende overlegverplichtingen, hetgeen 
de besluitvorming vertraagt. Om dit pressiemiddel op waarde te kunnen 
schatten, staat in dit hoofdstuk de vraag centraal in hoeverre de minister 
beslissingsbevoegd is indien zij aan de overlegverplichting wil, maar niet 
kan voldoen. Aan de hand van het antwoord op deze vraag kan worden 
beoordeeld of, en zo ja hoe, dit middel behouden moet blijven bij een 
eventuele normalisering van de rechtspositie van de militair.

11.2 Inleiding

Heet hangijzer bij de behandeling in de Tweede Kamer van de Wnra 
was vooral de vraag in hoeverre de overlegplicht met de ambtenaren-
organisaties4 ook te gelden had in verband met de invoering van dit 
initiatiefwetsvoorstel.5 Dit is evenwel niet het enige vraagstuk dat rijst 
naar aanleiding van de wijze waarop het collectief arbeidsvoorwaarden-
overleg in het ambtenarenrecht was – en in het militaire ambtenrenrecht 
is – georganiseerd. Enerzijds was/is de overheidswerkgever verplicht om 
de ambtelijke rechtspositie eenzijdig in algemeen verbindende voor-
schriften vast te leggen; anderzijds om hierover op de voorgeschreven 
wijze te overleggen met de ambtenarenorganisaties (art. 125 AW 1929; 
art. 12 WAD). Hierin hebben de ambtenarenorganisaties een (extra) 
middel gevonden om de overheidswerkgever onder druk te zetten: het 

4 In dit hoofdstuk worden de overlegpartners aangeduid met overheid(swerkgever) en 
ambtenarenorganisaties wanneer het gaat om algemeenheden, en als minister (van De-
fensie) en de centrales (van overheidspersoneel binnen de sector Defensie) of militaire 
bonden wanneer het de sector Defensie betreft. De minister overlegt met de Sectorcom-
missie Defensie (SOD), waarin de vier centrales zitting hebben (zie paragraaf 11.3.2).

5 Het overeenstemmingsvereiste is ook van toepassing op formele wetgeving. Juist 
hierom heeft het een formele grondslag gekregen in art. 125 lid 1 onder m AW 
(Kamerstukken II 1993/94, 23792, 3, p. 1-2). Niet voorzien lijkt het onderhavige 
geval waarin Tweede Kamerleden een (initiatief)wetsvoorstel tot wijziging van de 
rechtspositie van ambtenaren aanhangig hebben gemaakt. De verplichting om over-
leg te voeren dan wel overeenstemming te bereiken (zo het individuele rechten en 
plichten schept), is uitsluitend gericht tot de minister van Binnenlandse zaken. Dit 
overleg kan echter nimmer open en reëel zijn. Na aanvaarding van het wetsvoorstel 
door de Eerste Kamer hebben de centrales tevergeefs een kort geding aangespannen 
om de minister alsnog te bewegen om te voldoen aan de overlegverplichtingen (Hof 
Den Haag 23 december 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3858; MRT 2017, afl. 1, m.nt. 
N. Hummel; JIN 2017/27, m.nt. S.F.H. Jellinghaus & E.G.M. Huisman). zie over de 
toepasselijkheid van de overlegverplichtingen op het initiatiefwetsvoorstel ook Jel-
linghaus & Lanting, TAR 2012, afl. 4.
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geheel of gedeeltelijk opschorten van het (informele en) formele arbeids-
voorwaardenoverleg. Dit leidt ertoe dat de overheidswerkgever niet kan 
voldoen aan de overlegverplichtingen die gelden als randvoorwaarde 
om regelgeving ten aanzien van haar ambtenaren vast te kunnen stellen. 
Daarom wordt wel aangenomen dat met het opschorten van het overleg 
de besluitvorming wordt geblokkeerd. 

Bij een dergelijke patstelling zal normaal gesproken de status-quo wor-
den gehandhaafd.6 Bij reorganisaties, waarvoor eveneens een overlegplicht 
geldt (zie paragraaf 11.3.3), kan het opschorten van het overleg bijzonder 
wringen, omdat verondersteld wordt dat de implementatie van reorga-
nisaties door het uitblijven van overleg stil komt te liggen. Voor de amb-
tenarenorganisaties opent dit de weg om het opschorten van het overleg 
in te zetten als pressiemiddel. Doel van de opschorting is om ten aanzien 
van het geschilpunt of een andere – niet gerelateerde – aangelegenheid, 
een succesvol onderhandelingsresultaat te boeken. Met het opschorten 
van het overleg bij wijze van pressiemiddel, in het vervolg aangeduid als 
staking van het overleg ofwel overlegstaking, maken de ambtenarenorgani-
saties op inventieve wijze gebruik van het georganiseerd overleg.7 In een 
aantal sectoren vertoont de (inmiddels vervallen) overlegregeling op dit 
punt een lacune.8 De vraag is daarom of en hoe de overheidswerkgever 
de ontstane impasse formeel kan doorbreken. 

6 Sprengers 2013, p. 174.
7 Onder georganiseerd overleg wordt verstaan het overleg over aangelegenheden van 

algemeen belang voor de rechtstoestand van ambtenaren, zoals bedoeld in art. 125 
lid 1 onder m AW en art. 12 onder p WAD. Dit overleg is vergelijkbaar met de cao-
onderhandelingen in de marktsector (Sprengers 2014, p. 299).

8 Bijv. ARAR voor de sector Rijk; BGO voor de sector Defensie; anders: CAR/UWO 
voor de sector Gemeenten (zie paragraaf 11.9). 
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Het afgelopen decennium is het overleg onder andere opgeschort geweest 
in de sector Rijk9, Politie10 en Gemeenten11. In dit hoofdstuk concentreer 
ik mij op de sector Defensie, in het bijzonder militaire ambtenaren. Re-
den is dat de militaire bonden het opschorten van het overleg expliciet 
duiden als stakingsalternatief.12 Klaarblijkelijk is er behoefte aan com-
pensatie voor de ongelijkwaardige overlegpositie vanwege het (wettelijk) 
stakingsverbod voor militairen (art. 12i lid 1 WAD). Andere werknemers 
– ook ambtenaren – ontlenen het recht op collectieve actie, met inbegrip 
van het stakingsrecht, met name aan art. 6 lid 4 ESH; alleen voor het 
defensiepersoneel geldt bij dit artikel nog steeds een voorbehoud. Wel 
is militairen wettelijk een (geclausuleerd) recht op deelname aan andere 
vormen van collectieve actie toegekend (art. 12i lid 2 WAD). Hierbij valt 
vooral te denken aan betogingen (zie paragraaf 8.3.3 en 9.7.2). 

Het stakingsverbod heeft gevolgen voor de onderhandelingspositie 
van de militaire bonden: zij missen het ultieme middel om hun wensen 
kracht bij te zetten. Overige essentiële diensten kunnen weliswaar door 
tussenkomst van de rechter stuiten op een verbod of beperking van het 

9 In augustus 2012 bijvoorbeeld schortten de centrales het sector overleg Rijk op toen 
de Minister van Binnenlandse zaken na maandenlang onderhandelen het nieuwe 
Sociaal Beleid Rijk niet wilde ondertekenen. Uiteindelijk hebben zij de onderhan-
delingen weer hervat om te voorkomen dat ambtenaren die betrokken waren bij 
(toekomstige) reorganisaties de dupe werden. Na advies van de AAC kwam op 25 
maart 2013 het Sociaal Beleid sector Rijk tot stand (Sprengers 2013, p. 176; AAC 
7 februari 2013, AAC.92). Begin 2018 schortten de centrales het overleg over de 
nieuwe arbeidsvoorwaarden op, omdat de minister, ondanks eerdere uitspraken van 
het kabinet, geen geld beschikbaar stelde voor hun looneis van 3,5% (‘Vakbonden 
breken cao-onderhandelingen met overheid af ’, nrc.nl 22 februari 2018).

10 In november 2012 bijvoorbeeld schortten de vier politievakbonden het Centraal 
Georganiseerd Overleg Politie (CGOP) op als ‘krachtig protestsignaal’ tegen de gang 
van zaken rond de inrichting en realisatie van de Nationale Politie; om dezelfde reden 
werd het overleg in de zomer van 2013 nogmaals opgeschort. De vertrouwensbreuk 
kon worden hersteld door informeel overleg tijdens de opschorting (Kamerstuk-
ken II 2012/13, 29628, 341; ‘Politievakbonden uit onvrede uit overleg reorganisatie 
gestapt’, nrc.nl 2 augustus 2013; D. Harte & P. Roeland, ‘Minister Opstelten herstelt 
vertrouwensbreuk met bonden’, dePolitie 2013, afl. 1, p. 4).

11 In september 2013 bijvoorbeeld, schortten de bonden het overleg met de VNG op 
omdat zij niet inging op hun ultimatum met betrekking tot de nieuwe landelijke ar-
beidsvoorwaardenregeling (Brief van het College van Arbeidszaken van de VNG aan 
de leden, ‘Cao gemeenten’, kenmerk ECCVA/U201301403, 24 oktober 2013). Op 21 
februari 2014 werd het overleg hervat, om per 10 april 2014 wederom voor 3 maanden 
opgeschort te worden. Na een landelijke actiedag op 18 juni 2014, voorafgegaan door 
diverse acties en stakingen in verschillende gemeenten, werd het overleg weer hervat 
en op 14 juli 2014 werd een onderhandelingsresultaat bereikt (zie ook <https://www.
mijnvakbond.nl/Gemeenten>, laatstelijk geraadpleegd op 16 juli 2014).

12 De Natris, ProDef Bulletin 2013, afl. 1, p. 5.
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recht op collectieve actie, maar voor militairen ligt het stakingsverbod 
op voorhand vast.13 Dit brengt hen in een wezenlijk andere positie bij 
collectieve onderhandelingen over hun arbeidsvoorwaarden. Vanaf het 
eerste begin missen zij een drukmiddel dat als ‘het zwaard van Damocles’ 
boven de onderhandelingen hangt en als zodanig het verloop daarvan 
beïnvloedt.14 Het stakingsrecht is te zien als een belangrijke compensatie 
voor de ongelijkheid in onderhandelingspositie tussen de vakorganisaties 
en werkgever.15 ‘Without the right to strike, collective bargaining amounts 
to collective begging.’16 Ook al wordt in Nederland over het algemeen over-
leg verkozen boven een staking, dit betekent niet dat er bij werknemers 
geen behoefte bestaat aan de mogelijkheid bij tijd en wijle hun macht te 
tonen wanneer het gaat om hun (toekomstige) arbeidsvoorwaarden.17 Dat 
deze behoefte aanwezig is, ook binnen een organisatie als de krijgsmacht 
waarin een grote mate van loyaliteit richting de werkgever bestaat, vindt 
bevestiging in de inzet van de ‘overlegstaking’ in de sector Defensie. 

Het afgelopen decennium is een aantal maal naar het middel gegrepen.18 

13 zie ook Van Arkel, AR 2013/25. 
14 Rood 1978, p. 11, 48; Rood 1993, p. 49.
15 Maris 1997, p. 6.
16 zie voetnoot 1.
17 Rood 1993, p. 47-49
18 In 2010 is het middel bijvoorbeeld twee keer ingezet bij het uitblijven van een 

onderhandelingsresultaat voor nieuwe arbeidsvoorwaarden, onder meer gepaard 
gaande met estafetteacties op Vliegbasis Leeuwarden en een ambtenarenmanifestatie 
tegen onevenredige verdeling van de bezuinigingen op het Malieveld in Den Haag. 
Het arbeidsvoorwaardenoverleg nam aanvang met de inzetbrief van de Centrales 
van Overheidspersoneel van 30 december 2009; pas op 11 oktober 2011 was er een 
onderhandelingsresultaat (Pieters, ProDef Bulletin 2011, afl. 7, p. 7). Begin 2012 is 
het overleg opgeschort na berichtgeving dat de ambtelijke top van Defensie norma-
lisering van de militaire rechtspositie overwoog. Aanleiding vormde een artikel in 
het NRC Handelsblad van 29 december 2011, dat melding maakte van een uitgelekte 
nota de Hoofddirecteur Personeel van Defensie, waaruit bleek dat hij open stond 
voor normalisering van de militaire rechtspositie. Het overleg werd weer hervat 
toen de minister de bonden geruststelde met de mededeling dat Defensie niet zelf 
het initiatief zou nemen om het militair personeel de ambtelijke status te ontnemen 
(‘(Schijn)bewegingen’, ProDef Bulletin, 2012, afl. 1, p. 1). In de (lange) aanloop naar 
het Arbeidsvoorwaardenakkoord sector Defensie 2017-2018 werd het overleg meer-
malen opgeschort (Bijv. ‘Open brief centrales aan minister van Defensie’, prodef.nl 30 
januari 2017). Een aantal bezorgde Tweede Kamerleden zinspeelden op inschakeling 
van een bemiddelaar (Kamerstukken II 2016/17, 34550-X, 103 (Motie-Belhaj)). De 
motie werd aangehouden (Kamerstukken II 2016/17, 34550-X, 108 (Verslag)). Na 
een eenzijdige adviesaanvraag (waaraan Defensie niet wilde meewerken omdat dit 
afbreuk zou doen aan haar eindbod), verscheen in oktober 2017 het advies van de 
AAC – enkele dagen nadat een onderhandelaarsakkoord was bereikt (Verslag van 
de SOD-AAC-vergadering van 9 mei 2017, CAOP 23 mei 2017, te raadplegen via 
<deacom.nl/home/sector-overleg/overlegstukken/>; AAC 16 oktober 2017, AAC.103; 
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Een voorbeeld is het afbreken van het overleg gedurende enkele maan-
den naar aanleiding van de (onbedoelde) negatieve inkomenseffecten 
voor militairen van de Wet Uniformering Loonbegrip (Wul) (hierna: 
de Wul-casus).19 De opschorting van het overleg had tot gevolg dat de 
geplande reorganisaties grote vertraging opliepen, hetgeen Defensie 
een kleine 10 miljoen euro per maand kostte.20 Uitkomst was dat meer 
rekening werd gehouden met het standpunt van de militaire bonden, 
hoewel ook de reacties in de Tweede Kamer hiertoe hebben bijgedragen. 
De Wul-casus zal dienen als kapstok voor deze bijdrage en wordt nader 
besproken in paragraaf 11.4. Uit de Wul-casus blijkt dat blijvend succes 
van de overlegstaking vooral afhangt van het antwoord op de vraag of er 
voor de minister een mogelijkheid bestaat om de impasse (formeel) te 
doorbreken. Ten eerste leidde het geschil ertoe dat de minister eenzijdig 
advies vroeg aan de AAC. Tot een advies is het nimmer gekomen, maar 
het roept de vraag op in hoeverre de geschillenregeling een rol kan spe-
len bij een overlegstaking. Ten tweede dreigde de zaak te escaleren toen 
de minister aangaf voornemens te zijn haar reorganisatieplannen door 
te zetten, ondanks het uitblijven van de voorgeschreven medewerking 
van de militaire bonden. Dit leidt tot de vraag in hoeverre de minister 
beslissingsbevoegd is indien zij aan de overlegverplichting wil, maar niet 
kan voldoen. Alvorens in te gaan op de Wul-casus en de twee vragen die 
hieruit kunnen worden gedestilleerd, ga ik eerst in op de reikwijdte van 
de overlegverplichtingen in het collectief arbeidsvoorwaardenoverleg in 
de sector Defensie. 

11.3 Reikwijdte overlegverplichtingen

11.3.1 Ontwikkelingen in het overlegstelsel

Het overlegstelsel bij de krijgsmacht heeft zich steeds in het kielzog van 
dat voor burgerambtenaren ontwikkeld (zie paragraaf 9.7.1). Kern van 
de totstandkoming van arbeidsvoorwaarden voor (militaire) ambtenaren 

Arbeidsvoorwaardenakkoord 2017-2018, 12 oktober 2017). Eind 2018 werd het overleg 
opgeschort in verband met onduidelijkheid rond de pensioenregeling vanwege de 
overgang naar een middelloonregeling (‘Overleg arbeidsvoorwaarden Defensie op-
geschort’, defensie.nl 21 november 2018; ‘Reactie op Defensiebericht over stuklopen 
CAO-overleg’, kvmo.nl 26 november 2018). Wegens gebrek aan vertrouwen, onder 
meer omdat afspraken niet worden nagekomen, werd het overleg in het voorjaar van 
2019 wederom opgeschort (Kamerstukken II 2018/19, 35000-X, 134). 

19 Wet van 6 juni 2011, Stb. 2011, 288. Inwerkingtreding per 1 januari 2013 (Stb. 2012, 
45).

20 Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 70, p. 2. zie ook paragraaf 11.4.
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is dat deze door de overheidswerkgever eenzijdig worden vastgesteld in 
publiekrechtelijke regelgeving. Deze bevoegdheid was vanwege de dub-
belrol van de overheid als wetgever en werkgever aanvankelijk bijna als 
vanzelfsprekend ongeclausuleerd. Vanaf 1919 was sprake van een hoor-
plicht: het in de gelegenheid stellen van de verenigingen van ambtenaren 
‘haar gevoelen te doen kennen’ (art. 125 lid 1 onder k (oud) AW 1929). Bij 
de ambtenarenorganisaties was echter onbehagen over de wijze waarop 
de overheid deze verplichting invulde. zij wilden meer invloed kunnen 
uitoefenen op de totstandkoming van de arbeidsvoorwaarden. Daarnaast 
noopten de ontwikkelingen in het overleg tussen (vertegenwoordigers 
van) werkgevers en werknemers in de marktsector tot een kritische blik 
richting het eenzijdige karakter van het overleg.21 Verbeteringen in het 
overlegstelsel werden in het belang van alle partijen geacht, dus ook van 
de overheid, om zodoende te komen tot een verantwoord personeelsbeleid 
met voldoende draagvlak.22 Sinds 1967 maakt de overlegplicht formeel 
deel uit van het overlegstelsel bij de overheid.23 

Vooral vanaf de jaren tachtig van de vorige eeuw heeft het overleg-
stelsel voor ambtenaren een transformatie doorgemaakt, aangeduid 
als ‘normalisering van het arbeidsvoorwaardenoverleg’. Startsein was 
de afschaffing van het strafrechtelijk stakingsverbod, gevolgd door de 
erkenning van het stakingsrecht voor ambtenaren in de jurisprudentie 
in de jaren tachtig (zie ook paragraaf 8.2). Doelstelling was om te komen 
tot een overlegstelsel met gelijkwaardiger overlegverhoudingen, waarbij 
met een schuin oog werd gekeken naar het cao-stelsel in de marktsector.24 
Instelling van de AAC in 1984 ter beslechting van collectieve arbeids-
voorwaardengeschillen bij de overheid was de eerste stap richting een 
gelijkwaardiger overleg.25 Met invoering van het (hierna te bespreken) 
overeenstemmingsvereiste in 1989, gevolgd door het sectorenmodel26 in 

21 Kamerstukken II 1964/65, 7834, 2, p. 1.
22 Kamerstukken II 1964/65, 7834, 2, p. 2.
23 Wet van 22 maart 1967, Stb. 1967, 197 tot wijziging van art. 125 lid 1 onder k AW 

1929. Met het besluit van 26 september 1968, Stb. 475, tot wijziging van hoofdstuk 
XI van het ARAR betreffende het georganiseerd overleg is hier uitvoering aan gege-
ven. Voor de krijgsmacht werd de overlegplicht in 1975 ingevoerd (Besluit van 31 
december 1974, Stb. 1974, 828).

24 O.a. Kamerstukken II 1989/90, 20402, 3; Kamerstukken II 1995/96, 24400-VII, 46.
25 Akkermans 1994, p. 13-20; p. 58-66; Sprengers 2003, p. 62; Stekelenburg 1999, p. 230.
26 Met invoering van het sectorenmodel is het arbeidsvoorwaardenoverleg gedecen-

traliseerd naar acht sectoren, namelijk vijf rijkssectoren (Rijk, Politie, Onderwijs, 
Defensie en Rechterlijke Macht) en drie decentrale sectoren (Gemeenten, Provincies 
en Waterschappen). Inmiddels is de sector Onderwijs doorgedecentraliseerd en als 
rijkssector komen te vervallen (Sprengers 2014, p. 299-304).
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1993, kwam het huidige overlegstelsel tot stand, dat zich het beste laat 
omschrijven als formeel eenzijdig maar materieel tweezijdig.27 

11.3.2 Inhoud overlegverplichtingen

Wettelijke basis voor de overlegverplichtingen voor militaire ambtenaren 
vormt art. 12 onder p WAD.28 Hierin is bepaald dat voorschriften vast-
gesteld dienen te worden betreffende ‘de wijze, waarop met de daarvoor 
in aanmerking komende vakorganisaties van overheidspersoneel overleg 
wordt gepleegd over aangelegenheden van algemeen belang voor de 
rechtstoestand van militaire ambtenaren, alsmede de gevallen waarin 
overeenstemming in dat overleg dient te worden bereikt’. De overlegpro-
cedure is voor de sector Defensie uitgewerkt in het Besluit georganiseerd 
overleg sector Defensie.29 De algemene overlegplicht is te vinden in art. 
3 lid 1 BGO: 

‘Over aangelegenheden van algemeen belang voor de rechtstoestand, met in-
begrip van de algemene regels volgens welke het personeelsbeleid zal worden 
gevoerd, betreffende de militaire ambtenaren en de ambtenaren wordt, niet 
beslist alvorens daarover door of namens Onze Minister overleg is gevoerd met 
de sectorcommissie.’ 

Opgemerkt moet worden dat de overlegpartners bij naam worden 
genoemd in art. 4 lid 1 BGO, te weten de vier centrales van overheids-
personeel (hierna: centrales) die zitting hebben in de sectorcommissie 
Defensie (SOD). Het merendeel van de militaire bonden is aangesloten 
bij deze centrales, waardoor voor hen indirect toegang ontstaat tot het 
arbeidsvoorwaardenoverleg. De minister is bevoegd uitzonderingen te 
maken op de overlegplicht, maar alleen na de sectorcommissie gehoord 
te hebben (art. 3 lid 2 BGO) (waardoor dit op zichzelf geen escape biedt 
ingeval van een overlegstaking). Daarbij moet blijkens de toelichting wor-

27 Dit is in navolging van de blauwdruk van de Werkgroep Aard, Structuur en Inhoud 
van het Overleg (ASIO) voor een nieuw overlegstelsel: formeel met handhaving van 
de eenzijdige vaststelling, maar ‘materieel een systeem van tweezijdigheid’ (Werkgroep 
ASIO 1980, p. 21-23; Kamerstukken II 1984/85, 19009, 1-2, p. 4).

28 Vgl. art. 125 onder m AW 1929. Deze bepaling zelf behelst geen inhoudelijke rege-
ling van het overeenstemmingsvereiste (zie ook Rb. Den Haag 30 november 2016, 
ECLI: NL: RBDHA:2016:14438; TAR 2017/18). 

29 zie ook Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 6.3-6.5. Vgl. art. 105 t/m 118 
ARAR (oud) voor de sector Rijk; verschilpunt is de afwijkingsmogelijkheid van de 
minister van Defensie in buitengewone omstandigheden (art. 39 BGO); voorts zijn 
de bijzondere commissies in het sectoroverleg Defensie komen te vervallen. 
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den gedacht aan de situatie dat door het overleg over bepaalde algemene 
regels de taakstelling van de krijgsmacht als zodanig en in het bijzonder 
operationele en organisatorische eisen in het geding zouden komen.30 

Voor de inhoud van de overlegplicht is de uitspraak van de president 
van de rechtbank Den Haag uit 1980 nog steeds richtinggevend: het 
moet gaan om een ‘open en reëel overleg’.31 In haar adviezen heeft de 
AAC de norm van open en reëel overleg verder ingekleurd, onder meer 
onder verwijzing naar de onderhandelingsvrijheid die volgt uit art. 6 
lid 1 ESH en ILO-verdrag 151.32 De overlegplicht vraagt een bepaalde 
opstelling van partijen: de uitkomst mag bij geen der partijen bij voor-
baat vaststaan; partijen moeten ernaar streven door middel van dialoog 
overeenstemming te bereiken; en partijen moeten rekening houden met 
elkaars gerechtvaardigde belangen.33 

Als aanvulling op de overlegplicht geldt voorts dat overeenstemming 
moet worden bereikt indien het gaat om een voorstel dat strekt tot het re-
gelen van rechten en plichten van individuele (militaire) ambtenaren (art. 
3 lid 3 BGO). Hierbij kan het ook gaan om formele wetgeving. Daarom 
heeft het overeenstemmingsvereiste een formeelwettelijke grondslag gekre-
gen in art. 12 onder p 12 WAD.34 Overeenstemming wordt ingevolge art. 
3 lid 3 BGO bereikt indien de meerderheid van de sectorcommissie voor 

30 Besluit van 31 december 1974, Stb. 1974, 828, p. 6. Het betreft hier de nota van 
toelichting bij het Besluit georganiseerd overleg militairen (BGM), dat in 1993 is 
vervangen door het BGO. 

31 Rb. ‘s-Gravenhage (pres.) 16 mei 1980, ECLI:NL:RBSGR:1980:AC6879; NJ 1980/533.
32 AAC 6 mei 1987, AAC.12. zie ook Rb. Den Haag 1 oktober 2015, ECLI:NL: 

RBDHA:2015:11274; JAR 2015/272; Hof Den Haag 27 oktober 2015, ECLI:NL: 
GHDHA:2015:2949; JIN 2016/25, m.nt. S.F.H. Jellinghaus & E.G.M. Huisman over 
de vraag of sprake is geweest van open en reëel overleg over de pensioenafspraken 
in de loonruimteovereenkomst.

33 Rb. (Pres.) ‘s-Gravenhage 16 mei 1980, NJ 1980, 533 zoals herhaaldelijk benadrukt 
door de AAC (Bijv. AAC 7 februari 2013, AAC.09). zie over de overlegnorm uitgebreid 
Akkermans 1994, p. 38-47.

34 Wet van 15 maart 1995, Stb. 1995, 184; vgl. art. 125 lid 1 onder m AW. Aanvankelijk 
was het overeenstemmingsvereiste vastgelegd in aanvullende protocollen. Nadat het 
overlegstelsel met invoering van het sectormodel in 1993 haar (voorlopig) definitieve 
vorm had aangenomen, kreeg het een wettelijke basis. De Raad van State had er na-
melijk op gewezen dat door het overeenstemmingsvereiste materieel de vrijheid van 
de formele wetgever werd beperkt (Kamerstukken II 1993/94, 23792, 3, p. 1). Voor de 
sector Rijk is overeenstemmingsvereiste in 1993 neergelegd in art. 105 ARAR (Stb. 
1993, 94). Voor de sector Defensie is het in 1998 vastgelegd in het BGO (Besluit van 
25 juni 1998, Stb. 1998, 509). Dit oponthoud had te maken met opnemen van de extra 
uitzondering voor Defensie voor voorstellen die betrekking hebben op de inrichting 
van de krijgsmacht, het verzekeren van de beschikbaarheid, de inzetbaarheid, de 
personele vulling of het ongestoord functioneren van de krijgsmacht (Dijkstra, MRT 
1998, afl. 8, p. 325).
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is, waarbij elke centrale één stem heeft (het meerderheidsvereiste). Indien 
de stemmen staken, beslist de minister. Op het overeenstemmingsvereiste 
is een aantal uitzonderingen gemaakt (art. 3 lid 4 BGO). Achterliggende 
gedachte is dat het alleen heeft te gelden voor aangelegenheden waar ook 
in de marktsector over wordt onderhandeld. In onbegrensde vorm zou-
den de ambtenarenorganisaties met het overeenstemmingsvereiste meer 
invloed krijgen dan de vakorganisaties in de marktsector.35 In het vervolg 
zal ik het samenstel van de overlegplicht en het overeenstemmingsvereiste 
aanduiden als overlegverplichtingen. 

11.3.3 Overlegverplichtingen bij reorganisaties

In hoeverre de overlegverplichtingen zien op reorganisaties, is onder 
meer afhankelijk van de wijze waarop het desbetreffende rechtspositie-
reglement de overlegverplichtingen regelt.36 Aangenomen wordt dat de 
overlegplicht zich uitstrekt tot reorganisaties. Hieronder valt niet het 
besluit tot reorganisatie zelf, maar wel de aan de reorganisatie verbonden 
algemene personele effecten.37 Voorts is zeer wel denkbaar dat een sociaal 
plan kan worden gerekend onder het overeenstemmingsvereiste.38 Voor 
reorganisaties vanaf 2012 hanteert Defensie het Sociaal beleidskader De-
fensie 2012-2016 (zie paragraaf 6.7.3.1 (onder a)). Dit sociaal plan is met 
de centrales overeengekomen. Het bevat voorzieningen en instrumen-
ten om de personele gevolgen van de reorganisaties op te vangen, zoals 
werk-naar-werk-afspraken en afvloeiingsregelingen. Aan deze afspraken 
kunnen individuele (militaire) ambtenaren rechten ontlenen; daarom 
vallen deze onder het overeenstemmingsvereiste van art. 3 lid 3 BGO. 

35 Besluit van 25 juni 1998, Stb. 1998, 509, p. 6.
36 zie ook Hof Amsterdam (OK) 20 oktober 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BK8298; TRA 

2010/51, m.nt. Sprengers, in welke zaak er een verschil zat in de formulering van het 
overeenstemmingsvereiste bij vaststelling van rechten en plichten in het algemeen 
en bij vaststelling van een sociaal plan. Volgens het Hof was niet uitgesloten dat een 
sociaal plan eenzijdig wordt vastgesteld. Bovendien had de gemeente gesteld dat de 
medezeggenschap bij reorganisaties bij de ondernemingsraad lag. In zijn annotatie 
hekelt Sprengers dit oordeel omdat dit het overeenstemmingsvereiste ondergraaft en 
niet strookt met de gedachte die hieraan ten grondslag ligt, namelijk het creëren van 
‘een balance of power in het overleg bij de overheid’. 

37 Bijv. art. 113 lid 4 ARAR. zie ook Sprengers 2014, p. 313-315; AAC 15 juni 1988, 
TAR 1988/181; AAC 15 januari 1992, TAR 1992/65; Besluit van 1 juli 2010, Stb. 691, 
p. 3.

38 Sprengers 2014, p. 315-316. Anders: Rb. Amsterdam (vzr.) 11 juni 2009, ECLI: NL:  
RBAMS:2009:BJ1719; Hof Amsterdam 20 oktober 2009, TRA 2010, 51 m.nt. Spren-
gers. 
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De overlegplicht is in de diverse overheidssectoren verzwaard in eigen 
reorganisatiecodes.39 Voor Defensie geldt de Regeling overlegprocedures 
bij reorganisaties (ROR)40, dat een nadere uitwerking vormt van het BGO 
en het Besluit Medezeggenschap Defensie 2008 (BMD). Deze regeling is 
op haar beurt weer uitgewerkt in de Uitvoeringsregeling reorganisaties 
Defensie (URD)41, die op gedetailleerde wijze de kaders schept voor het 
overleg voor iedere reorganisatie binnen Defensie.

Het URD spreekt van vijf fasen in een reorganisatie; bij elke fase staat 
aangegeven op welke wijze de sectorcommissie en de medezeggen-
schapscommissie moeten worden betrokken bij de besluitvorming.42 In 
de besluitvormingsfase bijvoorbeeld, hoeft over het voorlopig reorgani-
satieplan in beginsel geen overeenstemming met de centrales te worden 
bereikt. Dit wordt anders indien de reorganisatie gevolgen heeft voor het 
algemene personeelsbeleid. Het overeenstemmingsvereiste strekt zich 
in dat geval uit over het gehanteerde bijzondere arbeidsvoorwaardelijke 
instrumentarium en de personele aspecten van de reorganisatie (de 
‘personeelsparagraaf ’) (paragraaf 4.3 URD). 

Een bijzonder punt is gelegen in de afbakening van de rol van de 
ambtenarenorganisaties ten opzichte van die van de medezeggenschap.43 
Ondanks de gescheiden verantwoordelijkheden kan het uitblijven van 
de vereiste overeenstemming met de ambtenarenorganisaties van in-
vloed zijn op het medezeggenschapstraject. Allereerst kan de vertraagde 
besluitvorming weerslag hebben op de bedrijfsvoering, het terrein van 
de medezeggenschap. Daarnaast kan de situatie zich voordoen dat het 
bevoegd gezag de reorganisatie doorzet, ondanks het ontbreken van 
overeenstemming. Sprengers is van mening dat dit gebrek in de besluitvor-

39 zie ook De Vos, TAR 1994, afl. 1, p. 48.
40 Ministeriële regeling van 17 januari 2000, Stcrt. 2000.
41 Aanwijzing SG A/965, ‘Uitvoering reorganisaties Defensie’, 23 oktober 2012, inwer-

kingtreding per 1 januari 2012.
42 Het betreft achtereenvolgens de studiefase, voorbereidingsfase, besluitvormingsfase, 

implementatiefase en evaluatiefase.
43 Bijv. Rb. ’s-Gravenhage (vzr.) 28 februari 2003, ECLI:NL:RBSGR:2003:AK8356; TAR 

2003, 69. zie over de taakverdeling uitgebreid Sprengers 2014, p. 310-313. Ingevolge 
art. 53a is de WOR niet van toepassing op Defensie. Daarom kent Defensie geen on-
dernemingsraad, maar medezeggenschapscommissies (zie ook paragraaf 6.5.2). In de 
nota van toelichting bij het BMD (Stb. 2008, 321) is bepaald dat de onderwerpen die 
op grond van art. 3 lid 1 BGO zijn voorbehouden aan het overleg met de centrales, 
geen onderwerp zijn van overleg van de medezeggenschapscommissies, zelfs niet wan-
neer deze slechts van toepassing zijn op de werknemers van één defensieonderdeel. 
Dit is vooral relevant voor de medezeggenschapscommissies die zijn ingesteld per 
defensieonderdeel (DMC). Deze hebben (gedeeltelijk) het overleg met de bijzondere 
commissies op het niveau van een Defensieonderdeel overgenomen.
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ming gevolgen moet hebben voor de toetsing van het reorganisatiebesluit 
door de Ondernemingskamer (voor de sector Defensie: het College voor 
geschillen medezeggenschap defensie)44, mocht de ondernemingsraad 
(voor de sector Defensie: de medezeggenschapscommissie) hiertegen 
bezwaren uiten.45 De vraag is of dit ook heeft te gelden ingeval van een 
overlegstaking. Dit houdt verband met de vraag in hoeverre de minister 
daarbij beslissingsbevoegd is. 

11.4 De Wul-casus 

De Wet uniformering loonbegrip is zowel voor de overheid als in de 
marktsector op 1 januari 2013 in werking getreden met als doelstelling 
uniformering van het loonbegrip voor de heffing van loonbelasting/
premie volksverzekeringen, premies werknemersverzekeringen en in-
komensafhankelijke bijdrage zorgverzekeringswet. Voor de werkgever 
betekende dit een administratieve lastenwinst, voor de Belastingdienst 
en het UWV werd de uitvoering van de loonaangifteketen efficiënter 
en voor de werknemer werd het loonstrookje overzichtelijker door een 
eenvoudigere berekening van bruto naar netto salarissen.46 De wet is op 
macroniveau bedoeld als budgetneutrale maatregel; het koopkrachtef-
fect kwam volgens de regering voor de meeste burgers (88%) uit in de 
bandbreedte -1,5 en 1,5%, wat acceptabel werd gevonden. 

Deze inkomenseffecten werden vooral veroorzaakt door het afschaffen 
van de inkomensafhankelijke bijdrage voor de zorgverzekeringswet, die 
bij werknemers werd belast als loon. De verhoging van het netto inkomen 
die hierdoor ontstond, werd geneutraliseerd met een verhoging van de 
loon- en inkomstenbelasting.47 De zorgverzekeringswet is evenwel niet 

44 Verschil is dat de Ondernemingskamer van het gerechtshof Amsterdam, een on-
afhankelijke rechter, op verzoek vergaande voorzieningen kan treffen, zoals het 
opleggen van de verplichting om het besluit geheel in te trekken (art. 26 lid 5 onder 
a WOR). Het College voor geschillen medezeggenschap defensie (art. 33 BMD), een 
intern college, is slechts bevoegd om advies uit te brengen aan het hoofd defensie-
onderdeel of de secretaris-generaal, afhankelijk van het niveau van het geschil (art. 
37 BMD). Wel kunnen alle partijen in het geschil bezwaar maken tegen het besluit 
van het bevoegd gezag naar aanleiding van het advies van het college. Als sluitstuk 
is beroep mogelijk bij de bestuursrechter (bijv. Rb. ’s-Gravenhage (vzr.) 28 februari 
2003, ECLI:NL:RBSGR:2003:AK8356; TAR 2003/69). 

45 L.C.J. Sprengers, annotatie bij: Hof Amsterdam 24 februari 2012, TRA 2012, 59. 
46 Kamerstukken II 2009/10, 31131, 3, p. 2.
47 Brief Staatssecretaris van Financiën aan de Voorzitter van de Tweede Kamer, ‘Verzoek 

regeling van Werkzaamheden ter zake van de inkomenseffecten voor gepensioneer-
den, militairen en Wajongers van de Wet uniformering loonbegrip (Wet ULB)’, Den 
Haag 29 januari 2013.
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van toepassing op militairen (art. 2 lid 2 onder a zVW); zij zijn verplicht 
gebruik te maken van de militaire geneeskundige dienst zodat inzicht 
bestaat in hun gezondheidstoestand en dus inzetbaarheid (art. 12h WAD) 
(zie paragraaf 6.3.5.3). Dit betekent dat militairen het voordeel van af-
schaffing van de inkomensafhankelijke bijdrage misten, terwijl zij wel 
werden geraakt door de verhoging van de loon- en inkomstenbelasting. 
Een negatief effect op het inkomen tussen -2,8% en -4,7% was het gevolg, 
nog los van andere zaken zoals verhoging van de pensioenpremie en de 
bijdrage aan de eigen ziektekostenregeling.48 

Toen duidelijk werd dat de minister onvoldoende zou ondernemen om 
de uitwerking op militairen van de Wul tijdig te repareren, schortten de 
centrales op 21 december 2012 het sectoroverleg Defensie op voor onbe-
paalde tijd. zij waren furieus, temeer omdat zij vanaf juni 2012 herhaal-
delijk aandacht hadden gevraagd voor de negatieve gevolgen van de Wul 
voor militairen. Bij de totstandkoming van de wet en in de periode daarna 
was door Defensie niet adequaat gereageerd op signalen die wezen in deze 
richting.49 Namens Defensie werd een compensatievoorstel in het voor-
uitzicht gesteld.50 Ondanks dat het onderwerp een aantal keer ter sprake 
was gebracht in de werkgroep Algemene & Financiële Rechtspositie51 lag 
er op 13 december 2012 nog steeds geen concreet compensatievoorstel op 
tafel. Omdat de Wul al op 1 januari 2013 in werking zou treden, wilden 
de centrales verdere bespreking in de sectorcommissie. De minister kon 
de sectorcommissie bij brief van 19 december 2012 slechts een gedeelte-
lijke compensatie voor de duur van een jaar bieden, waarmee militairen 
uiteindelijk nog steeds slechter af zouden zijn.52 Voor de centrales was 

48 Bijlage bij Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 57. Ook Wajongers en (vroeg)gepen-
sioneerden werden getroffen door de Wul omdat ook zij het voordeel van afschaffing 
van de inkomensafhankelijke werkgeversbijdrage missen (Kamerstukken II 2012/13, 
33400-XV, 87).

49 Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 63, p. 28, 31. Reeds in memorie van toelichting 
bij het wetsvoorstel werd aangegeven dat militairen een bijzondere positie hebben en 
uitgezonderd zijn van de zVW (Kamerstukken II 2009/10, 32131, 3, p. 24). Volgens de 
minister was er te lang vanuit gegaan dat militairen, net als burgers, geen loonheffing 
meer zouden hoeven te betalen over de zorgpremie bij de SzVK. 

50 Pieters, ProDef Bulletin 2013, afl. 1, p. 3; Bijlage bij Kamerstukken II 2012/13, 33400-
X, 57. De omvang van het koopkrachtverlies voor militairen werd pas duidelijk in 
september 2012, waarop informeel overleg over mogelijke compensatiemaatregelen 
werd gevoerd met de vakbonden. Dit voorstel liep vertraging op vanwege de financiële 
complexiteit (Adviesaanvraag van de minister van Defensie aan de AAC, ‘Verzoek 
om advies’, onder kenmerk BS/2013000778, 13 januari 2013).

51 Onderdeel van het sectoroverleg Defensie. zie voor de structuur van het georganiseerd 
overleg bij Defensie Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 6.3.

52 Het ging om een verlaging tot een inkomensverlies tot maximaal -1,5%, de ondergrens 
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het voorstel van de minister onacceptabel.53 Omdat het voorstel werd 
gepresenteerd als voldongen feit, kon geen sprake meer zijn van open en 
reëel overleg.54 De centrales ervoeren dit als ‘dusdanig respectloos’, dat zij 
ervoor kozen het overleg op te schorten met de motivering: ‘zonder onze 
aanwezigheid in dit overleg mag Defensie geen onomkeerbare besluiten 
nemen die de rechtspositie van militairen raken, en daarmee komen ook 
de lopende reorganisatietrajecten stil te staan.’ Daarbij werd gerefereerd 
aan het stakingsverbod. Het opschorten van het overleg werd gezien als 
‘één van de weinige actiemiddelen die de militaire vakbonden hebben om 
onderhandelingsdruk te genereren’.55 Pas wanneer de minister met een 
nieuw voorstel zou komen voor de volledige en structurele compensatie, 
zouden de centrales weer plaatsnemen aan de onderhandelingstafel.56

Met name met haar reactie na het opschorten van het overleg had de 
minister – in de woorden van Tweede Kamerlid Knops (CDA) – de bon-
den ‘de gordijnen ingejaagd’.57 Op 21 december 2012 liet de minister in een 

van de bandbreedte voor andere werknemers. Deze compensatie kon pas vanaf april 
2013 volledig worden doorgevoerd vanwege het inregelen van de systemen. Een 
structurele oplossing voor 2014 en de jaren daarop moest volgens dit voorstel worden 
gevonden binnen het arbeidsvoorwaardenproces (Brief HDP W.A.G. van de Water aan 
Voorzitter en leden van het SOD, ‘Betreft: inkomenseffecten militairen als gevolg van 
de invoering van de Wet uniformering loonbegrip (WUL)’, kenmerk SOD/12.00999, 
Den Haag: 19 december 2012 (opgenomen in bijlage 4 bij adviesaanvraag van de 
minister van Defensie aan de AAC, ‘Verzoek om advies’, kenmerk BS/2013000778, 
Den Haag: 13 januari 2013)).

53 Kort gezegd ging het de centrales erom dat de compensatie (in totaal een bedrag van 
€ 47,5 miljoen) zou komen uit vertraging van activiteiten binnen eigen begroting. 
Dit viel slecht, omdat de extra belastinginkomsten van zo’n 60 miljoen volgens hen 
zouden terugvloeien naar de schatkist. Bovendien was het slechts een gedeeltelijke 
oplossing: er was nog steeds geen duidelijkheid over de gevolgen in 2014. Niet 
uitgesloten was dus dat dit uit de eigen arbeidsvoorwaarden zou moeten worden 
gecompenseerd (Bijlage bij Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 57; Kamerstukken II 
2012/13, 33400-X, 63, p. 5). 

54 Dat het voorstel werd gepresenteerd als voldongen feit, blijkt onder meer uit de wijze 
waarop de minister haar brief afsloot, namelijk dat zich ervan bewust was ‘dat het 
resultaat, juist in deze periode, als onbevredigend kan worden ervaren’, gevolgd door: 
‘helaas is dit het maximaal haalbare’ (Brief HDP W.A.G. van de Water aan Voorzit-
ten en leden van het SOD, ‘Betreft: inkomenseffecten militairen als gevolg van de 
invoering van de Wet uniformering loonbegrip (WUL)’, kenmerk SOD/12.00999, 
Den Haag: 19 december 2012 (opgenomen in bijlage 4 bij adviesaanvraag van de 
minister van Defensie aan de AAC, ‘Verzoek om advies’, kenmerk BS/2013000778, 
Den Haag: 13 januari 2013)).

55 ‘Onvolledige info over de WUL: Defensie schoffeert personeel’, Nieuwbrief AFMP 
2013, afl. 1.

56 Bijlage bij Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 57, p. 6.
57 Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 63, p. 2. Het ging daarbij ook om de ongeluk-

kige communicatie naar het personeel – zowel qua inhoud als qua tijdstip – rond de 
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brief aan de Tweede Kamer weten dat zij opschorting van het overleg niet 
in het belang van het Defensiepersoneel achtte. Daarom had zij besloten 
haar compensatievoorstel toch door te voeren. Daarnaast sprak zij het 
voornemen uit de reorganisatie voort te zetten, ook zonder medewer-
king van de centrales, omdat het naar haar mening in het belang van het 
betrokken personeel was zo spoedig mogelijk duidelijkheid te krijgen 
over de toekomst. De minister gaf tevens (schriftelijk) te kennen dat zij 
advies had gevraagd bij de AAC wegens het opschorten van het overleg 
door de centrales, dat volgens haar oneigenlijk en disproportioneel was.58 
De minister schreef een overlegvergadering uit om gezamenlijk met de 
centrales het geschil te definiëren. Deze vond plaats op 8 januari 2013, 
maar de centrales waren niet aanwezig. Dit leidde vervolgens tot een 
eenzijdige adviesaanvraag van Defensie.59 De centrales stelden evenwel 
dat minister niet eenzijdig, dus zonder dit officieel in een overleg aan te 
geven, een geschil kon definiëren.60 

Het voornemen van Defensie om ondanks alles door te gaan met de 
reorganisaties, werd door de centrales scherp bekritiseerd. Uit deze stap 
zou volgens de Centrale van Middelbare en Hogere Functionarissen 
(CMHF) namelijk impliciet volgen dat Defensie het georganiseerd over-
leg, een wettelijke verplichting ter bescherming van de belangen van het 
defensiepersoneel, niet meer serieus nam.61 De centrales vonden dat het 
opschorten van het overleg en het gevolg daarvan juist vanwege de bij-
zondere positie van het Defensiepersoneel, in het bijzonder het stakings-
verbod, te allen tijde door Defensie zou moeten worden gerespecteerd: 
‘Het personeel wordt anders monddood gemaakt.’ Volgens de centrales 
leefde de minister formeel overeengekomen procedures die dienden ter 
compensatie van het stakingsverbod, niet na.62 Later kwam de minister 
terug op het voornemen door te gaan met de reorganisaties. Niettemin 
had dit tezamen met het eenzijdig vragen van advies tot verdieping van 
het conflict geleid. Betreurd werd dat de minister een formele benadering 
koos en niet op informele wijze probeerde tot een oplossing te komen, 

nadelige effecten van de Wul (Pieters, ProDef Bulletin 2013, afl. 1, p. 3; Kamerstukken 
II 2012/13, 33400-X, 63, p. 10, 27).

58 Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 47; Adviesaanvraag van de minister van Defensie 
aan de AAC, ‘Verzoek om advies’ kenmerk BS/2013000778, Den Haag 13 januari 
2013, p. 3.

59 Adviesaanvraag van de minister van Defensie aan de AAC, ‘Verzoek om advies’ 
kenmerk BS/2013000778, Den Haag 13 januari 2013, p. 4.

60 Pieters, ProDef Bulletin 2013, afl. 1, p. 4.
61 Pieters, ProDef Bulletin 2013, afl. 1, p. 3.
62 ‘Onvolledige info over de WUL: Defensie schoffeert personeel’, Nieuwsbrief AFMP 

2013, afl. 1; Pieters, ProDef Bulletin 2013, afl. 1, p. 3.
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terwijl de centrales hiertoe bereid waren.63 
Vanwege de nadelige gevolgen van de Wul, maar ook de opstelling van 

Defensie, beraadden de militaire bonden zich op het voeren van acties. 
Grote acties zijn evenwel uitgebleven.64 Naast het genereren van media-
aandacht, zochten de militaire bonden contact met Tweede Kamerleden 
in de hoop sympathie voor hun zaak te krijgen. Dit leidde tot vragen van 
de Vaste Commissie voor Defensie van de Tweede Kamer (VCD), gevolgd 
door een algemeen overleg op 23 januari 2013.65 De VCD was over het 
algemeen zeer kritisch over het handelen van de minister van Defensie – of 
beter gezegd het niet handelen – bij de invoering van de Wul, de geboden 
oplossing voor 2013 en de wijze waarop dit was gecommuniceerd. De 
Tweede Kamerleden verwezen daarbij steeds in meer of mindere mate 
naar de bijzondere rechtspositie van militairen.66 Over het opschorten van 
het overleg zei Tweede Kamerlid van Dijk (SP) bijvoorbeeld: ‘De minister 
weet dat militairen niet mogen staken, waardoor ze beperkt zijn in hun 
actiemiddelen. Daarvan mag je geen misbruik maken. Het enige middel 
is het opschorten van het overleg. Daardoor komt de reorganisatie stil te 
liggen, met alle gevolgen van dien.’67 

Na een handreiking van de minister werd het overleg op 6 maart 2013 
hervat.68 Het controversiële compensatievoorstel werd ingetrokken en er 

63 Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 63, p. 8; Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 63, 
p. 11; Pieters, ProDef Bulletin 2013, afl. 1, p. 3.

64 De eerste actie waartoe de centrales de leden hebben opgeroepen betrof het retour 
zenden van de brief over de gevolgen van de Wul van de SG van 31 december 2012 
met de tekst: ‘Wordt niet geaccepteerd.’ Tevens werd opgeroepen om een klacht in te 
dienen op grond van hoofdstuk 9 Awb en werd gewezen op de mogelijkheid bezwaar 
te maken tegen de loonstrook van januari 2013 (Pieters, ProDef Bulletin 2012, afl. 1; 
Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 70, p. 3). In het kader van een bezwaarzaak van 
twee militairen tegen hun salarisstrook van januari 2013 oordeelde de rechtbank Den 
Haag op 22 januari 2014 in beroep onder meer dat geen sprake was van schending 
van het materiële gelijkheidsbeginsel en dat weliswaar sprake was van aantasting van 
het eigendomsrecht, maar niet van schending van art. 1 van het Eerste Protocol bij 
het EVRM. Bij dit oordeel speelde de door de minister geboden compensatie een 
belangrijke rol. Ook hetgeen werd gesteld in het kader van de overlegplicht bood de 
militairen geen soelaas: dit liep onder meer stuk op het toetsingsverbod van art. 120 
Gw (Rb. Den Haag 22 januari 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:950). 

65 Kamerstukken II 2012/23, 33400-X, 57.
66 O.a. Knops (CDA); Eijsink (PvdA) (Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 63, p. 4, 8-9). 
67 Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 63, p. 6. Ook Berckmoes-Duindam (VVD) legde 

een dergelijk verband met het stakingsverbod (Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 
63, p. 12).

68 Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 65. In samenspraak met het ministerie van Fi-
nanciën was 47,5 miljoen uitgetrokken om de inkomenseffecten tot maximaal 1,5% te 
beperken, ingaande per 1 april 2013. Vervolgens heeft de minister op 28 januari 2013 
aangegeven dat zij ook de eerste drie maanden van 2013 zou compenseren. De hiermee 
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werd een nieuw voorstel gedaan, namelijk dat militairen er in 2013 niet 
verder dan 1,5% op achteruit zouden gaan en dat overleg gevoerd zou 
worden over een concrete structurele oplossing voor 2014. Tevens werd 
de commissie-De Veer ingesteld om te onderzoeken hoe het vertrouwen 
van de centrales in Defensie kon worden hersteld en om te komen tot 
een gezond klimaat voor het arbeidsvoorwaardenoverleg.69 Nadat de 
hoorzitting van de AAC eerder al op verzoek van Defensie was uitgesteld, 
werd de omstreden adviesaanvraag bij de AAC ingetrokken teneinde het 
overlegklimaat en het vertrouwen te verbeteren.70 

Door het opschorten van het overleg had de reorganisatie 75 dagen 
vertraging opgelopen, wat ongeveer € 9,5 miljoen per maand kostte door-
dat overtollig personeel later dan gepland de organisatie zou verlaten.71 
Pas in januari 2019 is voorzien in een structurele compensatie voor het 
Wul-effect in de vorm van een maandelijkse bruto uitkering.72 Uit de 
Wul-casus kan een tweetal rechtsvragen worden afgeleid, namelijk (1) in 
hoeverre de geschillenregeling een rol kan spelen bij een overlegstaking; 
en (2) in hoeverre de minister beslissingsbevoegd is indien zij aan de 
overlegverplichting wil, maar niet kan voldoen. Op deze vragen zal ik 
achtereenvolgens ingaan in paragraaf 11.5 en 11.6. 

gemoeide extra twee miljoen euro - totaal dus 49,5 miljoen - kwamen ten laste van de 
defensiebegroting (Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 56). Een dag later werd tijdens 
het debat naar aanleiding van het algemeen overleg nog een vijftal moties ingediend, 
die er kort gezegd op gericht waren de militairen (zo veel mogelijk) structureel te 
compenseren voor de negatieve inkomenseffecten. De VVD en PvdA stemden tegen 
de moties dat dit moest gebeuren zonder dat daarbij op de arbeidsvoorwaarden zou 
worden bezuinigd en ongeacht de uitkomst van de pakketvergelijking (Kamerstuk-
ken II 2012/13, 33400-X, 50, 51, 54 en 58; Handelingen II 2012/13, 48, 10). Alleen 
de motie Eijsink/Berckmoes-Duindam over het ‘zo veel mogelijk’ compenseren van 
negatieve inkomenseffecten werd aangenomen (Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 
53; Handelingen II 2012/13, 48, 10).

69 Bijlage (ter inzage gelegd) bij Kamerstukken II 2012-2013, 33400-X, 74 (Verslag Com-
missie de Veer Georganiseerd Overleg, ’s-Gravenhage: 2 april 2010), p. 3.

70 Bijlage (ter inzage gelegd) bij Kamerstukken II 2012-2013, 33400-X, 74 (Verslag Com-
missie de Veer Georganiseerd Overleg, ’s-Gravenhage: 2 april 2010), p. 6.

71 Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 70, p. 2.
72 Brief van 7 mei 2019 van de Staatssecretaris van Defensie aan de voorzitter en leden 

van de werkgroep Hoofddirectie Personeel Algemene en Financiële Rechtstoestand, 
BS2019008835, ‘VUT/WUL-compensatie’. De compensatie van 2013 is voortgezet 
in 2014. Het ging daarbij om een verlaging van de zogenoemde ‘VUT-equivalente 
premie’. Per 1 januari 2014 is de VUT-premie van onder meer burgerambtenaren bij 
Defensie komen te vervallen; pas per 1 januari 2015 is de inhouding van de VUT-
equivalente premie voor militairen stopgezet. Hierdoor viel de Wul-compensatie weg 
(zie ook CRvB 27 september 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2972, TAR 2019/19). 
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11.5 De AAC als uitweg?

De mogelijkheid daargelaten dat de patstelling via informeel overleg wordt 
doorbroken, oogt de geschillenprocedure bij AAC, bedoeld om collec-
tieve arbeidsgeschillen te beslechten, als de geëigende uitweg wanneer de 
ambtenarenorganisaties niet verschijnen aan de onderhandelingstafel.73 In 
2000 kwam het bijvoorbeeld tot een adviesaanvraag van de zijde van De-
fensie na het afbreken van het overleg door de centrales. Het geschil betrof 
het akkoord over het nieuwe arbeidsvoorwaardenpakket. De achterban 
van de militaire bonden verleende hieraan geen goedkeuring en ook de 
handreiking van de toenmalige staatssecretaris werd niet geaccepteerd.74 
In dit geval waren de centrales aanwezig bij de overlegvergadering en 
werkten zij mee aan de adviesaanvraag, hoewel het initiatief werd over-
gelaten aan Defensie. Op het moment dat de ambtenarenorganisaties in 
het geheel niet willen meewerken aan een adviesaanvraag – of deze zelfs 
‘betreuren’ zoals in de Wul-casus het geval was – rijst de vraag in hoeverre 
een eenzijdig beroep op de AAC de impasse kan doorbreken. Voordat 
ik hierop inga, schets ik eerst de contouren van de geschillenregeling.

11.5.1 De geschillenregeling

Ingevolge art. 6 lid 3 ESH dienen lidstaten te bevorderen dat een doel-
matige procedure wordt ingesteld en toegepast voor de bemiddeling 
in en vrijwillige arbitrage bij (collectieve) arbeidsgeschillen. Dit staat 
aan de basis van de geschillenregeling,75 die in 1984 haar intrede deed 
in het ambtenarenrecht onder gelijktijdige instelling van de Advies en 
Arbitragecommissie Rijksdienst (zie paragraaf 12.3.1).76 zoals de naam 
al doet vermoeden, heeft deze commissie tot taak om op verzoek van 

73 Gedurende de opschorting wordt gewoonlijk nog wel overleg gevoerd, zij het op 
informele wijze (Kamerstukken II 2012/13, 33400-X, 63, p. 2).

74 ‘Arbeidsvoorwaardenoverleg afgebroken’, persbericht Ministerie van Defensie 27 
oktober 2000.

75 De geschillenregeling wordt veelal aangeduid met de term sluitstukregeling, voor het 
eerst gebruikt door de commissie-Toxopeus II (Commissie-Toxopeus 1980, p. 7). In 
dit hoofdstuk zal de term geschillenregeling worden aangehouden om verwarring 
te voorkomen met de in 1993 ontworpen sluitstukregeling voor de sector Defensie.

76 zie voor de voorgeschiedenis o.a. Rood 1989, p. 91-94; Akkermans 1994, p. 13-22; 
Dijkstra, MRT 1998, afl. 8, p. 322-323. De AAC wordt veelal aangeduid met de naam 
van haar voorzitter: aanvankelijk de commissie-Albeda, thans de commissie-Remkes. 
Ter beslechting van collectieve arbeidsgeschillen binnen lagere overheden is de Lokale 
Advies- en arbitragecommissie (LAAC) ingesteld, onder voorzitterschap van Van der 
Heijden (Sprengers 2003, p. 65-68).
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de overlegpartijen te adviseren dan wel bindende arbitrale uitspraak te 
doen in de voorgelegde collectieve arbeidsgeschillen. Gebruikmaking van 
de geschillenregeling is niet dwingend voorgeschreven. Voor militairen 
vormt art. 12 onder p WAD de wettelijke basis voor de regeling.77 De 
vaste procedure – opgenomen in art. 13 t/m 24 BGO – die dient te wor-
den doorlopen, is voor de sector Defensie nagenoeg gelijk aan die voor 
de sector Rijk.78 Ook voor de sector Defensie is de AAC de aangewezen 
instantie om geschillen te beslechten (art. 18 BGO). 

Voor militairen zijn in het verleden bovendien aanvullende geschil-
lenregelingen tot stand gekomen ter compensatie van een (op handen 
zijnde) wettelijke beperking van het recht op collectieve actie. De eerste 
aanvullende regeling stamt uit 1985: het ultiem overleg.79 Deze is in 1993 
vervangen door het sluitstuk op het overleg oftewel de sluitstukregeling.80 Op 
beide regelingen kan pas een beroep worden gedaan indien het voortgezette 
overleg, dat in de regel volgt na het inwinnen van advies bij de AAC (art. 
21 BGO), vast is gelopen. Ook gaat het in beide gevallen om een vorm 
van bemiddeling. Het ultiem overleg werd in strikte afzondering gevoerd 
door één vertegenwoordiger van elk der partijen en een voorzitter (het 
driemanschap), waarbij laatstgenoemde optrad als bemiddelaar. In de 
sluitstukregeling is de AAC de rol van actieve bemiddelaar toegekend. De 
AAC heeft eenmaal standby gestaan in het kader van de sluitstukregeling.81 

De laatste aanvullende regeling is het in 2008 bij invoering van art. 12i 
WAD aangekondigde protocol bij het BGO. In art. 12i WAD is het sta-
kingsverbod neergelegd, maar ook een recht om deel te nemen aan andere 
vormen van collectieve acties, voor zover deze deelname de operationele 
inzet van de krijgsmacht niet verstoort of belemmert (lid 2).82 Om dit recht 
niet ‘geheel illusoir’ te maken, is de bedoeling dat een protocol betref-

77 Vgl. art. 125 lid onder m AW 1929 voor overige ambtenaren. zie ook Rood 1989, p. 
94-101.

78 zie voor de procedure ook Rood 1989, p. 94-101; Coolen, Hummel & Walgemoed 
2016, par. 6.7.

79 Invoering van het ultiem overleg (bij overeenkomst) hield samen met het vooruitzicht 
van een wettelijk verbod op het voeren van collectieve acties voor militairen vanwege 
het wetsvoorstel Wet collectieve acties ambtenaren (Kamerstukken II 1985/86, 19227, 
5, p. 29; Coolen 1990, p. 82-83).

80 Invoering van de sluitstukregeling (bij overeenkomst) hield samen met het vooruit-
zicht van een wettelijk verbod op het voeren van collectieve acties voor militairen (en 
deels het burgerlijk Defensiepersoneel) vanwege de ontwerp-Wet collectieve acties 
defensiepersoneel (Coolen, MRT 1994, afl. 4, p. 104-105).

81 Akkermans 1994, p. 32, 37. Het betreft hier de aanvraag onder nummer AAC.38 uit 
1992. zie ook Becking 2001, p. 93-94.

82 Te denken valt aan betogingen, demonstratieve vergaderingen en bepaalde vormen 
van stiptheids- of langzaamaanacties (Kamerstukken II 2006/07, 30674, 9, p. 1).
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fende procedures voor het voeren van toegestane vormen van collectieve 
acties in het BGO zullen worden verankerd, alsmede een procedure met 
betrekking tot het beslechten van arbeidsconflicten.83 Bedoeling is dat 
in dit protocol ook de sluitstukregeling wordt opgenomen.84 Vooralsnog 
laat dit protocol op zich wachten. 

11.5.2 Eenzijdige adviesaanvraag

De procedure bij de AAC wordt als volgt ingeleid. Indien (een der) par-
tijen de indruk hebben dat het overleg niet tot een bevredigende uitkomst 
zal leiden, dan wordt dit medegedeeld in het overleg, gevolgd door een 
gelijkluidende schriftelijke mededeling (art. 15 BGO). Beide partijen 
kunnen het geschil op deze manier inleiden, dus niet alleen (een minder-
heid van) de centrales, maar ook de voorzitter – de minister (art. 7 lid 1 
BGO) – zelf. Vervolgens wordt door de voorzitter een overlegvergadering 
uitgeschreven. Bedoeling van deze vergadering is blijkens art. 16 lid 2 
BGO om gezamenlijk het onderwerp en de inhoud van het geschil te 
definiëren en de keuze te maken tussen advies of arbitrage. Art. 16 lid 3 
BGO bepaalt dat zowel de voorzitter als de meerderheid van de centrales 
bevoegd is tot het inwinnen van advies; voor de beslissing om het geschil 
te onderwerpen aan een (bindende) arbitrale uitspraak is overeenstem-
ming tussen alle deelnemers van het overleg vereist. Daarom is arbitrage 
bij een overlegstaking geen reële optie. 

Bij toepassing van de geschillenregeling op de overlegstaking doen 
zich twee problemen voor. Ten eerste volgt uit een letterlijke lezing van 
art. 15 BGO dat het geschil alleen in het overleg kan worden ingeleid. Bij 
een overlegstaking is nu juist geen sprake meer van overleg. Dit leidt tot 
de onbevredigende uitkomst dat indien de minister het voorlopig laatste 
overleg hier niet voor aangrijpt, de gang naar de AAC gedurende de gehele 
overlegstaking is afgesneden. Hier biedt de nota van toelichting uitkomst. 
Ten aanzien van de mogelijkheid van beider partijen om het geschil in te 
leiden, dat dient ter verzekering van gelijkheid van wapens, staat vermeld 
dat het ‘– in het geval dat van organisatiezijde de wens bestaat het overleg 
af te breken – voor de voorzitter van belang [kan] zijn, mede met het 
oog op dreigende acties van het personeel, dat in de sluitstukfase alsnog 
gezocht wordt naar een oplossing van het geschil’.85 Een redelijk uitleg 
van art. 15 BGO brengt daarom mee dat een schriftelijke mededeling 

83 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 19. 
84 Kamerstukken II 2006/07, 30674, 9, p. 1.
85 Besluit van 6 maart 1986, Stb. 1986, 95, p. 8.
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volstaat indien het geschil niet meer in het overleg kan worden ingeleid. 
Ten tweede lijkt tussen art. 16 lid 2 BGO en art. 16 lid 3 BGO een ze-

kere discrepantie te bestaan. Mogelijke interpretatie van het samenstel 
van art. 16 lid 2 en 16 lid 3 BGO is dat eerst sprake moet zijn van een 
gezamenlijk besluit om een adviesaanvraag in te dienen, waarna de feite-
lijke handeling tot de adviesaanvraag door een der partijen kan worden 
verricht. Dit lijkt eraan in de weg te staan om onafhankelijk van elkaar 
een adviesaanvraag in te kunnen dienen. Deze redenering werd in 1992 
door AAC verworpen omdat deze strijdig werd geacht met de aard en 
inhoud van de geschillenregeling. De AAC maakte in deze zaak, waarin 
het trouwens de centrales waren die eenzijdig advies hadden gevraagd, 
duidelijk dat over een in te dienen adviesaanvraag geen overeenstemming 
hoeft te zijn. ‘Tot het indienen van een adviesaanvraag zijn namelijk beide 
partijen, onafhankelijk van elkaar, bevoegd’, aldus de AAC.86 Dit strookt 
met de hiervoor aangehaalde passage uit de nota van toelichting.

Een eenzijdige adviesaanvraag is dus zeer wel mogelijk, maar er kunnen 
vraagtekens worden geplaatst bij de waarde van een advies dat slechts 
door één der partijen is gevraagd. Ook in de nota van toelichting wordt 
onderkend dat het effect van het advies groter zal zijn naarmate meer 
deelnemers van het overleg achter de adviesaanvraag staan. Wanneer 
het advies door een minderheid wordt gevraagd, wordt de kans kleiner 
geacht dat een of meer deelnemers het uitgebrachte advies aanvaarden 
omdat het niet beantwoordt aan het gerezen geschil.87 Dit geldt temeer 
binnen een context waarin de wederpartij niet bereid is overleg te voeren 
teneinde druk uit te oefenen: waarom zou deze dan wel aanwezig zijn bij 
het voortgezette overleg en zich voegen naar het advies? Desalniettemin 
kan het verkregen advies ook dan van waarde zijn voor de overheids-
werkgever: deze zal zich door een voor haar positief uitvallend advies 
gesterkt voelen in de opvatting gerechtigd te zijn om de besluitvorming 
eenzijdig door te zetten. Bovendien valt niet uit te sluiten dat, hoezeer zij 
de eenzijdigheid van adviesaanvraag ook bekritiseren, de centrales in de 
procedure bij de AAC alsnog hun kans zullen grijpen om hun standpunt 
toe te lichten, waardoor het overleg mogelijk weer op gang kan komen. 
In dit licht kan worden betoogd dat Defensie in de Wul-casus wellicht te 
vroeg om uitstel van de hoorzitting bij de AAC heeft gevraagd. 

Tekenend is echter dat het collectief arbeidsvoorwaardenoverleg bij de 
overheid in de jaren tien stroef verliep. In veel sectoren was sprake (ge-
weest) van een patstelling, terwijl dit niet heeft geleid tot overwerk bij de 

86 AAC 15 januari 1992, TAR 1992/65. 
87 Besluit van 5 maart 1986, Stb. 95, p. 9.
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AAC en de Lokale Advies- en arbitragecommissie (LAAC) (ten behoeve 
van decentrale overheden).88 Mogelijke verklaring is dat bij (in Nederland 
tamelijk zeldzame) collectieve conflicten geschreven en ongeschreven 
rechtsregels alleen een rol spelen waar het de wijze waarop wordt overlegd 
en onderhandeld betreft. Het doel van de onderhandelingen – de nieuwe 
arbeidsvoorwaarden waaronder loon, werktijd of vakantiedagen – kan 
niet worden beoordeeld aan de hand van het recht. De onmacht van het 
recht moet in zulke gevallen plaatsmaken voor de macht, aldus Rood.89 
De factor macht laat zich echter moeilijk vangen in een geschillenpro-
cedure die er vooral op is gericht om het overleg op gang te houden. 
In zo’n geval zijn juist stakingen van nut om spanning te lozen, waarbij 
onderliggende problemen bloot komen te liggen en vervolgens aangepakt 
kunnen worden. Dit lijkt eveneens op te gaan voor de overlegstaking, wat 
in de Wul-casus naar voren komt door de instelling van commissie-De 
Veer. Partijen nemen na de (overleg)staking in een hernieuwd evenwicht 
plaats aan de overlegtafel en op deze manier draagt deze bij aan stabili-
teit van de overlegverhoudingen.90 Aangezien collectieve verhoudingen 
kunnen worden gekenmerkt door hun duurzame karakter, zeker bij de 
overheid, zijn goede onderlinge verhoudingen randvoorwaardelijk voor 
een optimaal overlegklimaat.91 Vanwege de formele benadering, gericht 
op continuïteit van het overleg, is het maar de vraag of de werking zoals 

88 zie Sprengers 2013 voor een overzicht van de ontwikkelingen in het arbeidsvoor-
waardenoverleg in de diverse sectoren. Hij wijt het ontstaan van de patstelling aan 
veel overlegtafels aan het (rijks)beleid dat is gericht op handhaving van de nullijn. In 
het kader van belangenconflicten in het overleg – ter onderscheiding van interpre-
tatiegeschillen (bijv. AAC 30 november 2012, AAC.91) – kan naast de ingetrokken 
adviesaanvraag van Defensie (AAC.93) worden gewezen op inschakeling van de LAAC 
door de provincie zuid-Holland naar aanleiding van het vastgelopen overleg over 
het sociaal convenant (LAAC 14 januari 2013). Op basis van dit advies zijn partijen 
opnieuw in gesprek gegaan. Ander voorbeeld is het beroep op de AAC toen het overleg 
in de sector Rijk was vastgelopen omdat partijen het niet eens konden worden over 
het nieuwe sociaal flankerend beleid (AAC 20 december 2012, AAC.92). Interessant 
is ook het geschil bij de brandweer in zuid-Limburg. Het advies van de LAAC leidde 
hier juist niet tot overeenstemming; vervolgens trachtte de werkgever er via het me-
dezeggenschapstraject uit te komen. De rechter verleende evenwel geen vervangende 
toestemming (Ktr. Maastricht 24 november 2010, ECLI:NL:RBMAA:2010:BO7632; 
JAR 2011/33; Hof ’s-Hertogenbosch 31 januari 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BV2621; 
JAR 2012/68). Vervolgens probeerde de werkgever de vakbonden tevergeefs te dwin-
gen om het akkoord te ondertekenen omdat de meerderheid van hun achterban voor 
had gestemd (Rb. Maastricht (vzr.) 4 maart 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:Bz2977; 
RAR 2013/79).

89 Rood 1993, p. 47. zie ook Wolters 1989, p. 95.
90 Clarke 1987, p. 385; López, Chacartegui & Cantón 2011, p. 345.
91 Sprengers 2003, p. 59.
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bij een staking uit kan gaan van een (eenzijdig) beroep op de AAC. Dat 
de centrales afwijzend stonden tegenover de adviesaanvraag van Defen-
sie en meer heil zagen in het afgeven van een krachtig signaal door het 
opschorten van het overleg (met op de achtergrond informeel overleg), 
duidt op een ontkennend antwoord. 

11.6 Eenzijdige beslissingsbevoegdheid

11.6.1 Twee standpunten

De overlegplicht en het overeenstemmingsvereiste betekenen een grote 
inperking van de bevoegdheid van de overheidswerkgever om eenzijdig 
te beslissen ten aanzien van haar ambtenaren. De vraag is wat het gevolg 
is voor de beslissingsbevoegdheid indien de centrales weigeren te overleg-
gen. Een letterlijke lezing van art. 3 lid 1 BGO doet vermoeden dat de mi-
nister van Defensie pas mag beslissen indien op de voorgeschreven wijze 
‘overleg is gevoerd’; afwijking van deze regel is niet mogelijk, zelfs niet bij 
formele wet.92 Dit geldt eveneens voor art. 3 lid 3 BGO, dat voorschrijft 
dat rechten en plichten van individuele (militaire) ambtenaren slechts 
gewijzigd kunnen worden indien daarover ‘overeenstemming bestaat’. 
Vooropgesteld moet worden dat in art. 3 BGO een plicht voor de minis-
ter ligt besloten; voor de centrales een recht. De overlegverplichtingen 
strekken zich dus niet uit tot de centrales.93 De minister komt hierdoor 
in een lastige spagaat terecht. Enerzijds is zij verplicht overleg te voeren 
met de centrales, anderzijds is zij ingevolge art. 12 WAD verplicht om 
de rechtspositie van militairen te regelen. Het BGO vertoont op dit punt 
een vacuüm. 

In de literatuur worden de overlegverplichtingen over het algemeen 
eenzijdig benaderd. Er wordt slechts gewezen op de gevolgen voor de 
besluitvorming wanneer de overheid haar overlegverplichtingen schendt, 
maar de situatie dat de ambtenarenorganisaties niet of niet op de juiste 
wijze overleg voeren, wordt niet behandeld.94 Wel wijzen Van Peijpe en 
Riphagen terecht op de leemte in de regels van het georganiseerd overleg 
ter zake van het ontbreken van sancties en beroepsmogelijkheden indien 
de procedureregels zijn geschonden. Voor zover mij bekend heeft alleen 

92 Dit overleg dient plaats te vinden voordat de Raad van State adviseert (AAC 11 juni 
1985, AAC.41; TAR 1985/197, m.nt. Jaspers). zie ook Jellinghaus & Lanting, TAR 
2012, afl. 4.

93 Aldus ook Rood 1990, p. 53.
94 O.a. Coolen & Walgemoed 2011, p. 49-50; Lanting 2009, p. 55; Van Peijpe & Riphagen 

1994, p. 181.
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Rood aandacht besteed aan de bijzondere positie van de overheidswerk-
gever indien de centrales weigeren te overleggen. Hij is van mening dat de 
overheid niet hoeft te wachten indien de centrales geen gehoor geven aan 
de (binnen redelijke termijn uitgegeven) uitnodiging overleg te voeren. 
De overheid kan dan ‘afconcluderen’.95 Dit komt neer op het standpunt dat 
de minister beslissingsbevoegd is ingeval van een overlegstaking.  

Begrijpelijkerwijs staat het standpunt van de centrales hier lijnrecht 
tegenover. Hun uitgangspunt is dat de besluitvorming, met name ten 
aanzien van reorganisaties, geen doorgang kan vinden door het stopzet-
ten van het overleg.96 zij beroepen zich kennelijk op een grammaticale 
interpretatie van art. 3 lid 1 en 3 BGO (en het URD). Het standpunt dat 
de minister niet beslissingsbevoegd is, roept evenwel de vraag op wat 
de grenzen zijn van de overlegstaking. Een ongeclausuleerd stakingsal-
ternatief heeft mogelijk verstrekkende gevolgen voor de operationele 
gereedheid van de krijgsmacht. Bedacht moet worden dat ook het recht 
op collectieve actie niet onbegrensd is.97 

Ondanks het ontbreken van beslissingsbevoegdheid, bestaan voor de 
minister (beperkte) mogelijkheden om de impasse te doorbreken, anders 
dan zich te wenden tot de AAC. Wellicht is de overlegstaking namelijk 
te kwalificeren als een onrechtmatige daad (art. 6:162 BW). Te denken 
valt aan schending van de open en reëel overlegnorm.98 Hiervan kan 
overigens slechts sprake zijn wanneer het overleg reeds een aanvang 
heeft genomen; de ambtenarenorganisaties zijn immers niet verplicht 
tot overleg. Dit werd – in spiegelbeeld – (tevergeefs) gesteld door de 

95 Rood 1989, p. 53-54.
96 O.a. Pieters, ProDef Bulletin 2013, afl. 1, p. 4; De Natris, ProDef Bulletin 2013, afl. 1, 

p. 5.
97 Bijv. art. G ESH in combinatie met art. 6:162 BW (zie ook paragraaf 10.3).
98 De open en reëeloverlegnorm vertoont gelijkenis met hetgeen heeft te gelden 

in de precontractuele fase in het verbintenissenrecht (o.a. HR 18 juni 1982, 
ECLI:NL:HR:1982:AG4405; NJ 1983/723, m.nt. C.J.H. Brunner; HR 12 augustus 
2005, NJ 2005, 467, r.o. 3.6). Onverkorte toepassing hiervan op het georganiseerd 
overleg kan niet zonder meer, aangezien onduidelijk is of het onderhandelingsak-
koord heeft te gelden als privaatrechtelijke overeenkomst. Ten eerste omdat degene 
die namens de sectorwerkgever onderhandelt niet altijd bevoegd is tot het sluiten 
van een privaatrechtelijke overeenkomst. Bovendien geldt dit soms ook voor de sec-
torwerkgever zelf, zoals voor gemeenten. Op rijksniveau wordt niet tegen dit laatste 
probleem aangelopen: de minister is ook in privaatrechtelijke zin bevoegd (art. 4.6 
CW 2016). Ten tweede is goed verdedigbaar dat het onderhandelingsakkoord een 
bevoegdhedenovereenkomst betreft. Dit alles leidt tot twijfel over welke rechter 
bevoegd is kennis te nemen van geschillen rond het akkoord, zoals onjuiste imple-
mentatie in de rechtspositieregeling (zie ook Sprengers, TAR 2008/186). Daarom is 
de privaatrechtelijke precontractuele fase verder buiten beschouwing gelaten.
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politiebonden toen de minister van Binnenlandse zaken volgens hen te 
snel had geconcludeerd dat geen overeenstemming kon worden bereikt – 
‘een evident onjuist standpunt’ – en het overleg had afgebroken.99 Tevens 
oogt het middel oneigenlijk, zo ook werd betoogd door de Minister van 
Defensie in de Wul-casus.100 Derhalve is mogelijk sprake van misbruik 
van bevoegdheid (art. 3:13 BW), een privaatrechtelijk leerstuk dat ook 
in het publiekrecht kan worden toegepast (art. 3:15 BW), bijvoorbeeld 
wanneer sprake is van misbruik van bestuursprocesrecht.101 

Het middel doet denken aan détournement de pouvoir: het uitoefenen 
van een bevoegdheid met een ander doel waarvoor zij is verleend (art. 
3:13 lid 2 BW).102 Het a priori aannemen van détournement de pouvoir, 
en dus misbruik van bevoegdheid, is echter problematisch, zoals aan 
het einde van deze paragraaf zal blijken. Meer kans van slagen biedt 
het evenredigheidscriterium: van misbruik is sprake wanneer het belang 
bij de uitoefening van de bevoegdheid zodanig onevenredig is met het 
belang dat daardoor wordt geschaad, dat men naar redelijkheid niet tot 
die uitoefening had kunnen komen (art. 3:13 lid 2 BW). Dit vergt een 
belangenafweging, waarbij een terughoudende toetsing op zijn plaats is: 
de uitoefening moet in hoge mate onredelijk en onbillijk zijn.103 Onder 
omstandigheden kunnen de gevolgen van een overlegstaking onaan-
vaardbaar zijn. Hierbij denk ik vooral aan organisatorische consequenties 
en gevolgen voor de dienstverlening, bijvoorbeeld omdat reorganisaties 
zeer langdurig stil komen te liggen, en specifiek voor Defensie aan het 
in het geding komen van de operationele gereedheid van de krijgsmacht 
(vgl. art. 3 lid 2 BGO). Ook zou aansluiting kunnen worden gezocht bij 
de belangen genoemd in art. G ESH, op grond waarvan het recht op 

99 Rb.’s-Gravenhage (pres.) 18 maart 1998, ECLI:NL:RBSGR:1998:AK6441; TAR 1998/90; 
in deze zaak zou een nieuwe arbeidsvoorwaardelijke regeling inzake functioneel 
ontslag worden ingevoerd, tenzij geen overeenstemming kon worden bereikt over 
de mogelijkheid van de regeling binnen de financiële kaders. De president oordeelde 
dat voor toewijzing van de vordering in kort geding alleen ruimte zou zijn indien de 
conclusie van de minister niet goed verdedigbaar was. Dit was niet het geval. 

100 Vgl. oneigenlijk gebruik van het instemmingsrecht door de ondernemingsraad (Ktr. 
Hoorn 19 mei 2003, ECLI:NL:RBALK:2003:AO0155; JAR 2003/153) (zie paragraaf 
11.6.3). Merk op dat de WOR niet van toepassing is op Defensie (art. 53a WOR).

101 De Graaf, NTB 2006/6; Willems-Dijkstra & Van der Leek, NTB 2013/7. zie ook Bak-
ker, NJB 2014/137 over misbruik van de Wet openbaarheid van bestuur (Wob). Op 
1 oktober 2016 is de Wet voorkomen misbruik Wob in werking getreden (Wet van 
13 juli 2016, Stb. 301).

102 Deze verschijningsvorm is het spiegelbeeld van art. 3:3 Awb, waarin eveneens een 
verbod van détournement de pouvoir is neergelegd. Deze bepaling richt zich echter 
uitsluitend tot de overheid, die zelf geen beroep hierop kan doen.

103 Reehuis & Slob 1990, p. 1039-1040.
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collectieve actie van art. 6 lid 4 ESH beperkt kan worden. Dit past in de 
zienswijze van het staken van het overleg als stakingsalternatief. 

Echter, met het kwalificeren van de overlegstaking als een onrecht-
matige daad, al dan niet wegens misbruik van bevoegdheid, op grond 
waarvan de (kort geding) rechter – althans in theorie – de centrales tot 
het voeren van overleg zou kunnen bevelen, begeven we ons op glad ijs. 
Het recht op overleg van de centrales verwordt daarmee in een plicht, 
hetgeen betekent dat hun onderhandelingsvrijheid die volgt uit diverse 
internationale verdragen (zoals art. 6 lid 1 ESH en ILO-verdrag 151), in 
de kern wordt aangetast. Daarom dient hier zeer terughoudend mee te 
worden omgegaan. Te betogen valt zelfs dat het gaat om een bevoegdheid 
die naar haar aard niet kan worden misbruikt (art. 3:13 BW).104 Daarbij 
zij opgemerkt dat het maar moeilijk voorstelbaar is dat een dergelijk kort 
geding zich in de praktijk zal voordoen. Veeleer zal het erop uitdraaien dat 
de overheidswerkgever de besluitvorming toch door zal zetten, desnoods 
eenzijdig. De keuze is dan aan de centrales om alsnog aan te schuiven 
aan de overlegtafel. 

Resumerend zijn in deze paragraaf twee standpunten naar voren ge-
komen: (1) de minister is beslissingsbevoegd; en (2) de minister is niet 
beslissingsbevoegd. zoals gezegd biedt het BGO geen directe aanwijzing 
voor het maken van een keuze tussen deze twee standpunten. Daarom 
worden in de navolgende paragrafen aanknopingspunten gezocht in de 
wetsgeschiedenis en een (daaruit voortvloeiende) vergelijking met het 
cao-stelsel, de jurisprudentie en het systeem der wet. Afgesloten wordt 
met een voorbeeldregeling ter opvulling van het vacuüm in het BGO. 

11.6.2 Wetsgeschiedenis

Het is zeer de vraag of art. 3 BGO daadwerkelijk zo letterlijk moet worden 
gelezen als de centrales voorstaan. Dit zou impliceren dat de minister al-
leen beslissingsbevoegd is indien ‘overleg is gevoerd’ en/of ‘overeenstem-
ming bestaat’. Het resultaat is toch wat onbevredigend gezien de plicht 

104 Voorbeelden hiervan zijn evenwel uiterst zeldzaam. Gesteld wordt dat art. 3:13 lid 3 
BW slechts marginale betekenis heeft (Schrage 2012, p. 25-26). Art. 3:13 BW spreekt 
evenwel van bevoegdheid. Blijkens de wetsgeschiedenis dient dit begrip ruim opgevat 
te worden (Reehuis & Slob 1990, p. 1041, 1049). Bij de overlegstaking gaat het ech-
ter niet om een in de wet toegekende bevoegdheid of recht. Veeleer gaat het om de 
vrijheid om niet te onderhandelen, maar met blokkering van de besluitvorming van 
de overheid ten aanzien van haar ambtenaren als gevolg. Het is de keerzijde van het 
overlegrecht, dat is toegekend om ambtenarenorganisaties meer inspraak te bieden. 
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van overheid om de rechtspositie van ambtenaren te regelen (hoewel 
dit geen plicht tot wijziging is). Mogelijk verzet een redelijke wetsuitleg 
zich tegen een letterlijke lezing. Noch uit de nota van toelichting bij de 
overlegregeling in het BGO (en het ARAR), noch uit de memorie van 
toelichting bij art. 12 onder p WAD (en art. 125 onder m AW 1929) blijkt 
dat de wetgever deze consequentie van de overlegplicht heeft voorzien 
en gewild. Veeleer lijkt rekening gehouden te zijn met de mogelijkheid 
een beroep te doen op de AAC indien van organisatiezijde de wens be-
staat het overleg af te breken, aangezien juist dit als voorbeeld dient om 
van werkgeverszijde de geschillenprocedure in te leiden (zie paragraaf 
11.5.2).105 Daarenboven is specifiek voor Defensie de sluitstukregeling in 
het leven geroepen. Dit impliceert mogelijk dat de minister uitsluitend 
beslissingsbevoegd is na het doorlopen van de geschillenregeling – de 
sluitstukregeling kan pas daarna een rol spelen. De vorige paragraaf 
laat echter zien dat een eenzijdige adviesaanvraag waarschijnlijk weinig 
soelaas biedt wanneer de wederpartij niet bereid is tot overleg. Overleg 
maakt zelfs deel uit van de procedure (de voortgezette overlegfase).106 
Klaarblijkelijk is de geschillenregeling niet bestemd voor de situatie dat 
de centrales het opschorten van het overleg inzetten als machtsmiddel. 

Daarentegen is wel een aanknopingspunt te vinden in het doel van de 
overlegregeling. zoals gebleken is met invoering van de overlegplicht – 
en later met het overeenstemmingsvereiste – gestreefd naar een zo ruim 
mogelijke inspraak van de ambtenarenorganisaties in het te voeren perso-
neelsbeleid. Hoewel de overlegverplichting, noch het overeenstemmings-
vereiste specifiek is gericht op het bieden van een (extra) pressiemiddel, 
kan deze doelstelling zodanig worden geïnterpreteerd dat het staken van 
het overleg hierin past. Mij komt dit voor als een te ruime interpretatie. 
Sterker nog, wanneer de ambtenarenorganisaties geen gebruik maken 
van de mogelijkheid tot overleg, ligt het gezien de doelstelling voor de 
hand de bevoegdheid van de overheid om eenzijdig te kunnen beslissen te 
laten herleven. Dit wijst in de richting van het standpunt dat de minister 
beslissingsbevoegd is.

Ten aanzien van het overeenstemmingsvereiste behoeft dit enige nuan-
cering. Op dit punt biedt de wetsgeschiedenis een indicatie dat de wetge-
ver het onderhavige strategisch gebruik van het overlegmodel weliswaar 
niet heeft gewild, maar desondanks als uitgangspunt heeft genomen dat 
de betrokken regelgeving zonder overeenstemming met de ambtenaren-
organisaties niet kan worden gewijzigd. Dit is te vinden in het verslag van 

105 Besluit van 22 mei 1984, Stb. 1984, 317, p. 8.
106 zie ook Rood 1989, p. 100-101.
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de behandeling in de vaste Kamercommissie voor Binnenlandse zaken 
van het wetsvoorstel tot vastlegging van het overeenstemmingsvereiste 
in de Ambtenarenwet en de Militaire Ambtenarenwet 1931. De VVD-
fractie veronderstelde dat in de marktsector geen sprake was van het 
overeenstemmingsvereiste, en: 

‘(...) dat door dit vereiste van overeenstemming de onderhandelingspositie van 
partijen fundamenteel anders is: ieder der partijen heeft een dwingende positie 
ten opzichte van de ander omdat er, kennelijk hoe dan ook een overeenstemming 
tot stand moet komen. Tegen die achtergrond is de vraag gerechtvaardigd of, wan-
neer partijen ten opzichte van elkaar die dwangpositie hebben, het bovendien nog 
redelijk is om aan een der partijen nog het dwangmiddel van staking toe te kennen.’ 

zij vond dit niet passen bij de intentie tot maximale gelijkstelling en vroeg 
bij invoering van de wet om een nadere bezinning op het stakingsrecht.107 
Volgens de regering was kennelijk sprake van een misverstand: 

‘Het overeenstemmingsvereiste houdt niet meer, maar ook niet minder, in dan 
dat er overeenstemming met de organisaties van overheidspersoneel moet zijn 
bereikt, voordat arbeidsvoorwaardenregelingen gewijzigd kunnen worden. Als 
geen overeenstemming wordt bereikt is wijziging dus niet mogelijk en blijven de 
geldende regelingen bestaan.’ 

De regering zag dus – op dit punt terecht – geen afwijking met het cao-
stelsel; zij vond een nadere bezinning op het stakingsrecht van het over-
heidspersoneel niet nodig.108 Niet werd gereageerd op de toespeling dat 
sprake was van een extra dwangmiddel. Dat de ambtenarenorganisaties 
de overheid met het overeenstemmingsvereiste ‘dubbel konden pakken’, 
werd echter wel bevroed door de ambtelijke top van het ministerie van 
Binnenlandse zaken, zo blijkt uit een krantenbericht naar aanleiding van 
politiestakingen eind 1995. In dit bericht werd gewezen op de scheef-
getrokken verhouding: de ambtenaren konden gebruikmaken van het 
overlegmodel én staken, terwijl de minister geen machtsmiddelen had om 
bepaalde wijzigingen door te voeren. Het bericht maakte melding dat een 
deel van het kabinet vond dat de ‘èn-èn-situatie’ moest worden beëindigd: 
‘Of de ambtenaren houden stakingsrecht, of het instemmingsvereiste.’ 
Toenmalige minister van Binnenlandse zaken Dijkstal gaf er blijkens 
het bericht eerder de voorkeur aan om het recht op collectieve actie bij 

107 Kamerstukken II 1994/95, 23792, 4, p. 1-2.
108 Kamerstukken II 1994/95, 23792, 5, p. 2.
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de overheid te herzien dan het overeenstemmingsvereiste op te heffen.109 
Dat het overeenstemmingsvereiste tot een extra pressiemiddel kon leiden, 
werd dus erkend en niet wenselijk geacht, maar hierin werd blijkbaar geen 
aanleiding gevonden om de situatie te wijzigen. Voor militairen – en in 
zekere zin ook voor andere essentiële diensten – moet daarbij de kant-
tekening worden geplaatst dat geen sprake is van een ‘èn-èn-situatie’. Dit 
zou kunnen pleitten voor handhaving van de overlegstaking voor deze 
groep overheidswerknemers en dus voor het standpunt van de centrales, 
althans waar het gaat om het overeenstemmingsvereiste. 

Derhalve moet naar aanleiding van de wetsgeschiedenis een splitsing 
worden gemaakt voor de gevallen waarin niet is voldaan aan de overleg-
verplichtingen: ten aanzien van de onderwerpen die slechts vallen onder 
de algemene overlegplicht is de minister beslissingsbevoegd; ten aanzien 
van onderwerpen die vallen onder het overeenstemmingsvereiste is de 
minister niet beslissingsbevoegd. 

11.6.3 Het cao-stelsel

zoals blijkt uit de korte schets van de ontwikkelingen in het overlegstelsel, 
zijn deze steeds gericht geweest op het bereiken van een gelijkwaardiger 
overlegpositie voor de ambtenarenorganisaties en op zo veel mogelijk 
marktconformiteit. Het is de vraag of aan deze laatste doelstelling is 
voldaan. Allereerst wordt opgemerkt dat een algemene overlegplicht in 
het cao-stelsel in beginsel niet voorkomt: de contractvrijheid is immers 
leidend. Wel gelden de regels van het verbintenissenrecht, wat met zich 
meebrengt dat partijen tegenover elkaar de redelijkheid en billijkheid 
in acht moeten nemen (art. 6:248 BW).110 Cao-partijen kunnen afspra-
ken maken over de overlegprocedure, die in de cao neergelegd kunnen 
worden als obligatoire bepalingen (zie ook paragraaf 12.4.2.2).111 Ten 
aanzien van het wijzigen van arbeidsvoorwaarden, zowel individueel als 
collectief, geldt als uitgangspunt het bereiken van wilsovereenstemming. 
Dit is in zekere zin vergelijkbaar met het overeenstemmingsvereiste, dat 
overigens alleen ziet op collectieve wijzigingen: individuele wijzigingen 
komen niet voor in het ambtenarenrecht. zoals de regering in 1995 terecht 
opmerkte, geldt namelijk dat ook in de marktsector overeenstemming 
met een of meer bonden moet worden bereikt over (vernieuwing van) 

109 ‘Stakingsrecht ambtenaren ter discussie’, De Volkskrant 23 december 1995; Stekelen-
burg 1999, p. 240; Sprengers 2003, p. 69.

110 Sprengers 2014, p. 323.
111 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, par. 5.2.2. 
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de cao. Daarnaast komt het in de marktsector regelmatig voor dat de 
onderhandelingen over een nieuwe cao worden afgebroken, bij wijze 
van afkoelingsperiode of als voorbode van collectieve acties.112 Wanneer 
geen nieuwe cao tot stand komt, heeft dit meestal tot gevolg dat de oude 
cao nawerking heeft, wat vergelijkbaar is met het doorlopen van de oude 
regelgeving voor ambtenaren, daar deze laatste meestal niet voor een 
bepaalde duur wordt vastgesteld.113 Bovendien kan de werkgever niet 
zonder meer eenzijdig de individuele arbeidsvoorwaarden wijzigen (zie 
paragraaf 6.6.4.1); afwijking van driekwart dwingend recht kan bovendien 
alleen maar bij cao. Afwijking van een (lopende) standaardcao is niet 
mogelijk; van een minimumcao alleen ten gunste van de werknemers.114 

Het overeenstemmingsvereiste vertoont dus wel degelijk marktcon-
forme trekken. Het verschil is vooral gelegen in het meerderheidsvereiste 
en daaraan gekoppeld dat in regelgeving is vastgelegd wie de overleg-
partners zijn. Een cao kan namelijk worden afgesloten met slechts één 
of enkele vakorganisaties en welke dat zijn staat in beginsel ter vrije 
bepaling van de werkgever(sorganisatie) die de cao aangaat.115 Opschor-
ting van de onderhandelingen door één vakbond betekent ook niet dat 
de andere partijen geen cao kunnen afsluiten.116 Het bereiken van een 
onderhandelingsresultaat met een minderheid van de vakbonden kan 
echter wel gevolgen hebben voor de algemeenverbindendverklaring.117 
In de Trendnota Arbeidszaken Overheid 2004 gaf toenmalig minister 
van Binnenlandse zaken de Vries aan dat nader onderzoek geboden was 
naar hoe het overlegstelsel bij de overheid op deze punten nog verder 
genormaliseerd zou kunnen worden, maar wel binnen de kaders van 
het overeenstemmingsvereiste, daar de minister volledige normalisatie 
niet zag zitten.118 

112 Bijv. ‘Gesprekken cao Tentoonstellingsbedrijven door bonden afgebroken’, fnv.nl 14 
januari 2020; ‘Cao-onderhandelingen Kartoflex opgeschort’, cnv.nl 7 oktober 2019. Bij 
het afbreken van de cao-onderhandelingen kunnen door de vakbonden collectieve 
acties worden aangekondigd. 

113 zie over nawerking van cao-bepalingen uitgebreid Koot-van der Putte, TRA 2019/105; 
G. Leijten, annotatie bij: Rb. Tilburg 10 december 2013, ECLI:NL:RBzWB:2013:5907, 
JIN 2013/191. 

114 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, p. 292-293.
115 Onder omstandigheden kan een vakbond via de rechter toegang tot het cao-overleg 

verkrijgen (zie uitgebreid Jaspers 2010).
116 Sprengers 2014, p. 307-308. Hij verwijst naar Rb. Amsterdam 25 maart 1986, KG 

1986, 194.
117 Sprengers 2014, p. 325. 
118 Kamerstukken II 2001/02, 28002, 3, p. 3-4.
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Wat betreft de overlegverplichtingen bij reorganisaties geldt dat in veel 
cao’s de verplichting is opgenomen om de vakbonden in een vroegtijdig 
stadium te raadplegen bij een reorganisatie.119 Daarnaast dienen bij col-
lectief ontslag de belanghebbende verenigingen van werknemers zoals be-
doeld in art. 3 WMCO geraadpleegd te worden.120 Een verklaring van deze 
verenigingen dat de door werkgever aangevoerde redenen leiden tot het 
vervallen van het door werkgever voorgestelde aantal arbeidsplaatsen, ver-
gemakkelijkt het verkrijgen van toestemming van het UWV voor ontslag 
om bedrijfseconomische redenen (art. 2 Ontslagregeling). Ook ingeval 
van een fusie dienen betrokken verenigingen van werknemers (tijdig) te 
worden gekend (art. 3 en 4 SER-besluit Fusiegedragsregels 2000).121 Vóór 
de Wwz gold ook nog dat de kantonrechter de ontbindingsvergoeding in 
beginsel pas vaststelde aan de hand van het sociaal plan indien dit was 
overeengekomen met vakorganisaties die voldoende representatief zijn.122 
Voornoemde verplichtingen gaan echter niet zo ver als die voortvloeien 
uit de reorganisatiecodes bij de overheid. Niet vereist is bijvoorbeeld dat 
overeenstemming wordt bereikt over een sociaal plan.123 Het stilleggen 
van een reorganisatie behoort in beginsel dan ook niet tot het instrumen-
tarium van de vakbonden. 

De ondernemingsraad (OR) is bij reorganisaties allicht een grotere rol 
toebedeeld – te denken valt aan het adviesrecht van art. 25 WOR. Een 
verdergaande bevoegdheid van de ondernemingsraad is het instem-
mingsrecht van art. 27 WOR, dat evenwel niet ziet op reorganisaties. 
Denkbaar is dat de OR instemming weigert om een andere (niet gerela-
teerde) aangelegenheid, die onder een minder vergaande bevoegdheid 
valt, alsnog geregeld te krijgen. Tot een patstelling zoals die bij een 
overlegstaking, zal dit niet leiden. De ondernemer kan in een dergelijk 
geval namelijk vervangende toestemming aan de kantonrechter vragen 
(art. 27 lid 4 WOR). De ondernemingsraad die zijn instemmingsrecht 
wilde gebruiken als drukmiddel – overigens niet ten aanzien van een 
reorganisatie –, ving bot bij de kantonrechter. Daar het werkelijke knel-
punt elders was gelegen, bestempelde deze het als oneigenlijk gebruik 

119 Verburg 2008, p. 32. 
120 zie ook Heinsius 2008, p. 94-96.
121 zie ook Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, par. 6.5.2.
122 Kantonrechtersformule, aanbeveling 3.7.
123 zie ook Hof Amsterdam (OK) 18 juli 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AU3028; JAR 

2005/218; L.C.J. Sprengers: annotatie bij Hof Amsterdam 24 februari 2012, TRA 
2012/59. De Ondernemingskamer acht een reorganisatiebesluit zonder dat hieraan 
voorafgaand een (definitief) sociaal plan met de vakbonden is overeengekomen niet 
kennelijk onredelijk. 

HET STAKEN VAN HET OVERLEG ALS STAKINGSALTERNATIEF



606

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

van het instemmingsrecht en verleende de ondernemer de verzochte 
vervangende toestemming.124 

Dit leidt mij tot de slotsom dat het stelsel van georganiseerd overleg 
bij de overheid op dit punt zijn doel voorbij is geschoten. Het afbreken 
van het (cao-)overleg in de marktsector zal werkgevers ook raken, nog 
los van hun belang bij gezonde collectieve overlegverhoudingen, maar 
blokkeert de besluitvorming rond reorganisaties niet in die mate waarin 
dit bij de overheid het geval is. 

Groot pleitbezorger van overgang naar een cao-stelsel voor de over-
heid is Sprengers, die stelt dat het ‘èn-èn-effect’ ten gevolge van het 
overeenstemmingsvereiste vervalt bij overgang naar een cao-stelsel.125 
In hoofdstuk 2 kwam naar voren dat de overlegverplichtingen een plaats 
hebben gekregen in de overheidscao’s (zie paragraaf 2.4). Daarbij heb ik 
aangetekend dat het hier vooral gaat om een technische omzetting van de 
rechtspositieregelingen – en dat de overheidscao’s zich naar verwachting 
verder zullen ontwikkelen. Daarbij acht ik het niet ondenkbaar is dat de 
overlegverplichtingen een ‘blijvertje’ zijn. De ambtenarenorganisaties 
zullen hun sterke positie in het overleg tenslotte niet zonder slag of stoot 
opgeven. Dit geldt temeer voor de sector Defensie waarin het verlangen 
van extra waarborgen voor de positie van militairen ter compensatie 
van het stakingsverbod begrijpelijk zal zijn. Naar mijn mening biedt de 
vergelijking met het cao-stelsel (grofweg)126 steun voor de splitsing als 
die volgt uit de wetsgeschiedenis.

124 Ktr. Hoorn 19 mei 2003, ECLI:NL:RBALK:2003:AO0155; JAR 2003/153. Merk op 
dat de WOR niet van toepassing is op Defensie (art. 53a WOR).

125 Sprengers 2003, p. 69-70. Wel ziet hij een probleem voor de sector Defensie vanwege 
de opgelegde beperking op het recht op collectieve actie. Randvoorwaarde van nor-
malisering is voor hem dat het recht op collectieve actie van ambtenaren niet wordt 
ingeperkt, aangezien er dan onvoldoende middelen zijn om bij patstellingen druk 
uit te oefenen (Sprengers 2008).

126 Dit kan enigszins worden genuanceerd ten voordele van het standpunt dat de minister 
beslissingsbevoegd is. De vergelijking ten aanzien van het overeenstemmingsvereiste 
wordt bemoeilijkt door het meerderheidsvereiste. In het private arbeidsrecht is de 
werkgever flexibeler wat de overlegpartners betreft, waardoor de onderhavige blok-
vorming kan worden voorkomen. Daarnaast heeft de werkgever in het private arbeids-
recht mogelijkheden om eenzijdige de arbeidsvoorwaarden te wijzigen, bijvoorbeeld 
met een beroep op een schriftelijk overeengekomen eenzijdige wijzigingsbeding 
(art. 7:613 BW). Voorwaarde daarbij is dat zwaarwichtige omstandigheden hiertoe 
aanzetten. zoals aangegeven kan de werkgever daarbij niet afwijken van (driekwart) 
dwingend recht, dat het ambtenarenrecht niet kent. 
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11.7 Jurisprudentie

Het standpunt dat de minister niet beslissingsbevoegd is, leidt tot de op-
vatting dat met het eenzijdig doorzetten van de besluitvorming de overleg-
verplichtingen worden geschonden. Dit betekent dat er een procedureel 
gebrek kleeft aan de genomen besluiten/beleidsregels, dat gevolgen kan 
hebben voor de houdbaarheid van de vastgestelde besluiten/beleidsregels. 
Hierbij moet onderscheid gemaakt worden tussen wetten in formele zin 
en lagere regelgeving. Wat de eerste betreft, geldt dat indien deze eenmaal 
door de regering en Staten-Generaal gezamenlijk zijn vastgesteld, deze 
onschendbaar zijn, ook al is niet voldaan aan de overlegverplichtingen.127 
Ten aanzien van de Wet uniformering loonbegrip bijvoorbeeld, een 
formele wet, werd in het kader van een bezwaarzaak van twee militairen 
tegen hun salarisstrook van januari 2013 in beroep geoordeeld dat het 
ingevolge art. 120 Gw niet aan de rechter is om te toetsen of in voldoende 
mate met centrales overleg is gevoerd.128 Een ander voorbeeld betreft de 
totstandkoming van de Wnra. Bij de totstandkoming was kritiek op het 
buitenspel zetten van de ambtenarenorganisaties – treffend samengevat 
met de retorisch aandoende vraag van de VVD-fractie: ‘Het proces van 
overgang van eenzijdigheid naar tweezijdigheid wordt dus eenzijdig 

127 HR 27 januari 1961, ECLI:NL:HR:1961:AG2059; NJ 1963/248 m.nt. D.J. Veegens 
(Prof. Van den Bergh). zie ook Coolen & Walgemoed 2011, p. 49.

128 Rb. Den Haag 22 januari 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:950; TAR 2014/55, r.o. 5.5.2. 
De militairen betoogden terecht dat de overlegplicht van art. 3 lid 1 BGO ook van 
toepassing was op invoering van de Wul. zij wezen erop dat pas na totstandkoming 
overleg was gevoerd met de sectorcommissie (r.o. 5.5.1). In hoger beroep is deze uit-
spraak vernietigd. De Raad constateerde dat het bezwaar was gericht tegen de hoogte 
van de loonbelasting, zodat de minister niet bevoegd was het bezwaar te behandelen. 
Daarom had de minister het bezwaarschrift moeten doorsturen naar de bevoegde 
belastinginspecteur (art. 6:15 Awb) (CRvB 16 juli 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:2370; 
TAR 2015/150). Het bezwaar bij de inspecteur werd vervolgens niet-ontvankelijk 
verklaard en in beroep en hoger beroep ongegrond (Rechtbank Gelderland 6 oktober 
2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:5290 (niet gepubliceerd); Hof Arnhem-Leeuwarden 
19 december 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:11195). zie ook Hof 8 september 2015, 
ECLI: NL:GHARL:2015:6848, in welk arrest het Hof oordeelt dat de toename van 
de belastingheffing die wordt veroorzaakt door de Wul niet een ongeoorloofde 
inbreuk maakt op het eigendomsrecht (art. 1 Eerste Protocol bij het EVRM). In cas-
satie voerden de militairen, kort gezegd, aan dat door het oordeel van het Hof dat 
de belastingrechter bij uitsluiting van de militaire ambtenarenrechter is bevoegd, 
ten onrechte geen oordeel is gegeven over de onoplettendheid van de Minister van 
Defensie bij de totstandkoming van de Wul en de getroffen compensatieregeling. De 
Hoge Raad heeft dit cassatieberoep ongegrond verklaard, omdat tegen de uitspraak 
van de Centrale Raad van Beroep geen cassatieberoep openstaat (HR 11 januari 2019, 
ECLI:  NL: HR:2019:2; TAR 2019/14).
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(...) doorlopen?’129 Na aanvaarding van de Wnra door de Eerste Kamer 
volgde een ‘turbospoedappel’, dat draaide om de vraag of de overlegver-
plichtingen ook gelden voor de behandeling van de Wnra. De centrales 
stelden zich op dit standpunt en eisten dat het voorstel niet bekrachtigd 
zou worden zolang het formele overleg hierover niet had plaatsgevon-
den. Het Hof wees hun eis af onder de overweging dat toewijzing van de 
vordering een ingreep in het wetgevingsproces met zich brengt, hetgeen 
de rechter niet is toegestaan.130 

Lagere regelgeving daarentegen, kan door de rechter als onverbindend 
worden aangemerkt of buiten toepassing worden gelaten indien niet of 
niet op de voorgeschreven wijze overleg is gevoerd.131 zwaarwegende 
belangen kunnen prevaleren boven de naleving van de procedurere-
gels.132 Hiervan is niet in alle gevallen sprake.133 Voor reorganisatie-
besluiten wordt vooropgesteld dat het bestuursorgaan in beginsel vrij 
is om zelf de inrichting van zijn organisatie te bepalen.134 Daarom is 
vaste jurisprudentie dat het onderliggende reorganisatiebesluit terug-
houdend wordt getoetst.135 Ingeval van een reorganisatiebesluit dat tot 
stand is gekomen in strijd met de procedureregels, wordt bezien of 
deze strijd zodanig ernstig is, dat dit besluit niet meer kan dienen als 
grondslag voor individuele besluiten, zoals een ontslagbesluit of besluit 
tot overplaatsing. Dit wordt niet snel aangenomen.136 Compensatie van 

129 Kamerstukken I 2013/14, 32550, B, p. 8.
130 Hof Den Haag 23 december 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3858, r.o. 2.3; MRT 2017, 

afl. 1, m.nt. N. Hummel; JIN 2017/2, m.nt. S.F.H. Jellinghaus en E.G.M. Huisman. Het 
Hof verwijst hierbij naar HR 19 november 1999, NJ 2000, 160 (Tegelen/Limburg); zie 
ook HR 21 maart 2003, NJ 2003/691 (Waterpakt), m.nt. T. Koopmans.

131 Bijv. CRvB 18 april 1962, MRT 1962, p. 653; CRvB 20 maart 1963, AB 1964, p. 14-17, 
m.nt. L. Boer; CRvB 20 maart 1968, AB 1969, p. 12; CRvB 7 september 1989, ECLI: NL:  
CRVB:1989:AN0645; TAR 1989/209. 

132 Van Peijpe & Riphagen 1994, p. 181. zij verwijzen in dit kader naar Rb. (Pres.) Utrecht 
1 augustus 1991, TAR 1991/201 welke zaak betrekking had op het opschorten van 
de besluitvorming hangende de procedure bij de AAC. Het belang bij onmiddellijke 
uitvoering van het bestreden tijdelijke-aanstellingsbeleid, namelijk beschikbaarheid 
van docenten bij de aanvang van het nieuwe schooljaar, diende zwaarder te wegen. 

133 Bijv. CRvB 20 maart 1969, AB 1969, 12; CRvB 29 oktober 1976, AB 1977, 109; CRvB 
29 april 1993, MRT 1994, p. 22, m.nt. G.L. Coolen.

134 Bijv. CRvB 4 mei 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT5547; CRvB 26 mei 2005, ECLI: NL: CRVB: 
2005:AT6752.

135 Bijv. CRvB 13 februari 1986, ECLI:NL:CRVB:1986:AK2731; TAR 1986/101; CRvB 17 
oktober 1991, ECLI:NL:CRVB:1991:zB4573; TAR 1991/234; CRvB 21 maart 1996, 
ECLI:NL:CRVB:1996:zB5950; TAR 1996/98; Rb. Den Haag 13 november 2014, 
ECLI:NL:RBDHA:2014:13743; Rb. Den Haag 24 januari 2017, ECLI:NL: RBDHA: 
 2017:608; TAR 2017/56.

136 Bijv. CRvB 13 februari 1986, ECLI:NL:CRVB:1986:AK2731; TAR 1986/101; CRvB 
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het gebrek door uitgebreid overleg te voeren met het personeel dat is 
betrokken bij de reorganisatie, wordt veelal positief gewaardeerd door 
de Centrale Raad van Beroep.137 Daarnaast kent de Raad blijkens zijn 
uitspraak van 30 oktober 1997 waarde toe aan instemming achteraf in 
het georganiseerd overleg. In deze zaak was bovendien niet gebleken 
dat de ambtenaar als gevolg van het gebrek in de besluitvorming in een 
ongunstiger positie verkeerde dan indien de voorgeschreven procedure 
geheel correct gevolgd zou zijn.138 

Desondanks blijkt de Raad ook bereid te zijn de overheidswerkgever 
terug te fluiten en te wijzen op het belang van het georganiseerd overleg 
voor de ambtenaar die in het kader van een reorganisatie wordt overge-
plaatst of zelfs ontslagen. Door het georganiseerd overleg achterwege te 
laten worden hem immers waarborgen als een zorgvuldige afweging van 
zijn belangen en eventueel een in te stellen bezwaarcommissie, onthou-
den.139 Ten slotte bestaat de kans dat in een kort geding een verbod tot 
uitvoering van het besluit wordt toegewezen. Dit was bijvoorbeeld het 
geval in 1986 bij het reorganisatiebesluit van het bestuur van de Univer-
siteit van Amsterdam tot opheffing van de Hortus Botanicus zonder de 
Universitaire Commissie voor Georganiseerd Overleg (USCO) vooraf te 
horen in weerwil van de reorganisatiecode.140 Niettemin biedt de (ietwat 

21 maart 1996, ECLI:NL:CRVB:1996:zB5950; TAR 1996/98. Vgl. Rb. Den Haag 
13 november 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:13743. In deze uitspraak oordeelt de 
rechtbank dat het ontbreken van het artikel 25 WOR-besluit de gemeente niet de 
bevoegdheid ontzegt om een individuele ambtenaar boventallig te verklaren. zie ook 
Rb. Amsterdam (vzr.) 11 juni 2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BJ1719, in welke uitspraak 
de voorzieningenrechter overweegt dat het ontbreken van overeenstemming aan de 
orde kan komen bij de toetsing van mogelijke ontslagen van individuele werknemers.

137 Bijv. CRvB 28 juni 1990, ECLI:NL:CRVB:1990:AK4990; TAR 1990/183; CRvB 14 
oktober 1993, ECLI:NL:CRVB:1993:zB4894; TAR 1993/47 m.nt. P.L. de Vos. In zijn 
noot bij de uitspraak van 14 oktober 1993 hekelt De Vos de opvatting dat goed overleg 
met het personeel in de plaats kan treden van het georganiseerd overleg, waar immers 
meer deskundigheid, kennis en ervaring van verwacht mag worden. Hij vindt het 
niet nakomen van een overlegverplichting in beginsel een gebrek dat zo zwaar is dat 
op het reorganisatiebesluit gebaseerde besluiten zelf ook als gebrekkig aangemerkt 
moeten worden. Bij een andersluidende opvatting zou het georganiseerd overleg vrij 
eenvoudig gepasseerd kunnen worden. 

138 CRvB 30 oktober 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:AK6392; TAR 1998/3. 
139 CRvB 25 oktober 1990, ECLI:NL:CRVB:1990:zB4435; TAR 1990/242. zie ook CRvB 

15 mei 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:zB6964; AB 1997/292 in welke uitspraak de reor-
ganisatiecode op andere punten, waaronder het ontbreken van een voorgeschreven 
procedure bij de voorbereiding en uitvoering van de reorganisaties, niet was nageleefd. 

140 Rb. Amsterdam (pres.) 2 oktober 1986, ECLI:NL:RBAMS:1986:AK2850; TAR 1987/20. 
zie ook Rb. (Pres.) ’s-Gravenhage 3 oktober 1977, ECLI:NL:RBSGR:1977:AB7033; 
NJ 1978/170, m.nt. Scheltema; AB 1977/377, m.nt. Stellinga. 
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gedateerde) jurisprudentie aanknopingspunten voor de conclusie dat het 
risico voor de overheidswerkgever die een reorganisatie doorzet ingeval 
van een overlegstaking, niet al te groot is. 

Daarbij komt dat de hiervoor aangehaalde jurisprudentie ziet op gevallen 
waarin het niet voeren van overleg te wijten was aan de overheidswerk-
gever. Mij zijn slechts twee uitspraken bekend waarin ook de opstelling 
van de vakbonden wordt geadresseerd. In de uitspraak van de rechtbank 
Midden-Nederland van 21 maart 2014 lijkt de voorzieningenrechter het 
‘schenden’ van de procedureregels de bonden aan te rekenen. Onderwerp 
van geschil was een drietal bezuinigingsmaatregelen met betrekking tot 
de secundaire arbeidsvoorwaarden binnen de gemeente Utrecht. De vak-
bonden verweten de gemeente Utrecht dat zij op een ‘geniepige’ manier 
was overgegaan tot besluitvorming, toen bleek dat geen overeenstem-
ming kon worden bereikt. Uit het oordeel van de voorzieningenrechter 
valt evenwel op te maken dat de schending van de overlegplicht – het 
overeenstemmingsvereiste werd niet van toepassing geacht – te wijten was 
aan de opstelling van de vakbonden: ‘Vast staat dat al lange tijd arbeids-
voorwaardenoverleg gaande was, dat duidelijk was dat de gemeente zich 
aan een bezuinigingstaakstelling van 1 miljoen voor 2014 gebonden acht 
en dat de bonden daar desondanks in hun reactie inhoudelijk niet op zijn 
ingegaan en het overleg met een andere insteek hebben voortgezet.’ Van 
belang was dat de gemeente steeds tot overleg bereid was gebleven. Mede 
omdat na de besluitvorming maar vóór uitvoering van de maatregelen 
nog verder overleg had plaatsgevonden, dat overigens niet tot overeen-
stemming had geleid, vond de voorzieningenrechter dat de gemeente op 
haar beurt had voldaan aan het overlegvereiste.141 

In de uitspraak van de rechtbank Limburg van 26 november 2018 ging 
het onder meer om de vraag of de vakbonden misbruik van bevoegdheid 
maakten door de ledenraadpleging uit te stellen en instemming (door hun 
leden) te (doen) onthouden over een onderhandelaarsresultaat. Op grond 
van een bijzondere overlegregeling die was opgesteld in verband met 
het aangaan van een gemeenschappelijke regeling door drie gemeenten, 
waren partijen verplicht dit onderhandelingsresultaat voor te leggen aan 
de achterbannen. Daarom zag de voorzieningenrechter de instemming 
van de achterban als een ‘constitutief vereiste’ voor de totstandkoming 
van de onderhavige regelingen (waaronder sociaal plannen). Volgens de 
voorzieningenrechter was in dit specifieke geval geen sprake van misbruik 
van bevoegdheid: ‘Die bevoegdheid komt de vakbonden ongeclausuleerd 

141 Rb. Midden-Nederland 21 maart 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:1100.
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toe’. Het gevolg was dat geen uitvoering kon worden gegeven aan de 
eenzijdig vastgestelde regelingen. Daarbij speelde mee dat reeds lang was 
onderhandeld, zodat de voorzieningenrechter uitstel niet onrechtmatig 
achtte, alsmede dat ten tijde van de besluitvorming bekend was dat als-
nog een ledenraadpleging zou plaatsvinden. Uit de volgende overweging 
valt evenwel op te maken dat de voorzieningenrechter niet uitsloot dat 
misbruik wordt gemaakt van de overlegregeling:142

‘Thans kan echter niet worden geoordeeld dat de vakbonden hebben aange-
stuurd op een verwerping van de Regelingen door hun leden, en daardoor het 
instemmingsvereiste met geen ander doel hebben gebruikt dan de werkgevers te 
schaden, of met een ander doel dan waarvoor dit vereiste geldt, namelijk zeker te 
stellen dat het door de werknemersdelegatie bereikte onderhandelingsresultaat 
werkelijk de instemming had van degenen die met de gevolgen ervan zullen 
worden geconfronteerd.’ 

Uit deze twee uitspraken valt voorzichtig op te maken dat indien de 
ambtenarenorganisaties het overleg (geheel of gedeeltelijk) bewust frus-
treren, feitelijk niet gesproken kan worden van een schending van de 
overlegverplichtingen door het bevoegd gezag. De volgende paragraaf 
onderstreept deze conclusie.

11.8 Systeem der wet

Goed verdedigbaar is dat de minister wel degelijk heeft voldaan aan zijn 
overlegverplichtingen indien hij overleg wil voeren, maar geen overleg 
kan voeren (dan wel voortzetten) vanwege de opstelling van de centra-
les. Dit brengt met zich dat hij beslissingsbevoegd is. Hiermee verwordt 
de overlegplicht formeel tot de plicht om de centrales in de gelegenheid 
te stellen om te overleggen. Dit lijkt op de formulering van de vroegere 
hoorplicht (paragraaf 11.3.1). Wanneer de centrales geen gehoor geven 
aan de uitnodiging tot overleg – of een lopend overleg afbreken –, is er 
wat voor te zeggen om ervan uit te gaan dat aan de overlegverplichtingen 
is voldaan. 

Deze gedachte is op verschillende plaatsen terug te vinden in het recht, 
zoals in de Awb. Tegenwoordig biedt de Awb bijvoorbeeld de mogelijk-
heid om van het horen in de bezwaarfase af te wijken indien niet bin-

142 Rb. Limburg 26 november 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:11089, r.o. 4.6.2. Ook was 
geen advies gevraagd aan de ondernemingsraad (Hof Amsterdam 21 november 2018, 
ECLI: NL:GHAMS:2018:4318; JAR 2019/10).
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nen de door het bestuursorgaan gestelde termijn wordt gereageerd, de 
zogenoemde ‘antwoordkaartmethode’ (art. 7:3 sub d Awb).143 Met het 
oog op reorganisaties kan worden gewezen op art. 3 WMCO, dat bepaalt 
dat een werkgever ingeval van een collectief ontslag de belanghebbende 
vereniging van werknemers dient te raadplegen. Dit betekent een plicht 
tot overleg en een inspanningsverplichting om tot overeenstemming te 
komen.144 Wanneer deze vereniging geen gevolg geeft aan een schriftelijke 
uitnodiging tot raadpleging, wordt de werkgever geacht te hebben voldaan 
aan de verplichting tot raadpleging (art. 7a WMCO). ‘Het kan immers niet 
zo zijn dat een werkgever gehouden wordt aan verplichtingen die gelden 
op grond van deze wet als het hem niet mogelijk wordt gemaakt hieraan 
te voldoen’, aldus de wetgever.145 Ook een systematische interpretatie leidt 
derhalve tot de opvatting dat de overheidswerkgever geacht moet worden 
voldaan te hebben aan de overlegplicht wanneer zij bereid is tot overleg, 
maar de centrales niet, zeker wanneer sprake is van reorganisaties. 

Ten aanzien van het overeenstemmingsvereiste valt op te merken dat 
de zojuist aangehaalde bepalingen zien op horen en raadplegen, maar niet 
op instemming of zelfs overeenstemming. Aan dit laatste mag zwaarder 
worden getild. Illustratief is het instemmingsrecht van de ondernemings-
raad (art. 27 lid 1 WOR): een besluit zonder instemming of vervangende 
toestemming van de kantonrechter is nietig (mits hierop een beroep wordt 
gedaan) (art. 27 lid 5 WOR). zodoende onderschrijft ook het systeem der 
wet de in paragraaf 11.6.2 en 11.6.3 gemaakte splitsing. Conclusie is dat 
de minister bij een overlegstaking beslissingsbevoegd is ten aanzien van 
onderwerpen die slechts vallen onder de algemene overlegplicht, maar 
niet beslissingsbevoegd ten aanzien van onderwerpen die vallen onder 
het overeenstemmingsvereiste. 

11.9 Voorbeeldregelgeving

Uit de Wul-casus is onder meer gebleken dat zolang het BGO ondui-
delijkheid laat rond de juridische status van de overlegstaking, dit de 
overlegverhoudingen niet ten goede komt. Dit roept om regelgeving. Om 
het vacuüm in het BGO op te vullen, kan het voormalig rechtspositiere-

143 Deze bepaling is ingevoerd met de Wet aanpassing bestuursprocesrecht (Wet van 20 
december 2012, Stb. 2012, 682). In 2009 nog werd het niet ingaan op een uitnodiging 
voor een hoorzitting (in het belastingrecht) juist niet aangemerkt als (stilzwijgend) 
afzien van horen (HR 15 mei 2009, ECLI:NL:GHDHA:2020:723; NTFR 2009-1114). 
zie over de hoorplicht in de Awb ook Koenraad, Gst. 2008/45.

144 Kamerstukken II 2010-2011, 32718, p. 6.
145 Kamerstukken II 2010-2011, 32718, p. 9.
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glement voor gemeenteambtenaren, de Collectieve arbeidsvoorwaarden-
regeling/ Uitwerkingsovereenkomst (CAR/UWO)146, en de bijbehorende 
toelichting dienen ter inspiratie. Deze regeling bood een voorziening 
voor het geval dat de ambtenarenorganisaties niet aanwezig zijn bij het 
overleg: de zogenoemde noodprocedure, opgenomen in art. 12:2:5 CAR/
UWO. In dit artikel was onder meer bepaald wat de gevolgen zijn indien 
een vergadering niet kan plaatshebben wegens onvoltalligheid van de 
commissie: in dat geval diende binnen 14 dagen een nieuwe vergadering 
te worden gehouden. Het BGO kent een dergelijke bepaling niet. Uit de 
toelichting bij art. 12:2:5 blijkt dat rekening is gehouden met de situatie dat 
een van partijen bewust aanstuurt op onvoltalligheid ‘teneinde gevoelens 
van onvrede tot uitdrukking te brengen’. De toelichting vervolgt met: ‘Top 
of FormDit betekent uiteraard niet dat in zo’n geval in het geheel geen 
besluiten meer genomen kunnen worden.’ Indien bij de tweede vergade-
ring een minderheid van de werknemersvertegenwoordiging aanwezig 
is of wanneer behandeling wordt geweigerd, kan blijkens de toelichting 
toch besluitvorming plaatsvinden. Wel wordt in de toelichting de kant-
tekening geplaatst dat dit alleen dient te gebeuren in die gevallen waarin 
uitstel niet mogelijk is en de andere partij nadrukkelijk op de gevolgen 
van haar handelwijze is gewezen. 

Het College voor Arbeidszaken (CvA) van de Vereniging van Neder-
landse Gemeenten, wijst op samenloop van de noodprocedure met het 
overeenstemmingsvereiste. Aan dit laatste wordt zwaar getild, waardoor 
de CvA haar leden adviseert om de van het normale stelsel afwijkende 
procedure alleen te overwegen in spoedeisende zaken en bij zwaar-
wegende belangen, mede gezien het (niet zo groot geachte) risico dat 
rechtspositionele besluiten die zijn gebaseerd op eenzijdig genomen be-
sluiten door de betrokken werknemers met succes aangevochten kunnen 
worden. Het wordt verstandig gevonden het ontbreken van overleg op 
andere wijze te compenseren, bijvoorbeeld door overleg met de OR of 
met het personeel zelf.147 Dit laatste vindt bevestiging in de jurisprudentie 
(zie paragraaf 11.7). 

146 zie over de CAR/UWO Sprengers 2014, p. 319-323. Alleen indien een gemeente de 
CAR/UWO (of delen van deze laatste) en de toelichting bij verordening had vastge-
steld, maakte deze onderdeel uit van de lokale regelgeving. 

147 Brief van het College van Arbeidszaken van de VNG aan de leden, ‘Opschorting 
GO/OR’ kenmerk ECCVA/U201000813 13 april 2010, p. 4; brief van het College 
van Arbeidszaken van de VNG aan de leden, ‘Collectieve actie’ kenmerk ECCVA/
U201000069, 25 januari 2010, p. 7.
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Om niet al te lichtvaardig voorbij te gaan aan de waarborgen die het 
georganiseerd overleg biedt aan de individuele militair ambtenaar, temeer 
daar compensatie voor het stakingsverbod in de rede ligt, zou ik ervoor 
willen pleiten het zo te formuleren dat de minister in beginsel niet beslis-
singsbevoegd is wanneer de sectorcommissie (bij de tweede vergadering) 
onvoltallig is, tenzij zwaarwichtige belangen zich hiertegen verzetten. Dit 
geldt voor onderwerpen vallend onder zowel de overlegplicht als het over-
eenstemmingsvereiste, aangezien laatstgenoemde ook van toepassing kan 
zijn bij reorganisaties (paragraaf 11.3.3). Daarbij acht ik het overigens niet 
nodig eerst een (eenzijdig) beroep te doen op de AAC – dit vanwege het 
vrijwillige karakter van de geschillenregeling. Ter bepaling van het begrip 
zwaarwichtige belangen kan bijvoorbeeld aansluiting worden gezocht bij 
het evenredigheidscriterium van art. 3:13 BW, maar ook – wanneer het 
gaat om wijziging van arbeidsvoorwaarden – bij het eenzijdige wijzigings-
beding van art. 7:613 BW in het private arbeidsrecht. Bottom of Form

11.10 Afsluiting

‘Voor een ultimum remedium is geen vervanging’.148 Desondanks hebben 
de centrales in het staken van het overleg een alternatief gevonden om 
de minister van Defensie onder druk te zetten. zolang het werkt, lijkt dit 
strategisch gebruik van het overlegstelsel een uiterst charmant middel om 
een krachtig signaal af te geven, maar zonder juridische grondslag is het 
suboptimaal om als alternatief te dienen voor een uiterste middel als een 
staking. Het ontbreekt de sector Defensie vooral aan duidelijkheid rond 
de wijze van besluitvorming indien de centrales de voorgeschreven over-
legprocedure frustreren, aangezien de overlegverplichtingen in het BGO 
gericht zijn tot de minister. In dit hoofdstuk heb ik mij geconcentreerd 
op de vraag in hoeverre de minister bij een overlegstaking de impasse 
kan doorbreken. 

Ten eerste kan de geschillenregeling formeel gezien een uitweg bieden. 
Partijen kunnen deze onafhankelijk van elkaar inroepen, maar het advies 
wordt grotendeels zijn waarde ontnomen wanneer één der partijen niet 
mee wil werken. De AAC is faciliterend van aard ten behoeve van de 
continuïteit van het overleg, maar zij mist de drukventielfunctie van de 
(overleg)staking. 

Ten tweede kan de minister ervoor kiezen om eenzijdig de besluitvor-
ming door te zetten, al dan niet daarin gesterkt door een advies van de 
AAC. Dit hangt samen met de vraag naar de beslissingsbevoegdheid van 

148 Langschmidt, MRT 1982, p. 358.
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de minister bij een overlegstaking. De jurisprudentie biedt geen eenduidig 
antwoord op deze vraag. zowel uit de wetsgeschiedenis, als de daaruit 
voortvloeiende vergelijking met het cao-stelsel, als het systeem der wet 
volgt dat een splitsing moet worden gemaakt. Ten aanzien van onder-
werpen die slechts vallen onder de algemene overlegplicht is de minister 
beslissingsbevoegd; ten aanzien van onderwerpen die ook vallen onder 
het overeenstemmingsvereiste is de minister niet beslissingsbevoegd. Of 
van inzet van het middel bij reorganisaties formeel gezien druk uit kan 
gaan, hangt voor de sector Defensie vooral af van de fase waarin deze zich 
bevinden, aangezien de overlegverplichtingen per fase verschillen, en of 
de reorganisaties gevolgen hebben voor het algemene personeelsbeleid. 
Alleen indien uitsluitend sprake is van een overlegplicht, kan de minister 
de besluitvorming doorzetten, ook zonder medewerking van de centrales. 

Bij de gemaakte splitsing past een pas op de plaats. Enerzijds omdat hier-
uit voortvloeit dat de centrales een op het eerste gezicht ongeclausuleerd 
middel in handen hebben waar het gaat om onderwerpen die vallen onder 
het overeenstemmingsvereiste. Aangezien ook reorganisatiebesluiten 
hieronder kunnen vallen, kan dit verstrekkende gevolgen hebben voor 
de bedrijfsvoering. De enige mogelijkheid tot begrenzing kan worden 
gezocht in het privaatrechtelijke leerstuk van misbruik van bevoegd-
heid (art. 3:13 BW). Anderzijds omdat onvoorwaardelijke aansluiting 
bij het standpunt dat de overheidswerkgever beslissingsbevoegd is waar 
het gaat om onderwerpen die slechts vallen onder de overlegplicht, het 
belang van de ambtenarenorganisaties ietwat doet vervagen, wat voor de 
militaire bonden extra wrang is omdat zij niet naar het stakingswapen 
kunnen grijpen. 

Om discussie in de toekomst te voorkomen verdient het aanbeveling 
het verschijnsel een plaats te geven in het BGO, waarbij de regeling in 
de (inmiddels vervallen) CAR/UWO als model kan dienen, hoewel ik 
ervoor pleit om deze mede vanwege het stakingsverbod voor militairen 
wat scherper aan te zetten en de minister slechts een beperkte beslis-
singsbevoegdheid te bieden. Op deze manier ontstaat een geclausuleerd 
recht als compromis tussen het belang van de militaire bonden en dat van 
de defensieorganisatie. Dit laatste heeft alles te maken met de gedeelde 
verantwoordelijkheid van de ambtenarenorganisaties en de overheids-
werkgever. zij staan in een duurzame relatie tot elkaar en zullen dus vroeg 
of laat weer door één deur moeten. De juridische onvolgroeidheid van 
de overlegstaking komt deze verhouding niet ten goede, zoals is gebleken 
in de Wul-casus. 

Ten slotte zij opgemerkt dat ik met mijn nadruk op de juridische im-
plicaties van de overlegstaking geenszins heb willen afdoen aan de mo-
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gelijkheid om informeel uit de impasse te geraken. Sterker nog, dit heeft 
uiteraard de voorkeur. Juist omwille van de continuïteit in de verhoudin-
gen zullen partijen tenslotte spaarzaam omgaan met open conflicten.149 
Door te kiezen voor een formele uitweg als besproken in deze bijdrage, 
bestaat de kans op ontwrichting van de overlegverhoudingen, waarbij ik 
wederom verwijs naar de Wul-casus. Duidelijkheid over de rechten en 
plichten van partijen in het spel der onderhandelingen kan evenwel ook 
(op de achtergrond) een rol spelen bij de informele aanpak.

149 Wolters 1989, p. 89.
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HOOFDSTUK 12

Derden-interventie bij collectieve 
arbeidsconflicten na de Wnra

‘Bij het bespreken van het verbod van collectieve acties voor militairen kan niet 
voorbij worden gegaan aan de compensatie die de belangenverenigingen van 
militairen wensen voor het daardoor ontstaande “gewichtig verlies in de positie 
die zij innemen met betrekking tot het overleg”’

LANGSCHMIDT, Inspraak, georganiseerd overleg en stakingsrecht1

12.1 Woord vooraf

Dit hoofdstuk bevat mijn bijdrage ‘Derden-interventie bij collectieve 
arbeidsconflicten na de Wnra. Het ‘vergeten’ derde lid van artikel 6 ESH’, 
die eerder dit jaar in het tijdschrift Arbeid2srechtelijke Annotaties (ArA) 
verscheen. Deze is aangevuld met een uitvoerigere bespreking van de 
bijzondere voorzieningen in de sector Defensie (zie paragraaf 12.3.2). De 
Advies- en Arbitragecommissie Rijksdienst, die in 1984 is ingesteld, heeft 
tot de taak om te adviseren en arbitrale uitspraken te doen in geschillen 
die zich voordoen in het arbeidsvoorwaardenoverleg in de kabinetssec-
toren. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de rol de AAC voor en na 1 
januari 2020, mede in het licht van de wijze waarop derden-interventie 
bij cao-conflicten gestalte heeft gekregen in de marktsector. Ook wordt 
de vraag gesteld of de wijze waarop een voorziening ter beslechting van 
collectieve arbeidsgeschillen is verwezenlijkt, invloed heeft op het col-
lectief actierecht. 

Hiervoor kwam, algemeen gezegd, de gedachte naar voren dat een 
beperking op rechten die voor andere werknemers vanzelfsprekend 
worden geacht, enige compensatie in de rechtspositie vraagt. Samkalden 
verwoordde dit in 1964 als volgt. Hij zag een stakingsverbod als een ‘ex-
ceptionele behandeling’, die alleen valt te rechtvaardigen als er ook een 
‘exceptionele bescherming’ van de belangen van de werknemers tegen-
over staat. Samkalden was voorstander van een stakingsverbod in vitale 
sectoren, maar, ter bescherming van de belangen van de werknemers/

1 Langschmidt, MRT 1982, p. 358.
2 Hummel, ArA 2020, p. 26-55.
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ambtenaren, pleitte hij voor een college van belangengeschillen dat boven 
het georganiseerd overleg zou staan.3 Aan de hand van dit hoofdstuk 
kan de vraag worden beantwoord welke vorm derden-interventie in de 
sector Defensie aan moet nemen na eventuele normalisering: een (extra) 
voorziening bij wet, een voorziening bij cao of overlaten aan de praktijk. 

12.2 Inleiding

Als we de media mogen geloven, zijn de arbeidsverhoudingen in Neder-
land conflictrijker geworden, met koppen als ‘Werknemers durven weer 
op de barricaden’ en ‘Nederland schuwt het staken niet meer’.4 Hoewel de 
conclusie dat Nederland een ‘stakingsland’ is enigszins voorbarig lijkt,5 
blijkt uit cijfers van het CBS wel dat de afgelopen jaren meer is gestaakt 
dan voorheen.6 In 2019 was een recordaantal werknemers betrokken bij 
een staking, vooral door grote stakingen in het onderwijs en in de zorg.7 
Het (te vaak) hanteren van het stakingswapen heeft echter ook een keer-
zijde. De publieke opinie kan zich tegen de actievoerders keren, niet in 
de laatste plaats vanwege de economische schade die ermee gepaard kan 
gaan.8 Essentiële diensten, zoals het openbaar vervoer, de gezondheids-
zorg, brandweer en politie, lopen bovendien relatief snel op tegen een 
beperking van of verbod op een voorgenomen actie; voor militairen geldt 

3 Seelen 1967, p. 170-172. Hij verwijst naar een samenvatting van de inleiding die 
Samkalden op 21 november 1964 ter gelegenheid van het 50-jarig bestaan van het 
Algemeen comité van overheidspersoneel hield. zie ook Status-Werkgroep 1971, 
p. 20; Van der Meulen, Marineblad 1978, p. 466. Van der Meulen vindt de vraag of 
compensatie in de arbeidsvoorwaarden moet worden gezocht in juridisch opzicht 
irrelevant. Volgens hem gaat het louter om de vraag of het recht verleend mag worden 
en of een beperking daarop opgelegd kan worden. Het onthouden van een recht dat 
andere ambtenaren toekomt, leidt evenwel tot verschil in behandeling. Vanuit dat 
oogpunt acht hij enigerlei compensatie, ’desnoods in de vorm van waarborgen en 
rechtsgangen’, gerechtvaardigd.

4 ‘Werknemers durven weer op de barricaden’, ad.nl 20 augustus 2018; ‘Nederland 
schuwt het staken niet meer’, De Limburger 24 juni 2017.

5 ‘We staken steeds meer, maar zijn we een stakingsland?’, eenvandaag/avrotros.nl 1 
mei 2018. 

6 Te raadplegen via <cbs.nl/nl-nl/visualisaties/dashboard-arbeidsmarkt/werkenden/
werkstakingen>. Met name het aantal verloren arbeidsdagen is sterk toegenomen. 
In 2019 lag het aantal stakingen lager (26) dan in 2017 en 2018.

7 ‘Recordaantal verloren arbeidsdagen in 2019 door stakingen onderwijs en zorg’, 
cbs.nl 1 mei 2019. zie ook ‘Opnieuw grote staking in het onderwijs, maar waarom 
eigenlijk?, nos.nl 6 november 2019; ‘Conflict in de zorg: dit eisen de vakbonden bij 
‘de grootste zorgstaking ooit’, nu.nl 19 november 2019.

8 Jacobs 2017, par.7.1. zie ook ‘Het hele onderwijs gaat staken: “Te veel staken werkt 
averechts”’, trouw.nl 9 januari 2019. 
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zelfs een stakingsverbod (art. 12i WAD). Wat dan te doen als polderen 
niet meer werkt? 

Een aantrekkelijk alternatief lijkt verzoening, bemiddeling of arbitrage, 
waarbij een derde wordt betrokken om partijen nader tot elkaar te bren-
gen (‘derden-interventie’).9 Bij succes kan een collectieve actie worden 
voorkomen. Ander voordeel is dat een buitenstaander de emoties uit 
het geschil kan halen, hetgeen de overlegverhoudingen ten goede komt: 
cao-partijen zijn nu eenmaal ook in de toekomst op elkaar aangewezen.10 
Opvallend is de geringe aandacht voor derden-interventie bij collectieve 
arbeidsgeschillen, terwijl bij individuele geschillen mediation de afgelopen 
jaren juist een grote vlucht heeft genomen, zowel in het private arbeids-
recht als in het ambtenarenrecht.11 Dit geldt temeer omdat internationale 
verdragen, in het bijzonder het ESH en de ILO-verdragen,12 op dit punt 
verplichtingen bevatten.

In de publieke sector heeft Nederland in 1984 gehoor gegeven aan deze 
verplichtingen door instelling van de Advies en Arbitragecommissie 
Rijksdienst, die de taak heeft om te adviseren en arbitrale uitspraken te 
doen in geschillen die zich voordoen in het arbeidsvoorwaardenoverleg 
in de kabinetssectoren (Rijk, politie, Defensie en rechterlijke macht). Het 
doorlopen van de geschillenprocedure is niet verplicht. De AAC past, als 
extra waarborg voor de continuïteit van de geleverde (essentiële) diensten, 
bij de bijzondere positie van de overheid. Op 1 januari 2020 is de Wnra 

9 Vormen van derden-interventie zijn (met aflopende macht van de derde): machts-
ingreep, arbitrage, gezamenlijke besluitvorming, bemiddeling, verzoening, proces-
begeleiding en onderzoek (Loonstra 1987, hoofdstuk III).

10 Loonstra 1987, p. 20-21; A. de Roo en R. Jagtenburg, ‘Bij arbeidsconflict is bemid-
deling beter dan arbitrage’, volkskrant.nl 4 februari 1995.

11 zie bijv. A.M.M.M. Bots, ‘Conflictoplossing via mediation: naar een meer gestruc-
tureerd gebruik van mediation in het ambtenarenrecht; mogelijkheden en (enige) 
knelpunten’, TAR 2006/206; A.J.M. Sponselee, ‘Mediation: een strategisch verplichte 
omweg’, AR 2007/48; S.K. Schreurs, ‘Mediation: een strategisch verplichte omweg? 
Een reactie’, AR 2008/10; E. Knipschild, ’14. De Pel-vuistregels bij mediation in ar-
beidsrecht anno 2014’, TAP 2014, afl. 2, p. 113-117; G. Stouthart, ‘Arbeidsconflicten 
en mediation’, AR 2019/30 en de Special alternatieve geschillenbeslechting van TAP 
(TAP 2019, afl. 2). zie ook de initiatiefwetsvoorstellen Wet bevordering van mediation 
in het bestuursrecht (Kamerstukken II 2012/13, 33727, 2) en in het burgerlijke recht 
(Kamerstukken II 2012/13, 33723, 2), die inmiddels zijn ingetrokken (Kamerstukken 
II 2014/15, 33722, 24). Ter vervanging hiervan is de Wet bevordering mediation in 
2016 in internetconsultatie gegeven. Na een kritisch onthaal is de behandeling stil 
komen te liggen. 

12 Eisen op het terrein van derden-interventie ter beslechting van collectieve arbeids-
geschillen zijn opgenomen in ILO-verdrag 151 en ILO-verdrag 154. zie ook de 
aanbeveling van 1981 (nr. 163) inzake collectief onderhandelen. ILO-verdrag 151 
ziet specifiek op de vakverenigingsrechten van personen in dienst van de overheid.

DERDEN-INTERVENTIE BIJ COLLECTIEVE ARBEIDSCONFLICTEN
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in werking getreden, waardoor het gros van de ambtenaren thans onder 
Titel 7.10 BW is gebracht. Door de bijbehorende overgang naar het cao-
stelsel is de wettelijke grondslag voor de overlegregels niet meer te vinden 
in de Ambtenarenwet 2017. Voor de genormaliseerde sectoren betekent 
dit dus het einde van de AAC als wettelijke voorziening. De keuze om per 
1 januari 2020 deze of een vergelijkbare voorziening te treffen is verder 
overgelaten aan de cao-partijen.13 

In tegenstelling tot veel andere Europese landen heeft Nederland dit 
voor de marktsector niet nader geregeld.14 Hier staat de autonomie van 
de cao-partijen voorop.15 Inmiddels is duidelijk dat de AAC terugkeert in 
de ambtelijke cao’s die op 1 januari 2020 zijn ingegaan. De vraag is echter 
wat hier de gevolgen van zijn. Is een dergelijke arbitrage-/adviesclausule 
eigenlijk wel gebruikelijk in de marktsector? Met andere woorden: is hier 
wel echt sprake van normalisering? En heeft de wijze waarop een voor-
ziening ter beslechting van collectieve arbeidsgeschillen is verwezenlijkt, 
invloed op (de uitoefening van) het collectief actierecht? 

In dit hoofdstuk wordt in de eerste plaats ingegaan op de rol van de AAC 
vóór 1 januari 2020 (paragraaf 12.3) en vervolgens op die ná deze datum, 
mede in het licht van de wijze waarop derden-interventie bij cao-conflic-
ten gestalte heeft gekregen in de marktsector (paragraaf 12.4). Daarna 
komt de verhouding met het collectief actierecht aan de orde (paragraaf 
12.5). Ten slotte wordt in paragraaf 12.6 gereflecteerd op de vraag of het 
raadzaam is de wettelijke regeling van de AAC (al dan niet in aangepaste 
vorm) te herintroduceren in de sector overheid, of zelfs in de marktsector.

12.3 De AAC vóór 1 januari 2020

12.3.1 Instelling

zoals vermeld is bij de overheid in 1984 voorzien in een geschillenrege-
ling. Waarom heeft de wetgever er juist in de sector overheid voor geko-
zen om derden-interventie bij collectieve conflicten op zich te nemen? 
Hiervoor zijn twee redenen. In de eerste plaats moest dit de disbalans in 
de verhouding tussen de overlegpartijen rechttrekken.16 De overheid is 
een bijzondere werkgever, ondanks dat de inwerkingtreding van de Wnra 

13 zie ook Kamerstukken II 2018/19, 35089, 4, p. 3.
14 De Roo & Jagtenburg, TMD 2005, afl. 4, p. 79-81; De Roo & Jagtenburg 1994; Spren-

gers, SR 2005, 65, par. 7.1; Brenninkmeijer e.a. 2006.
15 Rood 1993, p. 45.
16 zie ook Akkermans 1994, p. 13-14; Albeda 1989, p. 166
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eens temeer duidelijk heeft gemaakt dat de meeste ambtenaren in veel 
opzichten ‘normaal’ zijn. Het bijzondere van de overheid als werkgever 
heeft lange tijd zijn weerslag gehad op de wijze waarop het overleg met 
de centrales van overheidspersoneel werd gevoerd: het zogenoemde ‘ge-
organiseerd overleg’. Tot de jaren tachtig van de vorige eeuw was feitelijk 
sprake van een ‘dicterende overheid’: de overheid was verplicht om overleg 
te voeren met de centrales van overheidspersoneel, maar hoefde geen 
overeenstemming te bereiken.17 Dit werd gerechtvaardigd vanuit de dub-
belrol van de overheid als werkgever en wetgever, waardoor geen sprake 
kon zijn van onderhandelingen tussen twee gelijkwaardige partijen.18 Pas 
na afschaffing van het strafrechtelijk stakingsverbod19 werd het cao-stelsel 
genaderd met de invoering van het overeenstemmingsvereiste (1989) en 
het sectorenmodel (1993) – door de initiatiefnemers van de Wnra dan 
ook geduid als ‘belangrijke stappen in het normaliseringsproces’.20 

De tweede – directe – aanleiding vormde de ratificatie van het ESH. In 
art. 6 lid 3 van dit verdrag verbinden de partijen zich, ter waarborging 
van het recht op collectief onderhandelen, om ‘de instelling en toepassing 
van een doelmatige procedure voor bemiddeling en vrijwillige arbitrage 
inzake de beslechting van arbeidsgeschillen te bevorderen’. De Engelse 
tekst spreekt van ‘conciliation and voluntary arbitration’; het Europees 
Comité voor Sociale Rechten, rekent hieronder verzoening, bemiddeling 
en vrijwillige arbitrage.21 In tegenstelling tot arbitrage leidt bemiddeling 
niet tot een bindend oordeel van een (of meer) derde(n).22 Bij bemid-
deling begeleidt een derde partijen in het vinden van een oplossing van 
het geschil en kan, anders dan bij verzoening, zelf voorstellen doen ter 
beëindiging van het geschil.23 

De parlementaire behandeling van het ESH leidde tot de instelling 
van de commissie-Toxopeus II24, die in 1980 advies uitbracht over (1) 
de regeling van het stakingsrecht van ambtenaren in het licht van art. 31 

17 Besluit van 5 maart 1986, Stb. 1986, 95, p. 6.
18 Kamerstukken II 1964/65, 7834, 2, p. 12.
19 zie Kamerstukken 11001. Om ratificatie van het ESH te bespoedigen werd in de 

Goedkeuringswet een als tijdelijk bedoeld voorbehoud gemaakt, waardoor het over-
heidspersoneel van de werking van art. 6 lid 4 ESH werd uitgezonderd (Rijkswet 2 
november 1978, Stb. 639).

20 Kamerstukken II 2010/11, 32550, 6, p. 3. 
21 Dorssemont 2013, p. 263. 
22 Conclusions 2014, Republic of Moldova, Article 6§3 (deferred).
23 Loonstra 1987, p. 48-49. zie ook voetnoot 8.
24 Besluit van de minister van Binnenlandse zaken van 20 september 1979 (Stcrt. 1979, 

190); voluit Commissie van advies inzake de regeling van voorzieningen bij collectieve 
arbeidsgeschillen in de openbare dienst. 
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(thans G) ESH, en (2) een voorziening inzake het beslechten van arbeids-
geschillen voor de gevallen waarin het overleg niet tot overeenstemming 
heeft geleid.25 Aanleiding voor het eerste advies was art. 6 lid 4 ESH en 
het daarbij gemaakte voorbehoud voor het overheidspersoneel, dat als 
tijdelijk was bedoeld tot art. 31 ESH was uitgewerkt;26 voor het tweede 
advies was dit art. 6 lid 3 ESH. 

Uiteindelijk27 kwam het in 1984 tot een voorziening voor de situatie 
waarin (een der) overlegpartijen concluderen dat het overleg niet zal 
leiden tot overeenstemming: de ‘geschillenregeling’, ook wel aangeduid 
als ‘sluitstukregeling’, geldend als een sluitstuk op de onderhandelingsfa-
se.28 Er werden twee permanente advies- en arbitragecommissies in het 
leven geroepen: de Advies- en arbitragecommissie Rijksdienst voor de 
sector Rijk, politie, Defensie en (destijds nog) Onderwijs;29 en de Lokale 
Advies en Arbitragecommissie voor de sector Gemeenten, Provinciën, 
Waterschappen en gemeenschappelijke regelingen.30 

12.3.2 Procedure

zoals de naam al doet vermoeden, heeft de AAC tot taak om op verzoek 
van de overlegpartijen te adviseren dan wel een bindende arbitrale uit-
spraak te doen in de voorgelegde collectieve arbeidsgeschillen. Gebruik-
making van de geschillenregeling is niet dwingend voorgeschreven. Tot 
voor kort vormde art. 125 lid 1 onder m AW 1929 de wettelijke basis.31 De 
vaste procedure wordt in deze bijdrage evenwel beschreven aan de hand 
van art. 13 t/m 24 van het Besluit georganiseerd overleg sector Defensie, 
aangezien deze sector – als een van de uitzonderingen in de Wnra (art. 3 

25 Commissie-Toxopeus 1980.
26 Kamerstukken II 1976/77, 8606, 13, p. 2-3. Na de herziening van het ESH is het 

voorbehoud bij lid 4 beperkt tot militaire ambtenaren in werkelijke dienst en het 
burgerlijk Defensiepersoneel (Wet van 1 december 2005, Stb. 694; Kamerstukken II 
2004/05, 29941, 3, p. 13).

27 Na het rapport van de commissie-Toxopeus II werd de werkgroep ASIO samengesteld 
om het overleg over beide voorontwerpen en over het functioneren van het overleg 
voor te bereiden. Het voorontwerp Wet geschillenoplossing overleg openbare dienst 
werd in grote lijnen onderschreven door de werkgroep (Werkgroep ASIO 1980, p. 
40).

28 Deze aanduiding werd voor het eerst gebruikt door de commissie-Toxopeus II. 
De AAC wordt ook aangeduid met de naam van haar voorzitter: aanvankelijk de 
commissie-Albeda, thans de commissie-Remkes. De LAAC staat thans onder voor-
zitterschap van Van der Heijden.

29 Besluit van 22 mei 1984, Stb. 317.
30 zie <vng.nl/laac> over de LAAC. zie ook Sprengers 2003, p. 65-68.
31 zie ook Kamerstukken II 1993/94, 23792, 3, p. 2. 



623

onder c AW 2017) – niet is genormaliseerd. Vóór 1 januari 2020 was de 
procedure voor de sector Rijk op vergelijkbare wijze omschreven in art. 
110b t/m 110h ARAR. Voor defensieambtenaren vormen art. 12 onder 
p (militairen) en 12o onder m (burgers) WAD de wettelijke basis van de 
geschillenregeling. Ook voor de sector Defensie is de AAC de aangewezen 
instantie om geschillen te beslechten.32 De commissie bestaat uit vijf leden 
en vijf plaatsvervangende leden met een bestuurlijke en/of wetenschap-
pelijke achtergrond, die hun sporen hebben verdiend op het terrein van 
arbeidsverhoudingen.33 

De procedure wordt als volgt ingeleid.34 Indien (een der) partijen de 
indruk (heeft) hebben dat het overleg niet tot een bevredigende uitkomst 
zal leiden, dan wordt dit medegedeeld in het overleg, gevolgd door een 
gelijkluidende schriftelijke mededeling (art. 15 BGO). Beide partijen 
kunnen het geschil op deze manier inleiden, dus niet alleen de centrales 
van overheidspersoneel, maar ook de voorzitter – de minister van De-
fensie (art. 7 lid 1 BGO) – zelf. Dit dient ter verzekering van gelijkheid 
van ‘wapens’.35 Vervolgens schrijft de voorzitter een overlegvergadering 
uit om de wijze, waarop naar een oplossing van het geschil zal worden 
gezocht, te bespreken (art. 16 lid 2 BGO). Tenzij partijen alsnog het 
overleg weten voort te zetten zonder tussenkomst van de AAC, hebben 
zij de keuze uit twee mogelijkheden: (1) zij kunnen aan de AAC advies 
vragen; of (2) zij kunnen het geschil onderwerpen aan een arbitrale 
uitspraak. Art. 16 lid 3 BGO bepaalt dat zowel de voorzitter als de meer-
derheid van de centrales bevoegd is tot het inwinnen van advies; voor de 
beslissing om het geschil te onderwerpen aan een (bindende) arbitrale 
uitspraak is overeenstemming tussen alle deelnemers van het overleg 
vereist (art. 16 lid 4 BGO). Een advies heeft geen bindende kracht. 
Binnen twee weken na ontvangst van het advies moet het overleg over 
het geschil worden voortgezet (art. 21) – de zogenoemde ‘voortgezette 
overlegfase’. Indien het voortgezette overleg niet tot overeenstemming 
leidt, beslist de minister (art. 24 BGO). Eventueel kunnen partijen het 
geschil alsnog onderwerpen aan arbitrage.36 Een arbitrale uitspraak heeft 

32 Art. 18 BGO. zie voor de sector Politie art. 23 onder b Besluit overleg en medezeg-
genschap politie 1994. De Advies- en Arbitragecommissie voor de rechterlijke macht 
heeft dezelfde samenstelling als de AAC (art. 39e Besluit rechtspositie rechterlijke 
ambtenaren).

33 Becking, SMA 1992, afl. 7/8, p. 445-446; Becking 2001, p. 91.
34 De procedure kan worden ingedeeld in vier fasen: kennisgevingsfase, formulerings-

fase, advies- of arbitragefase en de voortgezette overlegfase (Rood 1989, p. 96).
35 Besluit van 22 mei 1984, Stb. 317, p. 8. 
36 Dit heeft gevolgen voor de samenstelling van de AAC: het lid dat betrokken is geweest 

bij het advies wordt vervangen door diens plaatsvervanger (art. 19 lid 2 BGO). zie 
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wel bindende kracht (art. 22). zodra de arbitrale uitspraak is gedaan, 
is het geschil beëindigd. 

Juist met het oog op essentiële diensten met geen of een beperkt sta-
kingsrecht, is het interessant om op te merken dat de AAC de mogelijk-
heid heeft tot ‘final-offerarbitrage’, hoewel dit niet vaak wordt toegepast.37 
Het zal geen verrassing zijn dat dit voor het eerst werd beproefd in de 
sector Defensie.38 Bij conventionele arbitrage spreekt de arbiter zich uit 
over het gehele onderhandelingspakket; de uitspraak kan afwijken van de 
voorstellen van de partijen. Bij final-offerarbitrage39 kiest de arbiter het 
meest aanvaardbare bod, hetzij het eindbod van werkgeverzijde, hetzij 
dat van werknemerszijde. Dit kan worden toegepast op het gehele pakket 
(‘total-package’) of per geschilpunt (‘issue-by-issue’). Als voordeel van 
final-offerarbitrage wordt genoemd dat het de bereidheid om concessies 
te doen vergroot, omdat de arbiter kiest voor het eindbod van de partij 
die het meest redelijk heeft onderhandeld. Bij conventionele arbitrage kan 
een ‘narcotic effect’ optreden wanneer partijen inschatten dat de arbiter 
de gulden middenweg zal kiezen.40 Met name final-offerarbitrage wordt 
genoemd als waardevolle aanvulling op het collectief actierecht.41 

Voor militairen zijn in het verleden twee aanvullende geschillenregelingen 
tot stand gebracht ter compensatie van een (op handen zijnde) wettelijke 
beperking van het recht op collectieve actie. De eerste aanvullende rege-
ling stamt uit 1985: het ‘ultiem overleg’.42 Invoering van het ultiem overleg 
(bij overeenkomst) hield samen met het vooruitzicht van een wettelijk 
verbod op het voeren van collectieve acties voor militairen vanwege het 
wetsvoorstel Wet collectieve acties ambtenaren.43 Een echt bruikbaar 
alternatief voor het stakingsrecht – het ultimum remedium van werkne-

ook Besluit van 22 mei 1984, Stb. 1984, 317, p. 10; Besluit van 5 maart 1986, Stb. 1986, 
95, p. 10. 

37 Final-offer arbitrage werd toegepast in AAC 26 januari 1989, AAC.21 (sector Defensie) 
en AAC 21 december 1995, AAC.47 (Sector Onderwijs). zie ook Becking 2001, p. 
87. 

38 zie ook Dragt 1993, p. 11.
39 Loonstra 1993, p. 32. 
40 Loonstra 1993, p. 13-14; Loonstra 1987, p. 43-47.
41 Loonstra 1993, p. 15. 
42 Van Meer, MRT 1998, p. 163; Coolen 1990, p. 82-83; Kamerstukken II 1985/86, 19200-

X, 2, p. 32. zie ook Coolen, Hummel & Walgemoed 2016, par. 87-88; Dragt 1993, p. 
11.

43 Kamerstukken II 1985/86, 19227, 5, p. 29. Het betrof een overeenkomst tussen de 
staatssecretaris van Defensie en de militaire belangenverenigingen, neergelegd in brief 
van Staatssecretaris Hoekzema aan de leden van de Centrale commissie georganiseerd 
overleg militairen van 15 juli 1985, Stcrt. 1985, 249.
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mers – was volgens toenmalig Staatssecretaris van Defensie Hoekzema 
niet goed denkbaar: ‘Een substituut dat niet gerekend kan worden tot het 
begrip collectieve actie kan mitsdien niet van gelijke zwaarte zijn en zal 
als zodanig niet voldoen.’ Bij de vaststelling van de begroting voor het 
jaar 1986 motiveerde de begrotingswetgever de invoering van het ultiem 
overleg als volgt:44 

‘Door het niet mogen voeren van collectieve acties verkeert het militair personeel 
op dat deel van de arbeidsvoorwaarden in een zwakkere positie dan het personeel 
dat wel gerechtigd is deze acties te voeren. Om uiting te geven aan een bijzondere 
verantwoordelijkheid voor personeel dat om redenen van algemeen belang moet 
afzien van het gebruik van collectieve acties is een model voor ultiem overleg 
ontwikkeld, dat de positie van het militair personeel in dit opzicht verbetert. Dit 
ultiem overlegmodel voorziet in een procedure die in hoge mate overeenkomt 
met procedures die worden gebruikt om een collectieve actie te beëindigen of een 
conflict na een collectieve actie op te lossen. Het militaire personeel wordt zo in 
een vergelijkbare positie ten opzichte van de werkgever gebracht als personeel dat 
wel collectieve acties mag voeren.’

Na invoering van het sectorenmodel bij de overheid in 1993 is het ultiem 
overleg vervangen door ‘het sluitstuk op het overleg’, oftewel de ‘sluit-
stukregeling’.45 Invoering van de sluitstukregeling (bij overeenkomst) hield 
samen met het vooruitzicht van een wettelijk verbod op het voeren van 
collectieve acties voor militairen (en deels het burgerlijk Defensieper-
soneel) vanwege de ontwerp-Wet collectieve acties defensiepersoneel.46 
Net als het ultiem overleg kwam ook dit sluitstuk voort uit de gedachte 
dat zonder het recht op pressiemiddelen de vrijheid van onderhandelen 
van organisaties van (overheids)personeel minder waard is. Daarom 
werd het noodzakelijk geacht om ‘ten behoeve van de centrales van 
overheidspersoneel een reëel tegenwicht voor het ontbrekende actierecht 
te verwezenlijken’. 

44 Kamerstukken II 1985/86, 19200-X, 2, p. 3, 32.
45 Brief minister van Defensie A.L. ter Beek aan de leden van de Centrale commissie 

georganiseerd overleg militairen, ‘Sluitstuk van het overleg’, Den Haag 6 januari 1993. 
De sluitstukregeling was het resultaat van onderhandelingen tussen de minister van 
Defensie en de centrales over een geschillenregeling specifiek voor de sector Defensie 
en was neergelegd in een aanvullende overeenkomst in afwachting van de wettelijke 
regeling van het verbod op collectieve acties. Op 5 oktober 1992 werd hiertoe een 
principe-akkoord bereikt tussen Minister van Defensie en de centrales. Omdat de 
ontwerp-Wet collectieve acties Defensiepersoneel geen wet is geworden, zijn de 
gemaakte afspraken nimmer geformaliseerd in een algemene maatregel van bestuur.

46 Coolen, MRT 1994, afl. 4, p. 104-105.
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Op beide regelingen kon/kan pas een beroep worden gedaan na het 
vastlopen van het voortgezette overleg na advies van de AAC. Ook gaat 
het in beide gevallen om een vorm van bemiddeling. Het ultiem overleg 
werd in strikte afzondering gevoerd door één vertegenwoordiger van 
elk der partijen en een voorzitter (het ‘driemanschap’), waarbij laatst-
genoemde optrad als bemiddelaar. In de sluitstukregeling is de AAC de 
rol van actieve bemiddelaar toegekend met de ‘uitdrukkelijke bedoeling 
om een oplossing te vinden en met de verplichting om tot een conclusie 
te komen’.47 De AAC heeft slechts eenmaal standby gestaan in het kader 
van de sluitstukregeling.48 

De laatste aanvullende regeling is het bij de invoering van art. 12i WAD 
in het vooruitzicht gestelde ‘protocol betreffende procedures voor het 
voeren van toegestane vormen van collectieve acties, alsmede een pro-
cedure met betrekking tot het beslechten van arbeidsconflicten’, dat dient 
om ‘het recht op het voeren van collectieve acties niet geheel illusoir te 
maken’.49 Bedoeling is dat in dit protocol ook de sluitstukregeling wordt 
opgenomen.50 Dit protocol is nog (steeds) niet verankerd in het BGO. Dit 
roept de vraag op of een aanvullende geschillenregeling daadwerkelijk 
gewenst is. Indien voor de sector Defensie al een optimale regeling tot 
stand zou kunnen worden gebracht, dan rijst de vraag of deze ook niet 
moet gelden voor de overige sectoren, in de woorden van Langschmidt: 51

‘Stakingsrecht is een ultimum remedium. Als er een ander middel is, moet dit 
eerst worden gebruik. Indien zo’n ander middel kan worden geschapen, moet dat 
middel niet worden gereserveerd voor het personeel dat niet mag staken, maar 
moet het ook ter beschikking zijn van het andere personeel (...).’

12.3.3 Praktijk

12.3.3.1 Adviezen/arbitrale uitspraken

Instelling van de AAC was een eerste maatregel om de disbalans in de 
verhouding tussen de overlegpartijen bij de overheid recht te trekken. 

47 In AAC.38 verzocht de minister van Defensie de AAC om bereid te zijn in het kader 
van de sluitstukregeling standby te zijn om in voorkomende gevallen een bemidde-
lende rol te spelen. Deze aanvraag is later ingetrokken (Akkermans 1994, p. 32, 37).

48 Akkermans 1994, p. 32, 37. Het betreft hier de aanvraag onder nummer AAC.38 uit 
1992. zie ook Becking 2001, p. 93-94.

49 Kamerstukken II 2005/06, 30674, 3, p. 20.
50 Kamerstukken II 2006/07, 30674, 9, p. 1.
51 Langschmidt, MRT 1982, p. 358.
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Met name door het formuleren van spelregels, zoals de uitwerking van 
de norm van open en reëel overleg en het aanbrengen van een scheiding 
tussen de rollen van de overheid als werkgever en wetgever, wist de AAC 
enige gelijkwaardigheid tussen de overlegpartijen teweeg te brengen. Nog 
meer gelijkwaardigheid volgde met de invoering van het overeenstem-
mingsvereiste (1989) en het sectorenmodel (1993), waarna de AAC de 
rol aannam als ‘een in normale arbeidsverhoudingen functionerend 
orgaan’.52 Heeft de AAC daarna nog een rol van betekenis gehad? De 
beantwoording van deze vraag valt uiteen in een analyse van het aantal 
adviezen/uitspraken en een verkenning van alternatieve wegen die de 
overlegpartners plegen te bewandelen bij patstellingen in het overleg. In 
deze paragraaf staat de kwantitatieve analyse centraal. Vanaf haar instel-
ling in 1984 heeft de AAC in totaal 62 adviezen uitgebracht en 17 arbi-
trale uitspraken gedaan.53 De vraag is of het aantal adviezen/uitspraken 
mettertijd is afgenomen. Hiertoe is in het kader van deze bijdrage een 
statistische analyse uitgevoerd.54 Deze duidt op een bevestigend antwoord, 
zoals blijkt uit figuur 1. 

Figuur 12.1: Behandelde aanvragen van 1984 tot 2020

52 Becking 2001, p. 91. 
53 De adviezen/uitspraken van de AAC zijn te raadplegen via <adviesenarbitragecom-

missie.nl/adviezen/>.
54 Wagenmakers, bayesianspectacles.org 2020.
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De doorgetrokken dalende lijn komt voort uit de statistische analyse 
(Poisson regressie). Deze bevestigt het beeld dat het aantal behandelde 
aanvragen is afgenomen, ondanks enkele uitschieters naar boven, bij-
voorbeeld in 2014 en 2015. Uit figuur 1 valt verder op te maken dat deze 
dalende trend zich vanaf de jaren negentig heeft ingezet. In de literatuur 
van rond de millenniumwisseling wordt dit onder meer toegeschreven 
aan de invoering van het overeenstemmingsvereiste in 1989 en de ver-
dere decentralisatie van het arbeidsvoorwaardenoverleg in de sector 
Onderwijs, die tot 2004 hofleverancier van geschillen was bij de AAC.55 

Figuur 2 beperkt zich tot het aantal behandelde aanvragen vanaf 1990 
voor de sectoren Rijk, Politie en Defensie (en bovensectoraal). De hori-
zontale lijn , die in dit geval vrijwel overeen komt met het gemiddelde 
aantal aanvragen op jaarbasis, impliceert noch een stijging, noch een 
daling – oftewel, er is statistische evidentie dat het aantal behandelde 
aanvragen vanaf 1990 voor deze sectoren gelijk is gebleven. 

Figuur 12.2: Behandelde aanvragen van 1990 tot 2020 voor de sector Rijk, 
Politie en Defensie

55 Stekelenburg 1999, p. 230; Sprengers 2003, p. 62. In verband met de doordecentralisering 
van de sector Onderwijs is het Overlegbesluit Onderwijspersoneel, dat aansluit bij de 
AAC van art. 110g ARAR, in 2013 ingetrokken (Besluit van 6 november 2013, Stb. 460). 
Geschillen in de sector Primair Onderwijs worden voorgelegd aan de Commissie voor 
geschillen decentraal georganiseerd overleg (DGO) (Bijlage XIII CAO PO ter uitvoering 
van art. 38 WPO (oud)). In de CAO VO (en in art. 40a WVO (oud)) ontbreekt een 
dergelijke regeling. De overlegverplichtingen in de onderwijswetten zijn per 1 januari 
2020 komen te vervallen (zie ook Kamerstukken II 2018/19, 35089, 3, p. 5-6).
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Kortom, na de beginperiode van 1984 tot 1990 is de rol van de AAC de 
afgelopen dertig jaar stabiel gebleven. Op jaarbasis gaat het gemiddeld 
om 1,5 adviezen/uitspraken ten behoeve van drie sectoren, alsmede 
sectoroverstijgende zaken. Volgens Van der Heijden kan uit dit geringe 
aantal zaken worden opgemaakt dat ‘arbeidsverhoudingen bij het Rijk, 
ondanks de tegenstellingen en conflicten, overwegend harmonieus zijn 
en het overleg veelal in redelijkheid plaatsvindt’.56 

Sprengers plaatst echter enkele kritische kanttekeningen bij de rol van de 
AAC. In 2003 vermeldt hij dat de meeste geschillen in de periode van 1998 
tot 2002 zagen op ‘kleinere, eenduidigere twistpunten’. Hij noemt de AAC 
daarom vooral een ‘beslechter van kleine geschillen’.57 Deze constatering 
geldt ook voor het afgelopen decennium: slechts twee van de twaalf behan-
delde geschillen hadden betrekking op het arbeidsvoorwaardenoverleg.58 
In vijf zaken was de rol van de AAC zelfs beperkt tot – in de woorden van 
de commissie zelf59 – ‘centrale interpretator’.60 Over arbeidsvoorwaarden 
is zelfs nog nooit gearbitreerd.61 Toch kan een bestaande infrastructuur 
om geschillen voor te kunnen leggen van toegevoegde waarde zijn. 
Sprengers wijst erop dat niet iedere aangelegenheid zwaar genoeg is voor 
een collectieve actie. Advies van een onafhankelijke commissie kan de 
partijen verder helpen in het overleg, mede als opening naar de respectieve 
achterbannen. ‘Op het moment dat het cao-overleg is vastgelopen, is het 
vaak moeilijker om in gezamenlijkheid een geschilbeslechtingsprocedure 
op te gaan tuigen op ad-hocbasis’, voegt Sprengers toe.62 

12.3.3.2 Alternatieven

Opvallend is dat bij de overheid soms toch bemiddeling op ad hoc-basis 
wordt verkozen boven tussenkomst van de AAC. Wellicht heeft dit te 
maken met de lange doorlooptijd bij de AAC van vier weken na de 
advies/arbitrageaanvraag (art. 19 lid 3 BGO). In 2015 wist verkenner 
Hans Borstlap (lid van de Raad van State) de overlegpartijen in de sector 
Politie bijvoorbeeld nader tot elkaar te brengen – na diverse collectieve 

56 Koekebakker, HR Overheid 2014, p. 5.
57 Sprengers 2003, p. 61-64. 
58 AAC 16 oktober 2017, AAC.103; AAC 7 februari 2013, AAC.92. 
59 AAC 27 januari 1987, AAC.11.
60 AAC 5 september 2018, AAC.104; AAC 17 november 2015, AAC.102; AAC 29 oktober 

2014, AAC.97; AAC 27 mei 2014, AAC.97; AAC 30 november 2012, AAC.91.
61 zie ook Pont 1993, p. 87. 
62 Sprengers, TAP 2019/61, par. 1.1. zie ook Sprengers 2018, p. 162; Jacobs 1986, p. 275.
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acties, onder meer tijdens de Tour de France.63 In enkele (uitzonderlijke) 
gevallen neemt de AAC zelf de rol aan van ad hoc-bemiddelaar. Officieel 
is bemiddeling geen taak van de AAC, hoewel bemiddeling en advies in 
de praktijk in elkaar over kunnen lopen.64 Een bijzonder geval de ‘lichte 
adviesaanvraag’ in de sector Rijk aan de ‘ad hoc Commissie Mobiliteits-
kaart Rijk’, bestaande uit leden van de AAC.65 Een ander voorbeeld is de 
bemiddeling door de AAC in het geschil bij de Rijksluchtvaartdienst over 
de salariseisen van de centrales, die verband hielden met een nijpende 
tekort aan luchtverkeersleiders, waardoor een ‘welhaast onwerkbare 
situatie’ was ontstaan. Bij wijze van collectieve actie hadden de luchtver-
keersleiders op Schiphol zich massaal ziekgemeld. Tijdens de hoorzitting 
deed de AAC zelf een voorstel tot bemiddeling. Uit het ‘advies’ blijkt 
dat beide partijen zich konden vinden in de door de AAC aangedragen 
oplossingen.66 Wolters acht bemiddeling als afzonderlijke activiteit van 
de AAC ongewenst, onder meer omdat de wettelijke rol van de AAC 
als adviseur/arbiter ervoor zorgt dat zij door partijen minder snel als 
bemiddelaar wordt geaccepteerd, en omdat de mogelijkheid om tijdens 
de bemiddeling alsnog eenzijdig advies te vragen het vrijwillige karakter 
van de bemiddeling ondergraaft.67 

Behalve door ad hoc-bemiddeling (en collectieve actie) wordt de AAC 
nog op andere manieren overgeslagen. Soms geven de centrales er de 
voorkeur aan om het overleg op te schorten, om zodoende de sector-
werkgever onder druk te zetten.68 Ook komt het voor dat een ‘cao’-conflict 
voor de rechter wordt uitgevochten. In 2015 bijvoorbeeld, vorderden de 
centrales in de sector Rijk in een kort geding tevergeefs dat de vrijval van 
het werkgeversdeel van de pensioenpremie zou worden aangewend als 
salarisverhoging van 0,8%.69 In dezelfde periode vroegen de centrales de 

63 zie o.a. ‘Hans Borstlap zoekt oplossing cao-conflict politie’, volkskrant.nl 23 september 
2015; ‘Onderhandelingen over politie-cao hervat’, nrc.nl 2 november 2015; ‘Uitgelekt 
advies politie-cao: hogere beloning voor agenten’, rtlnieuws.nl 9 oktober 2015). zie 
ook Hummel, TRA 2016/56.

64 Akkermans 2003, p. 83; Dragt 1993, p. 8. 
65 AAC 6 mei 2014, AAC.95. 
66 AAC 18 juli 1985, AAC.5.
67 Wolters 1989, p. 216-217; Becking 1992, p. 449.
68 zie uitgebreid hoofdstuk 11. 
69 Rb. Den Haag (vzr.) 10 april 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:4045; TAR 2015, afl. 7/8, 

m.nt. N. Hummel & M.J.C.M. van der Poel. zie ook Rb. Utrecht (pres.) 1 augustus 
1991, ECLI: NL:RBUTR:1991:AK5198; TAR 1991/201; Rb. Midden-Nederland 21 
maart 2014, ECLI: NL:RBMNE:2014:1100. Het eerstgenoemde kort geding ging over 
de opschortende werking van de procedure bij de AAC en betrekking had op de 
adviesaanvragen onder nummer AAC.30 en AAC.33 (beide ingetrokken). zie ook 
Akkermans 1994, p. 31.
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AAC wel om advies over het opnemen van een ouderdomspensioenpro-
duct in de tweede pijler voor deelnemers met een inkomen boven 100.000 
euro – een minder belangrijk geschil.70 Weliswaar heeft de AAC in de 
praktijk nog steeds een rol van betekenis, maar de besproken alternatieven 
wijzen erop dat de commissie en/of de procedure niet geheel tegemoet 
komt aan de wensen van de centrales. 

12.4 De AAC na 1 januari 2020

12.4.1 Van wet naar cao

Op 1 januari 2020 is de Wnra in werking getreden. Wat betekent dit voor 
de (procedure bij de) AAC? Bij de viering van het 30-jarig jubileum van 
de commissie in 2014 werd voorspeld dat ook na normalisering van de 
rechtspositie van ambtenaren een rol is weggelegd voor de AAC.71 Ook 
in de literatuur is in het verleden gepleit voor behoud van de geschil-
lenregeling.72 Desondanks is de wettelijke grondslag voor het maken 
van afspraken over de beslechting van geschillen in de AW 2017 en de 
onderwijswetten komen te vervallen.73 De regering is van mening dat een 
dergelijke bepaling niet goed past in een genormaliseerd overlegstelsel: 
‘In het private arbeidsrecht is het gebruikelijk dat een regeling voor de 
geschillenbeslechting desgewenst in de cao wordt vastgelegd. Dat is de 
keuze van de overlegpartners onderling.’74 

Vooralsnog heeft de AAC een rol in het post-Wnra tijdperk. In de eerste 
plaats geldt dat voor de AAC wettelijk gezien nog steeds een taak is weg-
gelegd bij Defensie, de Politie en de Rechterlijke macht, in welke sectoren 
de publiekrechtelijke aanstelling vanwege de uitzondering in art. 3 AW 
2017 wordt gehandhaafd. In de tweede plaats is de AAC ‘meegenorma-
liseerd’. Bijlage 1 van de CAO Rijk 2020 leert dat de taak van de AAC in 
de sector Rijk wordt voortgezet; de procedure zelf is overgeheveld naar 
bijlage 16 CAO Rijk 2020. Ook de LAAC keert terug bij lokale overheden.75 

70 AAC 16 februari 2015, AAC.99.
71 Rede en gezag helpen ‘machine weer op stoom’, Verslag van de bijeenkomst ter gelegen-

heid van het 30-jarig bestaan van de Advies- en Arbitragecommissie Rijksdienst, Den 
Haag 6 november 2014.

72 O.a. Sprengers 1998, p. 718; Becking 2001, p. 91; De Becker & Deckers, TRA 2013/33, 
par. 6. Anders: Rood 1993, p. 45.

73 Art. 125 lid 1 onder m AW 1929; art. 38 Wet op het primair onderwijs; art. 38 Wet op 
de expertisecentra; en art. 4.5 lid 5 Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk 
onderzoek.

74 Kamerstukken II 2018/19, 35089, 4, p. 3.
75 In de cao Gemeenten 2019-2020 is dit geregeld in bijlage 2; in de cao provincies 
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Sinds de inwerkingtreding van de Wnra is de implementatie van art. 6 
lid 3 ESH in de publieke sector dus voor een (beperkt) aantal sectoren 
verwezenlijkt bij wet; voor de overige sectoren bij cao.

De keuze om de geschillenregeling bij cao te (laten) verwezenlijken, 
is niet vanzelfsprekend. Opvallend is dat de regering in de jaren negen-
tig een formeelwettelijke basis juist wel nodig vond, omdat zij meende 
dat van het advies toch een zekere morele binding uitgaat, hetgeen de 
bevoegdheid van de overheid als (mede)wetgever beperkt.76 Ook de 
commissie-Toxopeus II, die aan de wieg stond van de geschillenrege-
ling, koos bewust voor een voorziening bij wet vanwege ‘het belang van 
de materie’.77 zelf acht ik met name een referentie aan art. 6 lid 3 ESH 
en ILO-Verdrag 151 op zijn plaats. ILO-Verdrag 151 ziet specifiek op 
de vakverenigingsrechten van alle78 personen in dienst van de overheid. 
Art. 8 van dit verdrag vermeldt ‘bemiddeling, verzoening of arbitrage’ als 
mogelijke oplossing van geschillen met betrekking tot de vaststelling van 
arbeidsvoorwaarden. Uitgangspunt is dat op de overheid de verplichting 
rust om derden-interventie op enigerlei wijze te bevorderen teneinde 
arbeidsconflicten te voorkomen of, indien toch een conflict ontstaat, tot 
een spoedige oplossing hiervan te komen.79 Deze verplichting geldt temeer 
voor essentiële diensten.80 De overheid is hofleverancier van ‘essentiële 
diensten’: ‘sectors which are essential to the community’,81 waaronder po-
litie, krijgsmacht, rechterlijke macht, openbaar vervoer, gezondheidszorg 
en veiligheidsregio’s. Bij essentiële diensten zal het belang bij continuïteit 
van de dienstverlening eerder een beperking van het collectief actierecht 
rechtvaardigen.82 In dat geval is volgens het Committee on the Freedom 
of Association van de ILO compensatie in de vorm van ‘adequate, im-
partial and speedy conciliation and arbitration proceedings’ nadrukkelijk 

in art. 11.2.4; in de sector Waterschappen als niet-bindende modelregeling in art. 
17-24 van Deel 2 Sectorale Arbeidsvoorwaardenregelingen Waterschapspersoneel 
(Basisregelingen). 

76 Kamerstukken II 1993/94, 23792, 3, p. 2.
77 Commissie-Toxopeus II 1980, p. 9. 
78 zie echter de uitzondering van art. 1 lid 2 ILO-Verdrag 151 ten aanzien van vertrou-

wensfunctionarissen en hoge beleidsfunctionarissen wier functies in het algemeen van 
beleidsvormende- of managementaard worden beschouwd. zie ook de uitzondering 
van art. 1 lid 3 ten aanzien van de gewapende macht en politie.

79 ILO-Aanbeveling 91, art. I; European Social Charter. Collected (provisional) edition of 
the “travaux preparatoires” (Volume III), Straatsburg: Raad van Europa 1956, p. 277. 

80 ILO General Survey 2013, par. 486. zie ook ILO Compilation 2018, par. 853-863. 
81 Conclusies 2010, Vol. 1, p. 125 (Azerbeidzjan). zie ook Conclusies I, 1969/1970, p. 

38-39.
82 zie ook paragraaf 10.5.2.
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geboden.83 Net als de Raad van State in zijn advies, gaat de regering hier 
geheel aan voorbij, terwijl juist art. 6 lid 3 ESH de directe aanleiding 
vormde voor de instelling van de AAC.84 

Het heeft niet mijn voorkeur om de geschillenregeling bij de overheid 
onderwerp te laten zijn van het cao-overleg, zeker niet waar het gaat om 
essentiële diensten die door stakingsacties in gevaar kunnen komen. 
Genormaliseerd of niet, de overheid heeft nog steeds een bijzondere po-
sitie als werkgever – én een verantwoordelijkheid jegens de burger, een 
derde in de zin van art. G ESH. Daarbij past zo veel mogelijk oplossing 
van conflicten langs minnelijke weg.85 De overheidscao’s van dit moment 
zijn in beginsel niet meer dan een technische omzetting van de inmiddels 
vervallen rechtspositiereglementen. Nu het strakke keurslijf van het geor-
ganiseerd overleg is afgegooid, althans in wettelijk opzicht,86 kunnen deze 
cao’s zich verder gaan ontwikkelen. Wevers en Sick opperen bijvoorbeeld 
de mogelijkheid dat in de toekomst afscheid wordt genomen van een of 
meerdere overlegpartners.87 In aansluiting hierop is het ook denkbaar dat 
cao-partijen besluiten om de derden-interventieclausule te schrappen. 

Dit roept de vraag op in hoeverre derden-interventie bij cao-conflicten is 
geregeld in de marktsector. Een dergelijke regeling is overigens niet vrij-
blijvend. Blijkens de conclusies van het ECSR kan de in art. 6 lid 3 ESH 
bedoelde procedure worden verwezenlijkt bij wet, bij cao, of door een 
goed functionerende praktijk. Eén van deze manieren volstaat, mits deze 
voldoende ‘doelmatig’ blijkt.88 Dit laatste moet door de overheid worden 
gemonitord.89 Verder stelt het ECSR twee eisen: ten eerste moet er een 
procedure zijn, zowel in de publieke- als in de private sector;90 ten tweede 
moet blijken dat hier in de praktijk gebruik van wordt gemaakt, hoewel 
het ECSR hier minder streng mee omgaat ingeval van een voorziening bij 

83 ILO Compilation 2018, par. 856. zie ook EHRM 21 mei 2013, 59253/11 (POA e.a./
Verenigd Koninkrijk).

84 Aldus ook Sprengers, TAP 2019/61, par. 1.1. zie ook Sprengers e.a. 2019, p. 37. 
85 zie ook Van Voorden, SMA 1991, p. 664; Loonstra 1993, p. 31.
86 In hoofdstuk 26 cao Rijk 2020 keert het georganiseerd overleg bijvoorbeeld nog terug.
87 Wevers & Sick, AR 2020/3, par. 2.
88 Conclusions I, Statement of Interpretation on Article 6§3. zie ook Conclusions V, 

Statement of Interpretation on Article 6§3. zie ook ECSR 21 maart 2018, 116/2015 
(Matica Hrvatskih Sindikata/Kroatië ), par. 100-108.

89 De Roo & R. Jagtenberg 2004, p. 99. 
90 Bijv. Conclusions 2010, Malta, Article 6§3 (non-conform); Conclusions 2014, Bul-

garia, Article 6§3 (non-conform); Conclusions 2014, Azerbaijan, Article 6§3 (non-
conform); Conclusions 2014, Armenia, Article 6§3 (non-conform); Conclusions 
XVII-2, Hungary, Article 6§3 (non-conform). 
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wet.91 In de volgende paragraaf wordt voor de marktsector achtereenvolgens 
ingegaan op de verwezenlijking bij wet, bij cao en in de praktijk.

12.4.2 De norm van de marktsector

12.4.2.1 Verwezenlijking bij wet

Waarom is derden-interventie bij cao-conflicten in de marktsector ei-
genlijk niet wettelijk geregeld? Het arbeidsrecht is niet geheel onbekend 
met wettelijke oplossingsmechanismen voor collectieve conflicten. Er is 
bijvoorbeeld een voorziening ter beslechting van medezeggenschapscon-
flicten, waar Nederland in zijn laatste landenrapport ook aan refereert 
(zie paragraaf 12.4.2.2), ondanks dat de ondernemingsraad zich nog 
echt niet heeft ontpopt als ‘stakingsleider’.92 Een geschil over de toepas-
sing van de Wet op de ondernemingsraden kan worden voorgelegd aan 
de bedrijfscommissie (hoofdstuk VII WOR).93 Tegenwoordig gaat het 
hierbij om bemiddeling op vrijwillige basis.94 Daarnaast waren er enkele 
voorzieningen die specifiek zagen op cao-conflicten: de Wet op de Ka-
mers van Arbeid 1897,95 de Arbeidsgeschillenwet 1923 (AGW)96 en het 
wetsontwerp 10110. Deze zijn door Loonstra uitgebreid geanalyseerd in 
zijn dissertatie Derden-interventie bij cao-conflicten.97 In deze paragraaf 
wordt volstaan met een kort overzicht. 

De Wet op de Kamers van Arbeid 1897 voorzag in de oprichting van 
permanente Kamers van Arbeid, die onder meer tot taak hadden om 
geschillen over arbeidsaangelegenheden te voorkomen en te vereffe-
nen. In praktijk hebben de Kamers een geringe rol gespeeld. Loonstra 
constateert dat deze niet aansloten bij het niveau waarop de arbeidsver-

91 Conclusions XII-2, Malta, Article 6§3 (non-conform). In Conclusions XIII-1, Norway, 
Article 6§3 (non-conform) constateerde het ECSR dat gedurende de referentieperiode 
geen gebruik was gemaakt van de geboden procedure. Omdat het gebruik van deze 
procedure bij wet is voorzien, achtte het ECSR dit niet in strijd met art. 6 lid 3 ESH.

92 De Laat, AR 2019/21, par. 6 en 7; zaal & zwemmer, AR 2019/32, par. 4.
93 zie ook de Geschillencommissie Fusiegedragsregels van de SER, die klachten behan-

delt bij een fusie (par. 6-8 SER-Fusiegedragsregels 2015). Uit de toelichting bij art. 19 
blijkt dat de geschillencommissie in overleg met partijen ook een bemiddelingspoging 
kan doen (Besluit van de Sociaal-Economische Raad van 18 september 2015, hou-
dende fusiegedragsregels ter bescherming van de belangen van in de onderneming 
werkzame personen, Stcrt. 31544, p. 14).

94 Sprengers, TRA 2012/96; Van Horne 1997, p. 115. 
95 Wet van 2 Mei 1897, Stb. 141.
96 Wet van 4 mei 1923, Stb. 182. 
97 Loonstra 1987, hoofdstuk V, VI en VII.
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houdingen zich anno 1897 bevonden. ‘Overleg tussen de nauwelijks tot 
wasdom gekomen vakbonden en de ondernemers bestond niet of was 
nauwelijks aanwezig’, aldus Loonstra.98 Schlingemann spreekt zelfs van 
een ‘bedroevend resultaat’. Volgens hem kwam dit onder meer doordat 
de uitspraken niet bindend waren en de voorzitter niet onpartijdig was, 
waardoor de Kamers onvoldoende vertrouwen genoten bij de in geschil 
zijnde partijen.99 ‘Het experiment met de Kamers van Arbeid moge ge-
durende haar bestaan weinig voordeel hebben afgeworpen, men heeft er 
nuttige ervaring mede opgedaan voor een verdere staatsinmenging bij 
arbeidsgeschillen,’ voegt hij hieraan toe.100 

In 1923 trad de Arbeidsgeschillenwet (AGW) in de plaats van de Wet 
op de Kamers van Arbeid.101 Doel van deze wet was om ‘te voorzien door 
een stelsel, zoodanig ingericht, dat steeds en overal van overheidswege een 
orgaan gereed is, hetwelk geacht kan worden het vertrouwen van belang-
hebbenden te bezitten en bij het ontstaan van conflicten tot onverwijld 
handelen in staat is’.102 Per district (in totaal vier) werd een permanente 
Rijksbemiddelaar benoemd, wiens interventie de vorm kon krijgen van 
tussenkomst, bemiddeling of arbitrage. De Rijksbemiddelaar werd in-
geroepen door de burgemeester om, met het oog op de openbare orde, 
escalatie van het geschil (dus een staking of lock-out) waarbij tenminste 
vijftig werknemers betrokken waren, te voorkomen. Op verzoek van 
beide partijen kon de Rijksbemiddelaar een bemiddelingsraad instel-
len. ‘Aangenomen mag toch worden, dat van de werkzaamheid van een 
bemiddelingsraad, die aan een der partijen wordt opgedrongen, weinig 
resultaat voor de beslechting van een geschil te verwachten is,’ aldus de 
memorie van toelichting.103 In de praktijk trad de Rijksbemiddelaar vaak 
zelf op als bemiddelaar.104 Over het algemeen kon het stelsel rekenen op 
waardering, zowel van werkgevers- als werknemerszijde.105 Schlingemann 
stelt dat in 29% van het aantal malen dat de Rijksbemiddelaars actief 
optraden, successen werden geboekt.106 Op zich klinkt dit percentage 
niet erg overtuigend. Ook de cijfers die Josephus Jitta presenteert zijn 
niet overweldigend. Niettemin spreekt ook hij van ‘een zeer bevredigend 

98 Loonstra 1987, p. 103. 
99 Schlingemann 1933, p. 65-66. zie ook Loonstra 1987, p. 106
100 Schlingemann 1933, p. 68.
101 De Wet op de Kamers van Arbeid was reeds ingetrokken bij Wet van 24 november 

1922, Stb. 626.
102 Leijdesdorff 1923, p. 7. 
103 Leijdesdorff 1923, p. 14. 
104 Jitta 1934, p. 21.
105 Loonstra 1987, p. 149-150.
106 Schlingemann 1933, p. 76. zie ook Jacobs 1986, p. 277.
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resultaat’, waarbij hij wijst op de moeilijke taak van de Rijksbemiddelaars: 
‘Ter voorkoming en oplossing van arbeidsconflicten die tot staking of 
uitsluiting aanleiding geven of dreigen te geven, kunnen door de overheid 
ingestelde organen slechts een bescheiden deel bijdragen. De voornaamste 
hulp moet komen van partijen zelf.’107 

De AGW is na de Tweede Wereldoorlog als gevolg van de geleide loon-
politiek naar de achtergrond verdwenen.108 In 1969 is gepoogd om ter 
vervanging ervan een wet ‘met betrekking tot commissies van onderzoek 
inzake werkstaking’ tot stand te brengen.109 Dit wetsvoorstel 10110 gold 
als een ‘noodzakelijke aanvulling’110 op wetsvoorstel 10111 betreffende 
‘wettelijke bepalingen met betrekking tot de werkstaking’, waarin de werk-
staking werd aanvaard als uiterst middel.111 Direct na de bekrachtiging 
van het ESH is wetsvoorstel 10111 ingetrokken.112 

Wetsvoorstel 10110 bevatte de verplichting van partijen om de aanzeg-
ging van een werkstaking te melden bij de voorzitter van de SER, die bij 
georganiseerde stakingen verplicht was een commissie van onderzoek 
inzake de werkstaking in te stellen aan de hand van een vooraf opgestelde 
lijst. Deze commissie had primair tot taak om de achtergronden van 
een (dreigende) staking vast te stellen, hetgeen eventueel als basis kon 
dienen voor een minnelijke oplossing van een zodanig conflict (art. 5). 
Feitelijk werd een ‘versluierde vorm’ van verplichte bemiddeling geïn-
troduceerd, zo valt op te maken uit de memorie van toelichting: ‘Het 
dient geheel ter beoordeling van een commissie van onderzoek te staan 
of zij het opportuun acht in enig stadium van het overleg of eventueel 
na het afbreken van het overleg verdere initiatieven tot verzoening van 
partijen, bijvoorbeeld door het doen van enig bemiddelingsvoorstel, te 
ontplooien.’113 

107 Josephus Jitta 1934, p. 120. zie ook Rood 1978, p. 54; Jacobs 1986, p. 276.
108 Gemeend werd dat dit stelsel niet meer paste binnen het kader van de geleide loon-

politiek (Kamerstukken II 1968/69, 10110, 3, p. 3). Met het Buitengewoon Besluit 
Arbeidsverhoudingen 1945 (Besluit van 5 oktober 1945, Stb. 214) is de AGW feitelijk 
buiten werking gesteld door de instelling van het College van Rijksbemiddelaars, 
dat lonen en andere arbeidsvoorwaarden bindend kon vaststellen (art. 11). zie ook 
Jacobs 1986, p. 276.

109 Kamerstukken II 1968/69, 10110, 2. In de bijbehorende memorie van toelichting wordt 
gerefereerd aan het Advies inzake wettelijke maatregelen inzake staking (1968, nr. 1), 
Den Haag: Sociaal-Economische Raad 1968 (Kamerstukken II 1968/69, 10111, 3).

110 Kamerstukken II 1970/71, 10110 en 10111, 12, p. 12.
111 Kamerstukken II1968/69, 10111, 3, p. 4. 
112 Kamerstukken II 1979/80, 10111, 5.
113 Kamerstukken II 1968/69, 10111, 3, p. 5; Loonstra 1987, p. 177.



637

Na negatief advies van de Stichting van de Arbeid in 1985 is het wets-
voorstel ingetrokken.114 De Stichting meende dat ‘de voorziening als voor-
gesteld in dit wetsontwerp, het door het Bestuur gekozen uitgangspunt 
dat partijen bij een conflict in volledige vrijheid moeten kunnen beslissen 
of zij van bemiddeling en/of arbitrage gebruik wensen te maken, te veel 
wordt bedreigd’.115 Jacobs wijst hierbij op de vrees aan werknemerszijde 
dat het wetsvoorstel zou leiden tot beperkingen van het stakingsrecht.116 
Tot een jaar of tien geleden hield de Stichting zelf een lijst bij van ver-
trouwenspersonen aan wie, indien alle bij een conflict betrokken partijen 
dat wensen, om bemiddeling kan worden verzocht.117 Hiervan is weinig 
gebruik gemaakt.118 

Na intrekking van wetsvoorstel 10110 pleitte Jacobs voor een reacti-
vering van de AGW ter voorkoming van collectieve acties en daarmee 
gepaard gaande economische schade.119 Loonstra bracht hier tegenin 
dat de AGW een inbreuk maakte op de voorwaarde van vrijwilligheid 
en cao-partijen bovendien een te beperkt scala van vormen van derden-
interventie bood. Aangenomen dat derden-interventie alleen effectief kan 
zijn als de vorm aansluit op het onderhandelingsgedrag dat voorafgaat 
aan het conflict, betekende dit volgens hem dat de wet niet vooraf grenzen 
moet stellen aan ‘het beschikbare interventie-potentieel’; alleen de cao-
partijen zelf zijn ‘bij machte de meest geëigende vorm van interventie 
vast te stellen’.120 Niettemin concludeerde Loonstra dat een voorziening 
bij wet, gezien de wijze waarop het cao-overleg plaatsvindt, levensvatbaar 
is, mits voldaan wordt aan een aantal voorwaarden.121 Sindsdien is het 
onderwerp naar de achtergrond verdwenen en heeft de discussie zich 
toegespitst op de ultimum remediumtoets (zie paragraaf 12.5.1). Slechts 
zelden wordt in de literatuur nog gezinspeeld op een wettelijke regeling 
van derden-interventie bij cao-conflicten.122 

114 Kamerstukken II 1985/86, 10110, 14; Kamerstukken II 1985/86, 10110, 15.
115 Advies inzake een aantal aspecten van de stakingsproblematiek, Den Haag: Stichting 

van de Arbeid 12 juni 1985, zoals geciteerd door Duk, SMA 1985, afl. 9, p. 568.
116 Jacobs 1986, p. 273.
117 Jacobs 2017, par. 8.17; Rood 1993, 45. zie ook Kamerstukken II 1985/86, 10110, 15; 

Duk, SMA 1985, afl. 9, p. 568. 
118 Akkermans 1994, p. 81.
119 Jacobs 1986, p. 275-282. 
120 Loonstra, SMA 1988, p. 843-844. zie ook Loonstra 1987, p 134-141. zie ook Van 

Voorden, SMA 1991, p. 658-664.
121 Loonstra 1987, p. 186.
122 Jacobs 2017, par. 7.10; Heinsius 2004, p. 395; Akkermans 2003, p. 90-92; Sprengers 

1998, p. 129-30. Anders: Van Voorden, SMA 1991, p. 663-664.
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12.4.2.2 Verwezenlijking bij cao 

Landenrapporten
Cao-partijen zijn vrij om bepalingen op te nemen omtrent het vastlopen 
van de onderhandelingen na afloop van de betreffende cao. De vraag 
is hoe vaak dergelijke obligatoire123 bepalingen voorkomen. Een eerste 
aanknopingspunt bieden de landenrapporten van Nederland in het kader 
van het toezicht op art. 6 lid 3 ESH. Bij de ratificatie van het ESH ging de 
aandacht in Nederland vooral uit naar het collectief actierecht van art. 
6 lid 4 ESH en de overheidssector. Wat betreft de marktsector wees de 
wetgever er destijds op dat het sociale beleid in Nederland is gericht op 
het vreedzaam oplossen van arbeidsgeschillen én dat veel cao’s bepalingen 
bevatten betreffende de oplossing van arbeidsgeschillen.124 Tot nu toe heeft 
Nederland op dit punt steeds kunnen rekenen op conform-conclusies.125 
In het landenrapport van 2013 schetst Nederland het volgende beeld:126 

‘As a rule, collective agreements in the Netherlands contain provisions on dis-
pute resolution. If an employer and one or more employees interpret any part 
of a collective agreement differently, the matter may be put before a committee 
comprising employers’ and trade union representatives, usually chaired by an 
independent party.’

Bepalingen over alternatieve geschilbeslechting inzake de uitleg, toepas-
sing of uitvoering van de cao komen inderdaad veelvuldig voor in cao’s.127 
Dit wordt ook wel ‘bedrijfsrechtspraak’ genoemd. Voorbeeld is de geschil-
lencommissie van de ABN AMRO.128 Gevolg van dergelijke arbitrage of 
bindend-adviesclausules in de cao is dat de werknemer geen of slechts 
een beperkt beroep kan doen op de rechter.129 Echter, het gaat hierbij om 

123 De bepalingen die de relaties tussen cao-partijen onderling regelen, komen naar 
hun aard niet in aanmerking voor algemeen verbindend verklaring (Toetsingskader 
algemeen verbindendverklaring cao-bepalingen, par. 4.3). 

124 Kamerstukken II 1965/66, 8606 (R533), 3, p. 5. In 1922 was 90% van het aantal ar-
beiders dat onder een cao viel, gebonden een eigen geschillenregeling; in 1940 73% 
(Jansen & Loonstra, SMA 1994, p. 159-160).

125 Dit geldt afgezien van de beginjaren waarin nog geen oordeel kon worden gegeven 
(Conclusions VIII, Netherlands, Article 6§3).

126 7th National Report on the implementation of the European Social Charter, Netherlands 
2013, p. 28. 

127 Boot stelt in 2018 dat een dergelijke bepaling in ongeveer de helft van de onderzochte 
cao’s voorkomt (Boot, TvA 2018/69). zie ook Sprengers, TAP 2019/61.

128 Art. 1.3 en bijlage IV cao ABN AMRO 1 januari 2018 – 1 januari 2020. zie ook Van 
Empel en Hansma, ArA 2015/01.

129 Van der Voet, TC 2009, afl. 4, p. 23. Boot, TvA 2018/69.
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de beslechting van individuele arbeidsgeschillen. Art. 6 lid 3 ESH strekt 
juist tot het waarborgen van de doeltreffende uitoefening van het recht 
op collectief onderhandelen, waarbij het dus gaat om belangengeschillen. 
Hieronder verstaat het ECSR conflicten die betrekking hebben op het 
sluiten van een cao of wijziging van arbeidsvoorwaarden in het kader 
van collectieve onderhandelingen. Het gaat dus niet om rechtsconflicten 
(conflicten over de uitleg en toepassing van de cao).130 Desondanks bleek 
het ECSR tevreden gesteld.131 

Dat de landenrapporten van Nederland hierover zwijgen (en in plaats 
daarvan een onjuiste voorstelling van zaken geven), doet vermoeden dat 
verwezenlijking bij cao (of op andere wijze) niet gebruikelijk is. Kenne-
lijk ervaren de sociale partners dit ook niet als een probleem: het laatste 
landenrapport gaat vergezeld van uitgebreide kritiek van de FNV op de 
ruimhartige wijze waarop de rechter art. G ESH uitlegt bij de beoordeling 
van de rechtmatigheid van een collectieve actie, terwijl art. 6 lid 3 ESH 
niet wordt genoemd.132

Cao-onderzoek
Om te beoordelen of het gebruikelijk is dat cao’s bepalingen bevatten 
inzake bemiddeling of arbitrage bij collectieve geschillen, heb ik 88 cao’s 
onderzocht. Deze steekproef sluit aan bij die van de rapportage ‘Cao-
afspraken 2018’ van het ministerie van Sociale zaken en Werkgelegenheid, 
met dien verstande dat de ambtenaarrechtelijke ‘cao’s’ en de onderwijscao’s 
buiten beschouwing zijn gelaten, omdat in deze sectoren een wettelijke 
voorziening geldt/gold.133 Slechts vier cao’s bevatten een bepaling over 
derden-interventie bij geschillen tussen de cao-partijen over wijziging of 
vernieuwing van de cao – een teleurstellende oogst. Van twee daarvan 
is de reikwijdte beperkt tot tussentijdse wijzigingen bij buitengewone 
omstandigheden (een zogenoemde ‘openbreekclausule’).134 De resterende 

130 Conclusions 2010, Georgia, Article 6§3 (non-conform).
131 Conclusions 2014, Netherlands, Article 6§3 (conform). zie ook Conclusions 2018, 

Netherlands, Article 6§3 (conform).
132 Comments by FNV on the 11th National Report on the implementation of the European 

Social Charter, Netherlands: 2018.
133 Bijlage bij Kamerstukken II 2018/19, 29544, 919 (Cao-afspraken 2018). Uit Bijlage IX 

blijkt dat de 99 steekproefcao’s van toepassing zijn op bijna 4,8 miljoen werknemers 
(85% van alle werknemers onder een cao). De steekproef bestaat uit 66 bedrijfstak-cao’s 
van toepassing op 95% van de werknemers en 33 ondernemings-cao’s van toepassing op 
5% van de werknemers onder de steekproef. Op 1 januari 2019 waren er in totaal 454 
lopende cao’s (141 bedrijfstakcao’s en 313 ondernemingscao’s). Het eigen onderzoek, dat 
is afgesloten op 20 december 2019, betreft de meest actuele versie van de steekproefcao’s. 

134 Art. 4 cao Landwerktuigen Exploiterende Ondernemingen 1 juli 2017 – 30 juni 2019 
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twee cao’s gelden beide in de metaal- en elektrotechnische industrie 
(Metalelektro), die gebruik maakt van model cao-bepalingen.135 In deze 
bedrijfstak is de Bemiddelingsinstantie voor de Metalelektro aangewezen 
om op verzoek van één of meer vakbonden en/of de werkgeversorganisatie 
te bemiddelen bij voorgenomen acties.136 Op basis van het cao-onderzoek 
kan worden geconcludeerd dat de arbitrage-/adviesclausules in de nieuwe 
overheidscao’s een vreemde eend in de bijt zijn.137 

Jurisprudentie
Uit de gepubliceerde jurisprudentie blijkt verder nog dat meerdere cao’s 
in de luchtvaartsector, die niet wordt meegenomen in de steekproef van 
het ministerie van SzW, een bemiddelingsclausule bevatten. In art. 13.3 
van de cao KLM Grondpersoneel bijvoorbeeld, spreken partijen een in-
tentie uit tot derden-interventie: ‘Mocht overeenstemming niet kunnen 
worden bereikt, dan zullen bemiddeling en/of arbitrage in beginsel de 
voorkeur hebben.’ Meerdere cao’s in de luchtvaartsector bevatten een met 
art. 13.3 vergelijkbare bepaling (zie ook paragraaf 12.5.3). Dat de afgelo-
pen jaren regelmatig actie wordt gevoerd op Schiphol, doet vermoeden 
dat dit in de vergetelheid is geraakt.138 Toch werd in 2018 een staking van 
KLM-piloten voorkomen door een onafhankelijke bemiddelaar. Dit was 
op voorstel van de Vereniging Nederlandse Verkeersvliegers (VNV), die 
daarmee een duidelijk signaal af wilde geven ‘dat iedere poging wordt 
ondernomen om stakingen te voorkomen’.139 KLM refereerde aan de 
bemiddelings- en arbitrageclausule in de cao KLM Vliegers, en zag de 
instelling van een bemiddelaar ‘als een logische en gewenste vervolgstap 
en als een ultieme kans om alsnog tot overeenstemming te komen’.140 

(‘tussentijdse wijzigingen’); art. 74 cao Hoveniersbedrijf 1 juli 2018 – 30 juni 2020 
(‘tussentijdse wijzigingen’). zie ook Van Drongelen & De Jong 2014, p. 60-61. 

135 Van Drongelen en de Jong 2014, p. 46.
136 Art. 7.9 cao Metalelektro basis 1-6-2018 – 30-11-2020; art. 7.7 cao Metalelektro HP 

1-6-2018 – 30-11-2020. zie ook Van Drongelen & De Jong 2014, p. 46-48.
137 Op basis van de steekproef van 88 cao’s kan met 95% zekerheid worden gesteld dat 

het aantal cao’s (van de overgebleven 366) dat een bemiddelings-/arbitrageclausule 
heeft, ligt tussen 2 en 31. De modus (meest waarschijnlijke waarde) is 2.3% (2 uit 88). 

138 O.a. ‘Grondpersoneel KLM op Schiphol staakt woensdagmorgen opnieuw’, nrc.nl 2 
september 2019; ‘Nieuwe stakingen grondpersoneel KLM aangekondigd’, nrc.nl 14 
september 2019; ‘Deel KLM-vluchten vertraagd door stakingen cabinepersoneel’, 
nos.nl 15 september 2017. zie ook Rb. Noord-Holland 16 oktober 2019, ECLI: NL:  
RBNHO: 2019:8589 over de acties van de cateringmedewerkers, die vallen onder de 
cao voor de contractcateringbranche.

139 ‘Piloten willen ultieme poging doen KLM voor cao te overtuigen’, vnv.nl 21 augustus 
2018. 

140 ‘Reuling Schutte als bemiddelaar tussen KLM & VNV’, klm.nl 24 augustus 2014. zie 
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Ondanks dit succesverhaal, is het algemene beeld dat bemiddelings- 
en arbitrageclausules in cao’s buiten de luchtvaartsector schaars zijn. De 
vraag is hoe dit kan worden verklaard. Loonstra duidt de situatie dat cao-
partijen zich vooraf, dus vóórdat het geschil escaleert, verbinden om hun 
geschillen op te lossen via derden-interventie aan als ‘pseudo-vrijwillige 
derden-interventie’. Uit literatuuronderzoek maakt hij op dat een derge-
lijke verplichting niet bevorderend voor het onderhandelingsproces, niet 
alleen bij (conventionele) arbitrage, maar ook bij bemiddeling. Indien 
partijen vooraf weten dat een bemiddelaar wordt ingeschakeld bij het 
vastlopen van de onderhandelingen, zal er niet echt worden onderhandeld. 
Daarom werkt pseudo-vrijwillige bemiddeling volgens hem niet bevor-
derend voor de concessiebereidheid.141 In dit licht acht ik het begrijpelijk 
dat bemiddelings- en/of arbitrageclausules zelden voorkomen. 

Praktisch punt is nog dat obligatoire cao-bepalingen in beginsel geen 
nawerking hebben, tenzij partijen dit zelf afspreken.142 Dit kwam naar 
voren in het kort geding ter voorkoming van een staking van het grond-
personeel van KLM op 3 augustus 2016. Hierin ontleende KLM aan art. 
13.3 het argument dat deze actie prematuur was; de FNV had eerst bemid-
deling via een externe derde moeten proberen.143 FNV bracht hier onder 
meer tegenin dat inmiddels geen cao meer bestond, waardoor KLM ten 
onrechte een beroep deed op art. 13.3.144 De voorzieningenrechter liet dit 
verder in het midden en toetste aan art. 6 lid 4 ESH (zie paragraaf 12.5.3). 
Om discussie te voorkomen bij uitloop van de cao-onderhandelingen is 
het in ieder geval raadzaam om de geschillenclausule dusdanig te formu-
leren dat duidelijk is dat deze ook geldt in een cao-loos tijdperk, althans 
indien cao-partijen dit wenselijk achten.145 

art. 13.3 cao voor KLM-vliegers op vleugelvliegtuigen. 
141 Loonstra 1987, p. 39-40. Vgl. Rood 1978, p. 117-118.
142 Fase & Van Drongelen 2004, p. 106-107; Jacobs 2017, par. 5.4.4; Rb. Haarlem 11 mei 

2012, ECLI:NL:RBHAA:2012:BW5550; JAR 2012/166. zie ook Rb. Midden-Nederland 
13 maart 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:1701; JAR 2015/103, m.nt. E. Koot-van der 
Putte; Hof Arnhem-Leeuwarden 8 december 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:9269; JAR 
2016/12, m.nt. E. Koot-van der Putte; TRA 2016/37, m.nt. M.S.A. Vegter (VOBN/
FNV). 

143 Rb. Noord-Holland 11 augustus 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:6696; JAR 2016/208, 
m.nt. A. Stege, r.o. 4.7. zie ook Hof Amsterdam 26 augustus 2016, ECLI: NL: GHAMS:  
2016:3472, TRA 2016/95, m.nt. J.J.M. de Laat; JIN 2016/186, m.nt. A.M.W. van Vlo-
drop; JAR 2016/229, m.nt. A. Stege.

144 Rb. Noord-Holland 11 augustus 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:6696, r.o. 4.7.
145 Obligatoire bepalingen kunnen worden uitgelegd aan de hand van de Haviltex-norm 

(HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635, m.nt. C.J.H. Brunner (Sagel, ArA 2004/3, p. 84).
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Verwezenlijking in de praktijk 
Als in de marktsector al wordt gekozen voor bemiddeling, dan vindt dit 
gelet op het voorgaande doorgaans plaats op ad hoc-basis.146 Dat Neder-
land ook hier niets over vermeld in het landenrapport, lijkt een aanwijzing 
dat dit niet vaak voorkomt. De literatuur bevestigt dit beeld: ‘De neiging 
bij cao-partijen in de marktsector [is] niet groot om derden te betrekken 
bij patstellingen in het collectief overleg met uitzondering van de kort ge-
dingrechter bij geschillen over de geoorloofdheid van een collectieve actie’, 
stelt Sprengers.147 Naar aanleiding van de succesvolle derden-interventie 
in het cao-conflict in de schoonmaaksector in 2010, wierp Strating de 
vraag op waarom cao-partijen niet vaker een derde inschakelen om hun 
meningsverschil op te lossen en stakingen te voorkomen. ‘Dat kan te 
maken hebben met angst om de regie aan een derde partij uit handen te 
geven, met weerzin tegen de publiciteit die vaak met bemiddeling gepaard 
gaat of zelfs met de intrinsieke waarde die vakbonden soms aan het voeren 
van collectieve acties toekennen,’ aldus Strating.148 

Uit de mediaberichten erover kan worden opgemaakt dat ad hoc-bemid-
deling niet helemaal een exoot is bij collectieve arbeidsconflicten. Onlangs 
nog viel te lezen dat bemiddelaars zijn aangesteld om de vastgelopen on-
derhandelingen in het basisonderwijs en de zorg – weliswaar nadat actie 
was gevoerd – vlot te trekken.149 Een ander voorbeeld is het conflict tussen 
Vroom & Dreesman (V&D) en de bonden in het voorjaar van 2015 over 
het zogenoemde ‘loonoffer’: een eenzijdige loonverlaging van bijna 6% 
ingegeven door de verslechterende bedrijfseconomische situatie van de 
retailer. De bonden spanden een kort geding aan, waarin de kantonrechter 
oordeelde dat de loonsverlaging niet terecht was.150 V&D ging in hoger 
beroep, maar het gerechtshof Amsterdam drong aan op bemiddeling. Het 
vinden van een geschikte bemiddelaar duurde enkele weken, omdat de 
door het gerechtshof gesuggereerde kandidaat aanvankelijk niet beschik-
baar was.151 Uiteindelijk wist deze de vastgelopen onderhandelingen uit 
het slop te trekken en een kleine maand later werd een akkoord bereikt.152 

146 Sprengers, SR 2005/65, par. 7.1; Sprengers, TAP 2019/61, par. 1.1; Jacobs 2017, par. 
8.16.

147 Sprengers. SR 2005, 65, par. 7.1. zie ook Sprengers, TAP 2019/61, par. 1.1.
148 Strating, TC 2010, afl. 8, p. 40-44. zie ook Jacobs 2018, par. 7.1.
149 ‘Verkenner aangesteld om conflict over ziekenhuis-cao vlot te trekken’, nos.nl 21 no-

vember 2019; ‘SER-voorzitter Hamer aangesteld als bemiddelaar cao basisonderwijs’, 
nrc.nl 26 november 2019.

150 Rb. Amsterdam 23 februari 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:899; AR-Updates.nl 2015-
0183, m.nt. R.M. Beltzer. 

151 ‘Peter Ingelse treedt aan als bemiddelaar in loonconflict V&D’, fd.nl 12 juni 2015. 
152 ‘Geen loonsverlaging bij V&D – wel 400 ontslagen’, nrc.nl 3 juli 2015. 
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Ondanks de goede uitkomst onderstreept dit voorbeeld het nut van 
een permanente voorziening, tot welke partijen zich vrijwillig kunnen 
wenden. Het zoeken van een geschikte en beschikbare ad hoc-bemiddelaar 
kan enige tijd in beslag nemen en de te maken afspraken hierover kunnen 
zelf weer onderwerp van conflict worden.153 Bijkomend voordeel is dat 
een permanent bemiddelingscollege sectorspecifieke deskundigheid – en 
daarmee vertrouwen – kan opbouwen. Daar kan tegenin gebracht worden 
dat, indien geïnstitutionaliseerde bemiddeling om wat voor reden dan 
ook minder goed functioneert, cao-partijen ermee opgescheept zitten. ‘Bij 
organen ad hoc komt een dergelijk bezwaar hoogstens éénmaal voor,’ stelt 
Schlingemann enigszins schertsend.154 Voordeel van ad hoc-bemiddeling 
vindt hij juist dat partijen zelf voor personen kunnen kiezen, die bekend 
zijn met de toestanden in de bedrijfstak, en/of daar ‘personae gratae’ 
zijn.155 De vrijheid die dit partijen laat, past op zich bij het Nederlandse 
stelsel van cao-onderhandelingen, waarin grote waarde wordt gehecht 
aan de autonomie van de cao-partijen. Mijn voorzichtige conclusie is dat 
ad hoc-bemiddeling slechts incidenteel voorkomt. Vermoedelijk is geen 
sprake van een goed functionerende praktijk in de in van art. 6 lid 3 ESH, 
hoewel alleen nader empirisch onderzoek dit daadwerkelijk kan uitwijzen. 

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de advies-/arbitrageclausules in 
de nieuwe overheidscao’s niet aansluiten bij de praktijk in de marktsector. 
Wat gebeurt er indien de overheidscao’s ‘trendvolger’ worden? Wordt 
dan ook bij de overheid volstaan met ad hoc-bemiddeling? Mijns inziens 
verhoudt dit scenario zich nóg slechter met de bijzondere positie van de 
overheid als werkgever. Een ander argument tegen een voorziening bij 
cao komt uit onverwachte hoek. Eén van de redenen dat er in de markt-
sector geen wettelijke voorziening (meer) is, is kennelijk de vrees dat 
deze afbreuk doet aan het collectief actierecht (zie paragraaf 12.4.2.1). 
In de volgende paragraaf zal blijken dat ook een voorziening in de cao 
beperkend kan werken voor de uitoefening van dit recht. 

153 Jacobs 1986, p. 274-275; De Roo & Jagtenberg, TMD 2005, afl. 4, p. 3; Sprengers 2018, 
p. 162.

154 Schlingeman 1933, p. 59
155 Schlingeman 1933, p. 59. zie ook Loonstra 1987, p. 180.
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12.5 Invloed op het collectief actierecht

12.5.1 Ultimum remedium

Uit de opbouw van art. 6 ESH – overleg (lid 1), onderhandelen (lid 2), 
bemiddeling (lid 3), collectieve actie (lid 4) – wordt wel opgemaakt 
dat de collectieve actie geldt als uiterst middel.156 De invulling die de 
Nederlandse rechter tot voor kort gaf aan het samenstel van art. 6 lid 
4 ESH en art. G ESH, bestond uit een spelregeltoets, met als spelregels 
(ofwel zwaarwegende procedureregels) het inzetten van de staking als 
ultimum remedium en het tijdig aanzeggen van de actie, gevolgd door 
een proportionaliteitstoets. Met name de ultimum remedium-toets heeft 
het moeten ontgelden bij het ECSR, dat meende dat dit leidt tot ‘an 
impingement on the very substance of the right to strike as this allows the 
judge to exercise one of the trade unions’ key prerogatives, that of deciding 
whether and when a strike is necessary’.157 In de literatuur werd eveneens 
stevige kritiek geleverd op deze spelregel.158 In het Amsta-arrest van 
juni 2015 maakte de Hoge Raad duidelijk dat de spelregels niet langer 
een zelfstandige maatstaf zijn om te beoordelen of een collectieve actie 
rechtmatig is. In plaats daarvan dienen zij als gezichtspunt te worden 
betrokken bij de proportionaliteitstoets: een materiële toets op grond 
van artikel G ESH of op grond van een afweging van alle omstandig-
heden in redelijkheid tot de collectieve actie kan worden gekomen.159 
Sindsdien heeft de ultimum remedium-toets in Nederland nog slechts 
in enkele gevallen een rol gespeeld bij een beperking of verbod van een 
collectieve actie.160 

De vraag is hoe het ultimum remedium gezichtspunt zich verhoudt tot 
art. 6 lid 3 ESH. Het ECSR biedt slechts beperkt ruimte voor het opleg-
gen van procedureregels, voorafgaande aan een collectieve actie. In de 
eerste plaats valt hierbij te denken aan de vredesplicht, waarbij de cao 
wordt beschouwd als een ‘peace treaty’. In paragraaf 12.5.3 kom ik hierop 
terug. Verder acht het ECSR het inlassen van een afkoelingsperiode van 

156 HR 28 januari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4618 (Douwe Egberts), r.o. 3.3. 
157 Conclusions XVII-1, Netherlands, Article 6§4. 
158 Bijv. Jaspers 2004; Dorssemont, SR 2002, afl. 11, p. 320-331. zie voor een overzicht 

van de kritiek van het ECSR en in de literatuur o.a. Conclusie A-G J. Spier bij HR 19 
juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1687, r.o. 4.7-4.12; Haverkort & Witte, TAP 2013/3, p. 
114-118; Van der Helm, AR 2016/5; Diepenbach, TvAO 2015, afl. 3, p. 111.

159 HR 19 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1687 (Abvakabo FNV/Stichting Amsta), r.o. 3.3. 
zie ook HR 31 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:3077 (FNV c.s./Enerco).

160 Rb. Den Haag 13 december 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:15444, r.o. 4.3.3; Rb. 
Noord-Holland 16 oktober 2019, ECLI:NL:RBNHO:2019:8589, r.o. 4.15. 
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een redelijke duur bij een dreigende collectieve actie niet in strijd met 
art. 6 lid 4 ESH: ‘[S]uch provisions do not impose a real restriction on the 
right to collective action, they simply regulate the exercise thereof ’.161 Het 
ECSR relateert de afkoelingsperiode aan derden-interventie: ‘Periods of 
notice or cooling-off periods prescribed in connection with pre-strike con-
ciliation procedures are in conformity with Article 6 § 4 as long as they 
are of a reasonable duration’.162 zelfs verplichte bemiddeling is, gelet op 
art. 6 lid 3 ESH, toegestaan ‘as long as it is not so slow that the deterrent 
effect of a strike is affected’.163 Een bemiddelingstermijn van dertig dagen 
werd bijvoorbeeld ‘excessive’ geacht.164 Dorssemont plaatst hier terecht 
vraagtekens bij. Volgens hem moet verplichte bemiddeling de toets van 
art. G ESH doorstaan, omdat dit nu eenmaal een aantasting vormt van 
het recht op vrije onderhandelingen.165 

Het ESH heeft een sterke link met de ILO-verdragen. In het travaux 
preparatoires wordt art. 6 lid 3 ESH bijvoorbeeld vergeleken met de 
aanbeveling van 1951 (nr. 92) inzake vrijwillige bemiddeling en arbi-
trage.166 Het ECSR verwijst in zijn conclusies ook regelmatig naar de 
ILO-toezichthouders.167 Het Comité voor de vakverenigingsvrijheid 
van de ILO lijkt nagenoeg dezelfde koers te varen als het ECSR. In het 
algemeen acht het CFA het opleggen van een afkoelingsperiode van 
een redelijke duur (‘as to allow the parties to seek a negotiated solution 
through mediation or conciliation efforts’) niet in strijd met de vakver-
enigingsvrijheid.168 Bij een voorgenomen staking van essentiële diensten 
geldt dit zelfs voor een ‘period of reflection’ van veertig dagen.169 Ook 
toelaatbaar is een voorziening bij wet van vrijwillige bemiddeling en 
arbitrage, ‘provided recourse to arbitration is not compulsory and does 

161 Conclusions I, Statement of interpretation on Article 6§4; Conclusions XIV-1, Cyprus, 
Article 6§4.

162 Conclusions XIV-1, Cyprus, Article 6§4; ECSR Digest 2018, p. 106.
163 Conclusions 2006, Albania, Article 6§4. zie ook ESH Digest 2018, p. 106.
164 Conclusions XVII-1, Czech Republic, Article 6§4 (non-conform). Uit Conclusions 

XXI-3, Czech Republic, Article 6§4 (non-conform) blijkt dat deze periode later is 
bijgesteld naar twintig dagen, volgens het ECSR ‘an improvement in the situation’. 

165 Dorssemont 2013, p. 263.
166 European Social Charter. Collected (provisional) edition of the “travaux preparatoires” 

(Volume III), Straatsburg: Raad van Europa 1956, p. 388. 
167 Bijv. Conclusions XIV-1, Iceland, Article 6§3 (non-conform); Conclusions XIV-1, 

Iceland, Article 6§2 (conform), in welke conclusies wordt verwezen naar CFA, Case 
No 1768 (Iceland), Report No 299, June 1995, par. 110. zie ook Lörcher 2017, p. 56-
57.

168 ILO Compilation 2018, par. 794.
169 ILO Compilation 2018, par. 802.
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not, in practice, prevent the calling of the strike’.170 Het CFA sluit het op-
leggen van verplichte bemiddeling niet uit, maar de beslissing daartoe 
moet liggen bij een onafhankelijke derde.171 Verplichte arbitrage wordt 
door het Deskundigencomité van de ILO aangeduid als ‘one of the most 
radical forms of intervention by the authorities in collective bargaining’. 
Slechts in een beperkt aantal gevallen is dit acceptabel, onder meer bij es-
sentiële diensten ‘in the strict sense of the term’.172 Volgens het ECSR mag 
verplicht(e) arbitrage of bindend advies173 uitsluitend worden opgelegd 
binnen de grenzen van art. G ESH. In beginsel moet voor ieder geval 
afzonderlijk worden aangetoond dat hieraan is voldaan.174 Verplichte 
arbitrage is de meest voorkomende reden voor een ‘non-conform con-
clusie’ bij art. 6 lid 3 ESH.175 Van vrijwillige arbitrage is slechts sprake 
indien partijen hier unaniem mee instemmen.176 

170 ILO Compilation 2018, par. 793.
171 ILO Compilation 2018, par. 796-798. zie ook CFA, Case No 2905 (Netherlands), 

Report No 365, November 2012; JAR 2012/316; TRA 2013/52, m.nt. K. Boonstra, 
par. 1222. Met het aanstellen van de bemiddelaar/verkenner gaf de regering gehoor 
aan de motie-Verhoeven/Schaart (Kamerstukken II 2010/11, 29502, 37).

172 ILO General Survey 2013, par. 480. Onder ‘essentiële diensten’ in strikte zin verstaat 
het Deskundigencomite diensten, waarbij een onderbreking ervan het leven, per-
soonlijke veiligheid of gezondheid van de hele of deel van de samenleving in gevaar 
brengt. zie ook ILO Compilation 2018, par. 816-817.

173 zie over het onderscheid tussen arbitrage en bindend advies P.E. Ernste, ‘De rol van 
bindend advies naast arbitrage’, TVA 2012/72.

174 Conclusions 2018, Norway, Article 6§4. zie echter Conclusions 2004, Norway, Article 
6§4, waarin het ECSR heeft bepaald dat Noorwegen gevallen van verplichte arbitrage 
in sectoren die prima facie vallen onder art. G ESH, niet langer hoeft te melden. zie 
ook Conclusions XIV-1, Iceland, Article 6§4 (non-confom) ; Conclusions 2006, 
Portugal, Article 6§3 (non-conform); Conclusions 2016, Malta, Article 6§3. Ook 
kan verplichte arbitrage een inbreuk vormen op art. 6 lid 2 en 3 (Dorssemont 2017, 
p. 263-264).

175 Bijv. Conclusions XVI-1, Norway, Article 6§3 (non-conform); Conclusions 2010, 
Albania, Article 6§3 (non-conform); Conclusions 2014, Portugal, Article 6§3 (non-
conform); Conclusions 2018, Moldova, Article 6§3 (non-conform); Conclusions 
2018, Malta, Article 6§3 (non-conform). 

176 Bijv. Conclusions XV-1, Malta, Article 6§2. zie ook Dorssemont 2017, p. 264.
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Vermeldenswaard is dat het EHRM verplichte arbitrage recent nog 
door de vingers zag, ondanks dat dit hof het recht op collectief onder-
handelen en het recht te staken afleidt van art. 11 EVRM – dit laatste 
als ‘the most powerful instrument to protect occupational interest of its 
members’177.178

12.5.2 Voorziening bij wet 

Een actie die niet is voorafgegaan door een verzoenings- of bemiddelings-
poging, valt niet buiten de reikwijdte van art. 6 lid 4 ESH.179 Toch bleek 
hiervoor dat de vakbonden vrezen dat een arbitrage- of bemiddelings-
voorziening afbreuk doet aan het recht op collectieve actie. Is deze vrees 
gegrond? Hoe gaat de rechter bij de beoordeling van de rechtmatigheid 
van een collectieve actie om met de AAC-optie en een bemiddelings-/
arbitrageclausule in de cao? Bij de AAC-optie kan onderscheid worden 
gemaakt in de situatie (1) dat partijen hebben besloten de gang naar de 
AAC te maken; (2) dat partijen (nog) niet hiertoe hebben besloten; en 
(3) dat er een advies van de AAC is verkregen. 

De eerste situatie was aan de orde bij het geschil met de luchtver-
keersleiders op Schiphol, die bij de bespreking van de AAC in de rol van 
bemiddelaar ter sprake kwam (zie paragraaf 12.3.3.2). Bijzonder aan dit 
geschil is dat ook de rechter erbij werd betrokken. Daags na inschakeling 
van de AAC deed de president van de rechtbank Haarlem uitspraak in 
een kort geding dat was aangespannen om een einde te maken aan de 
collectieve ziekmeldingen, die het luchtverkeer grotendeels lamlegden. 
De president constateerde dat de collectieve actie niet was ingezet als 
ultimum remedium, aangezien de gang naar de AAC nog openstond, 

177 EHRM 27 november 2014, 36701/09 (Hrvatski liječnički sindikat/Kroatië); EHRC 
2015/53, m.nt. F. Dorssemont, par. 59. Het EHRM beschouwt het recht op collectief 
onderhandelen als essentieel element van de vrijheid van vakvereniging (EHRM 
(GK) 12 november 2008, 34503/97 (Demir en Baykara/Turkije); het recht te staken 
als belangrijk element (EHRM 21 april 2009, 68959/01 (Enerji Yapi Yol Sen/Turkije); 
EHRM 20 november 2018, 44873/09 (Ognevenko/Rusland); EHRC 2019/49, m.nt. F. 
Dorssemont).

178 EHRM 15 mei 2018, 2451/16 (Association of Academics/IJsland); EHRC 2018/184, 
m.nt. F. Dorssemont. zie ook EHRM 27 juni 2002, 38190/97 (Federation of Offshore 
Workers’ Trade Unions and others/Noorwegen) (niet-ontvankelijk). In dit specifieke 
geval achtte het Hof het opleggen van verplichte arbitrage ‘necessary in a democratic 
society’, omdat er, met name door de stakingen in de gezondheidszorg, sprake was 
van een ernstige bedreiging van de veiligheid en het recht op bescherming van de 
gezondheid (par. 29-30). 

179 Dorssemont 2017, p. 263. 
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waartoe in deze zaak zelfs al was besloten.180 Becking maakte hieruit op 
dat het inroepen van de AAC niet geheel vrijblijvend was.181 Anno 2020 
valt hier tegenin te brengen dat naleving van deze spelregel niet langer 
geldt als zelfstandige voorwaarde voor de rechtmatigheid van de actie. 
Bovendien was in dit specifieke geval door beide partijen besloten om 
advies te vragen aan de AAC. 

Andere uitspraken die zien op samenloop van de AAC-procedure met 
een collectieve actie zijn mij niet bekend. In de tweede situatie, namelijk 
dat nog geen advies of arbitrage is verzocht, wordt blijkbaar (terecht) 
stilzwijgend aangenomen dat de enkele mogelijkheid daartoe niet afdoet 
aan het recht om collectieve actie te voeren.182 

Wat betreft de derde situatie (de mogelijkheden ná advies van de AAC) 
meent Groot, kort gezegd, dat wanneer de AAC zich op grond van juri-
dische argumenten uitspreekt ten voor- of ten nadele van de centrales, 
dit een daaropvolgende collectieve actie onrechtmatig maakt.183 Dit lijkt 
mij onjuist. Anders dan een arbitrale uitspraak, is een advies van de AAC 
is niet bindend, ook niet indien het is gebaseerd op juridische argumen-
ten.184 Indien het voortgezette overleg niet leidt tot overeenstemming én 
daadwerkelijk sprake is van een belangentegenstelling, staat het advies 
een collectieve actie niet in de weg. Dat zou immers een te grote inbreuk 
op het recht op collectieve actie betekenen, zeker ook omdat partijen zich 
eenzijdig tot de AAC kunnen wenden: in dat geval verwordt het de facto 
tot een eenzijdig bindend advies. Dat is, zoals hiervoor gebleken, in strijd 
met het collectief actierecht van art. 6 lid 4 ESH. 

Uit het voorgaande kan worden afgeleid dat een voorziening bij wet 
de uitoefening van het collectief actierecht slechts kan beperken, indien 
partijen samen – uit vrije wil – hebben afgesproken hier gebruik van te 
maken en de derden-interventie nog niet heeft plaatsgevonden. 

180 Rechtbank Haarlem (Pres.) 25 mei 1985, KG 1985, 184. Voor de publieke sector is 
op rechtspraak.nl gezocht op ‘6 lid 4 ESH’/‘staking’ en ‘handvest’ in combinatie met 
‘mediation’/‘bemiddeling’/‘arbitrage’/’advies- en arbitragecommissie’. De besproken 
uitspraak is evenwel gevonden in de literatuur. 

181 Becking 1992, p. 451.
182 Stekelenburg 1999, p. 192. 
183 De Groot, SMA 1988, afl. 4, p. 282-283.
184 zie ook Hof ’s-Hertogenbosch 31 januari 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BV2621, r.o. 

5.12; Rb. zeeland-West-Brabant 20 november 2017, ECLI:NL:RBzWB:2017:7596; 
Rb. Limburg 23 december 2016, ECLI:NL:RBLIM:2016:11262.
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12.5.3 Verwezenlijking bij cao

Geldt hetzelfde voor een voorziening bij cao?185 In de jurisprudentie zijn 
enkele gevallen te vinden waarin werkgevers aanvoeren dat de staking 
niet wordt ingezet als ultimum remedium omdat nog geen bemiddelings-
poging is gedaan. Over het algemeen blijft dit ‘creatieve standpunt’186 
zonder succes, ook vóór het Amsta-arrest, omdat in Nederland nu een-
maal geen verplichting bestaat tot bemiddeling.187 Bij de analyse van de 
jurisprudentie moet een splitsing worden gemaakt tussen cao-clausules 
waarin partijen de intentie uitspreken tot derden-interventie en die waarin 
partijen zich hiertoe verplichten. 

12.5.3.1 Intentie tot derden-interventie

In de hiervoor aangehaalde uitspraak van 11 augustus 2016 deed KLM een 
beroep op art. 13.3 van de CAO KLM Grondpersoneel, een intentie tot 
derden-interventie, en stelde dat de actie niet gold als ultimum remedium. 
Onder verwijzing naar het Amsta-arrest merkte de voorzieningenrechter 
op dat dit thans een gezichtspunt is bij de beoordeling van de vraag of 
de actie kan worden beperkt of verboden op grond van art. G ESH, om 
hier verder niet meer op terug te komen. De actie werd (ook in hoger 
beroep) verboden vanwege ‘de explosieve combinatie’ van de te verwach-
ten grote vakantiedrukte en de terreurdreiging van dat moment.188 In 
zijn bijbehorende annotatie noemt De Laat als mogelijk gevolg van het 
gebrek aan de in art. 6 lid 3 ESH bedoelde voorzieningen in Nederland 
dat de rechter bij collectieve acties zonder bemiddeling vooraf ‘niet al te 
snel een afkoelingsperiode dient te gelasten’.189 Echter, in deze zaak was 
juist wél voorzien in een geschillenclausule in de cao. 

185 Voor marktsector is op rechtspraak.nl gezocht op ‘6 lid 4 ESH’/‘staking’ en ‘handvest’ 
in combinatie met ‘mediation’/‘bemiddeling’/‘arbitrage’. 

186 E.M.Y. Sørensen & K.G. Kapel, Annotatie bij: Rb. Midden-Nederland 30 december 
2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:7163, par. 7.

187 Rb. Midden-Nederland 30 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:7163, r.o. 4.10; 
JIN 2015/52, m.nt. E.M.Y. Sørensen & K.G. Kapel; JAR 2015/32, m.nt. E. Loesberg; 
Rb. Utrecht 11 april 2003, ECLI:NL:RBUTR:2003:AF7224, r.o. 4.10; Rb. Utrecht 11 
april 2003, ECLI:NL:RBUTR:2003:AF7225, r.o. 4.10. 

188 Rb. Noord-Holland 11 augustus 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:6696; JAR 2016/208, 
m.nt. A. Stege, r.o. 4.7. zie ook Hof Amsterdam 26 augustus 2016, ECLI: NL: GHAMS:  
2016:3472, TRA 2016/95, m.nt. J.J.M. de Laat; JIN 2016/186, m.nt. A.M.W. van Vlo-
drop; JAR 2016/229, m.nt. A. Stege. 

189 De Laat, TRA 2016/95.
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Een andere benadering koos de voorzieningenrechter van de Rechtbank 
Haarlem bij een voorgenomen actie van Transavia-vliegers in 2008, dus 
nog voor het Amsta-arrest. Hij legde veel nadruk op de in aanmerking 
te nemen belangen (van derden) en de aanzienlijke schade die Transavia 
van een staking had te duchten. Partijen waren daarom ten onrechte 
voorbijgegaan aan art. 13.3: ‘[V]an partijen [dient] te worden gevergd 
dat zij binnen redelijke grenzen het uiterste beproeven om de tussen hen 
bestaande verschillen aan de onderhandelingstafel tot een oplossing te 
brengen en dus niet voortijdig te grijpen naar collectieve pressiemiddelen.’ 
Het stakingswapen kon voorlopig in de ‘ijskast’. ‘Dat kan anders komen 
te liggen indien ook onderhandelingen onder leiding van een derde-
bemiddelaar of andere substantiële minnelijke pogingen niet op relatief 
korte termijn reëel uitzicht gaan bieden op volledige oplossing van het 
conflict,’ besloot de voorzieningenrechter.190 Reeds vóór het Amsta-arrest 
riep dit oordeel de vraag op of, in de woorden van Verburg, ‘de rechter 
niet te veel op de stoel van de partijen was gaan zitten’.191 

Naar de huidige stand van de stakingsjurisprudentie lijkt mij de juiste 
koers om een ‘intentie-tot-bemiddelingsclausule’ als art. 13.3 te betrek-
ken bij de proportionaliteitstoets, en wel als onderdeel van de vraag of 
de actie is ingezet als ultimum remedium. Volgens de Hoge Raad kan 
aan dit gezichtspunt onder omstandigheden zelfs beslissende betekenis 
toekomen.192 Dit kan er mijns inziens toe leiden dat de kortgedingrechter, 
onder verwijzing naar art. 6 lid 3 ESH, een verplichte afkoelingsperiode 
oplegt. Op zich kan deze lijn worden doorgetrokken naar een voorziening 
bij wet, alsmede de mogelijkheid tot ad hoc derden-interventie. zelfs voor 
de algemene stelling van Jacobs, dat de rechter het oordeel over de recht-
matigheid van stakingen die derden ernstige schade berokkenen, moet 
opschorten in afwachting van de uitkomst van bemiddeling of arbitrage, 
valt iets te zeggen, mits de verplichte derden-interventie de toets aan art. 
G ESH weet te doorstaan.193 Toch zou ik een cao-bepaling meer gewicht 
willen toekennen bij de proportionaliteitstoets, omdat cao-partijen deze 
afspraak nu eenmaal zelf hebben gemaakt. 

190 Rb. Haarlem 25 augustus 2008, ECLI:NL:RBHAA:2008:BE9210.
191 Verburg, TRA 2017/98, par. 3.
192 HR 19 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1687, r.o. 3.3.5 (Amsta).
193 Jacobs 2017, p. 83, 141. zie ook Jacobs, SMA 1991, p.672.
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12.5.3.2 Verplichting tot derden-interventie

Dit geldt temeer indien de cao-partijen opteren voor pseudo-vrijwillige 
derden-interventie. Uit de zinsnede ‘behoudens verplichtingen uit hoofde 
van reeds eerder gesloten collectieve arbeidsovereenkomsten’ in art. 6 lid 
4 ESH volgt dat partijen zelf een procedurele beperking kunnen verbin-
den aan de uitoefening van het recht op collectieve actie. Dit geschiedt 
door het opnemen van een vredesplichtclausule.194 Dit verklaart dat de 
voorzieningenrechter van de Rechtbank Midden-Nederland bij een 
voorgenomen staking bij Buigcentrale Steenbergen (een staalproducent) 
helemaal niet toekwam aan een toetsing aan art. G ESH. In dit geval was 
strijd met het stakingsverbod van art. 10.3 van de cao Metalelektro 2015-
2018, welke cao eerder aan de orde kwam in paragraaf 12.4.2.2.195 Anders 
dan de cao-partijen in de luchtvaartsector, hebben partijen zich in deze 
cao min of meer verplicht tot bemiddeling: het stakingsverbod vervalt 
uiterlijk vier weken na de datum waarop aan de Bemiddelingsinstantie 
voor de Metalelektro een verzoek om bemiddeling en/of beoordeling is 
gedaan of zodra deze een uitspraak heeft gedaan.196 Kort gezegd was in 
dit geval de periode van vier weken nog niet verstreken. 

Dat een rechter partijen zonder meer houdt aan een bemiddelingsaf-
spraak, is opmerkelijk in het licht van het oordeel van de Hoge Raad ten 
aanzien van de mediationovereenkomst 197 tussen particulieren: ‘Gelet op 
de aard van het middel van mediation staat het beide partijen te allen tijde 
vrij hun medewerking daaraan alsnog te onthouden, dan wel die om hen 
moverende redenen te beëindigen.’198 Bemiddeling moet in beginsel vrij-

194 zie ook Van Drongelen & De Jong 2014, par. 3.4; ESH Digest 2018, p. 106.
195 Thans opgenomen in art. 7.7.1 cao-Metalelektro 2018-2020.
196 Rb. Midden-Nederland 17 november 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:5846. Thans 

opgenomen in art. 7.9.1 t/m 7.9.4 en bijlage E cao-Metalelektro 2018-2020.
197 Schonewille geeft de volgende definitie voor mediation in (echt)scheidingszaken: 

‘Mediation is een gefaseerde methode van bemiddeling in een conflict of geschil 
waarbij een neutrale deskundige – de mediator – het conflict of geschil samen met 
partijen diagnosticeert en vervolgens de onderhandelingen tussen partijen faciliteert 
en begeleidt, teneinde vanuit hun werkelijke belangen tot gezamenlijk gedragen, 
duurzame oplossingen te komen – op basis van zelf geformuleerde normen en/of 
rechtsnormen – die worden vastgelegd in een vaststellingsovereenkomst als bedoeld 
in art. 7:900 e.v. BW’ (C.A.R.M. van Leuven & F. Schonewille, Gelukkig getrouwd, 
gelukkig gescheiden, Deventer: Wolters Kluwer 2018, par. 11.1.2).

198 HR 20 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU3724. zie ook Broekhuijsen-Molenaar, 
NJB 2019/1200. zie ook Rb. Utrecht 11 april 2003, ECLI:NL:RBUTR:2003:AF7225, 
r.o. 4.10: ‘In beginsel is een vakvereniging niet gehouden om een aanbod tot bemid-
deling van de zijde van de werkgever te accepteren. Dit zou slechts anders zijn indien 
van bijzondere feiten en/of omstandigheden sprake is.’
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willig en vrijblijvend zijn, zoals ook de ILO-toezichthouders voorstaan.199 
Aan de andere kant raakt het passeren van een bemiddelingsafspraak 
hier niet alleen partijen zelf, maar ook derden indien het alternatief 
een staking is. Mede in dit licht vind ik het alleszins begrijpelijk dat de 
rechtbank Midden-Nederland zwaar tilde aan de vredesplichtclausule. 
Vanuit het oogpunt van de vakbonden is dit alles bepaald geen reclame 
voor een bemiddelings- en/of arbitrageclausule. 

12.6 Afsluiting

Per 1 januari 2020 is de AAC voor de genormaliseerde overheidssectoren 
verworden tot een cao-voorziening. Een dergelijke bemiddelings- en/of 
arbitrageclausule is zeker niet gebruikelijk in de marktsector en het is maar 
de vraag of deze behouden blijft naarmate de ambtelijke cao’s meer zullen 
‘ontambtelijken’. Het beeld ontstaat dat de cao-partijen in de marktsector 
bepaald niet warmlopen voor derden-interventie bij collectieve conflic-
ten, terwijl dit in de publieke sector tot dusver met een zekere regelmaat 
voorkwam. Toch zijn er goede argumenten voor (de terugkeer van) een 
wettelijke voorziening, ook naast art. 6 lid 3 ESH. Voor de cao-partijen 
zelf kunnen negatieve publiciteit bij acties en een steeds beperktere 
stakingsbereidheid van werknemers reden zijn om op zoek te gaan naar 
andere manieren om het geschil te beëindigen.200 Daartoe kunnen partijen 
natuurlijk kiezen voor een voorziening bij cao, maar daarmee beperken 
zij zichzelf in de uitoefening van het collectief actierecht, zelfs indien zij 
slechts een intentie tot derden-interventie uitspreken. Een rechter zal in 
dat geval eerder geneigd zijn deze te betrekken bij het ultimum remedi-
umcriterium, dat via de proportionaliteitstoets nog steeds een rol speelt 
in de Nederlandse stakingsjurisprudentie. 

Het door de wetgever bevorderen van de mogelijkheid van bemidde-
ling is bovendien in het publiek belang. Dit geldt temeer bij dreigende 
acties bij essentiële diensten. Bij een dreigende escalatie draait het con-
flict niet meer uitsluitend om de belangen van de cao-partijen, maar 
ook om die van derden die door een collectieve actie schade kunnen 
ondervinden. Daarom ben ik voorstander van herinvoering van de 
wettelijke grondslag voor de procedure bij de AAC. In ieder geval acht 
ik dit wenselijk voor sectoren die essentiële diensten leveren, zowel in 
de publieke als in de private sector. Ik zou daarom zelfs nog een stap 

199 ILO Compilation, par. 1325 e 1326. zie ook CFA, Case No 2905 (Netherlands), Report 
No 365, November 2012, par. 1222 ; JAR 2012/316 ; TRA 2013/52, m.nt. K. Boonstra.

200 Loonstra 1993, p. 31; Jacobs 2018, par.7.1.



653

verder willen gaan, door ook in de marktsector hierbij aan te sluiten, 
ofwel door een met de AAC vergelijkbare instantie in te stellen, ofwel 
door het werkgebied van de AAC uit te breiden – ‘omgekeerde norma-
lisering’ dus.201 

Wel zie ik aanleiding om te onderzoeken hoe de AAC of een vergelijk-
bare instantie het beste kan worden ingericht, aangezien er aanwijzingen 
zijn dat de AAC lang niet altijd wordt ingeroepen bij echte cao-conflicten. 
Een aanbod van verschillende vormen van derden-interventie, waarvan 
partijen – vrijwillig en vrijblijvend – gebruik kunnen maken, komt het 
meest tegemoet aan de kritiek op enkele voorzieningen uit het verleden. 
Het gaat daarbij om ‘een facilitair bedrijf dat op afroep van partijen ter 
beschikking staat’, niet meer en niet minder.202 Ook doe ik een beroep 
op de rechter om – art. 6 lid 3 ESH indachtig – bij de beoordeling van de 
rechtmatigheid van een collectieve actie in het kader van het ultimum 
remediumgezichtspunt acht te slaan op de mogelijkheid tot derden-
interventie en, binnen de grenzen van art. G ESH, de mogelijkheid om 
een afkoelingsperiode te gelasten niet langer onbenut te laten. 

Tot slot zij vermeld dat ik derden-interventie geenszins wil overschat-
ten: niet ieder cao-conflict kan hiermee worden opgelost.203 Ook kan dit 
de collectieve actie nimmer vervangen: de dreiging van een collectieve 
actie is een wapen op zich.204 Wel meen ik dat er reden is om het derde 
lid van art. 6 ESH niet te ‘vergeten’.

201 Fortuyn 1993, p. 65-66; Albeda 1989, p. 169.
202 Van Voorden, SMA 1991, p. 664.
203 Van Voorden, SMA 1991, p. 659.
204 Pont 1993, p. 86. zie ook Rood 1993, p. 47-49.
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HOOFDSTUK 13

Samenvatting en conclusies

‘Het recht groepeert, categoriseert, maakt onderscheidingen, trekt scheidslijnen. 
De wet differentieert groepsgewijs en schept daardoor groepsgewijs ongelijkheden. 
(...). Waar het op aankomt is, dat deze ongelijkheden gerechtvaardigd moeten 
zijn en dat gevallen welke zozeer met elkaar overeenstemmen, dat een ongelijke 
behandeling niet op zijn plaats is, niet ongelijk worden behandeld.’

MEMORIE VAN TOELICHTING, artikel 1 Grondwet1

13.1 Inleiding

Aanleiding voor dit onderzoek is de uitzonderingspositie van militairen 
in de Wnra, een wet die ervoor heeft gezorgd dat de meeste ambtenaren 
tegenwoordig een arbeidsovereenkomst hebben. Volgens de initiatief-
nemers van de Wnra paste de tweedeling tussen ambtenaren met een 
publiekrechtelijke aanstelling en werknemers met een privaatrechtelijke 
arbeidsovereenkomst niet langer in de huidige tijdsgeest. In beide gevallen 
wordt in ondergeschiktheid arbeid verricht. De wetsgeschiedenis bij de 
Wnra staat bol van termen als ‘eenvormigheid’ en ‘principiële gelijkheid’. 
Een praktisch voordeel van eenvormigheid van arbeidsverhoudingen is 
overzichtelijkheid en efficiëntie: er hoeft slechts één rechtssysteem te wor-
den onderhouden. Hoewel het mijns inziens logischer zou zijn geweest 
om te kiezen uit het beste van twee werelden, is met de Wnra vrijwel 
volledig aangesloten bij het bestaande arbeidsrecht voor werknemers. 
Normalisering betekent in dit verband dus het zo veel mogelijk gelijk-
trekken van de rechtspositie van ambtenaren met die van werknemers. 

Met de hoofdregel van uniformiteit van arbeidsverhoudingen in het 
achterhoofd, is het opmerkelijk dat een aantal groepen ambtenaren is 
uitgezonderd van de Wnra. Uit de opsomming van art. 3 AW 2017 wordt 
direct duidelijk dat het hier gaat om bijzondere (gezags)ambtenaren, zoals 
bestuurders, rechters, politieagenten en militairen. De onderbouwing 
voor de gemaakte uitzonderingen is niet altijd even sterk. In de memorie 
van toelichting wordt in algemene zin gesproken van ‘zwaarwegende 

1 Kamerstukken II 1975/76, 13872, 1-5, p. 24 (MvT art. 1 Gw).
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argumenten’, die er wellicht ook zijn, maar onvoldoende blijken uit de 
wetsgeschiedenis. zonder een draagkrachtige motivering, waaruit blijkt 
dat de arbeidsverhouding zo bijzonder is dat een afwijkend regime nodig 
is, ondermijnen de uitzonderingen het ideaalbeeld van eenvormigheid 
arbeidsverhoudingen. 

Eén van de uitzonderingscategorieën betreft militaire ambtenaren. 
De krijgsmacht is gezien haar taakstelling een bijzondere werkgever en 
de militair derhalve een bijzondere werknemer. Vanwege de opgelegde 
beperkingen en de risico’s die de militair loopt, wijkt de rechtspositie 
van militairen sterk af van die van andere ambtenaren, met de inzetbaar-
heid van de krijgsmacht als graadmeter. Vele rechten en – vooral – vele 
verplichtingen en beperkingen maken de rechtspositie van militaire 
ambtenaren bijzonder. Enerzijds wordt, in arbeidsrechtelijke zin, van de 
militair een groot aantal offers gevraagd: aanpassing van zijn uiterlijk, 
(privé)gedrag en levensstijl; inperking van zijn uitingsvrijheid en fami-
lieleven; uitzending naar gebieden overal ter wereld; aanvaarding van 
overwerk en (langdurige) afwijkingen bij noodsituaties; en, niet in de 
laatste plaats, tegemoettreding van gevaar en toepassing van (dodelijk) 
geweld. Anderzijds staan daar een extra materiële zorgplicht en bijzon-
dere erkenning tegenover. Het is aan de militair zelf om te bepalen of de 
voordelen zwaarder wegen dan de nadelen. 

Ik meen dat een bijzondere rechtspositie niet zonder meer een uitzonde-
ringspositie met zich brengt. De initiatiefnemers van de Wnra hebben zelf 
opgemerkt dat zij een overgang naar het arbeidsrecht voor militairen niet 
blijvend uitsluiten, maar dat eerst onderzocht moet worden in hoeverre 
de bepalingen uit het BW zich verdragen met de militaire rechtspositie. 
In dit proefschrift is hier, mede in het kader van het streven van de wet-
gever naar een uniforme regeling van arbeidsverhoudingen, gevolg aan 
gegeven door de bijzondere rechten, verplichtingen en beperkingen te 
plaatsen in arbeidsrechtelijk perspectief. Een bijzondere positie krijgt pas 
betekenis, wanneer deze wordt afgezet tegen de ‘norm’. In dat kader zijn de 
verschillen van de rechten, verplichtingen en beperkingen van de militair 
ambtenaren met die van de genormaliseerde ambtenaar verkend, zodat 
duidelijk wordt in welk juridisch opzicht de positie van de militair bij-
zonder is. Dit is geschied aan de hand van de volgende onderzoeksvraag: 

Onder welke voorwaarden kan de rechtspositie van de militair, gelet op dienst bijzon-
dere positie, worden genormaliseerd zodat de bijzondere rechten en verplichtingen 
behouden blijven, althans voor zover deze zijn te rechtvaardigen vanuit de taken 
van de krijgsmacht?
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Uit de omvang van dit proefschrift blijkt dat het gaat om een groot aantal 
bijzondere rechten, verplichtingen en beperkingen. Voor een gedetailleerd 
overzicht van de bevindingen verwijs ik naar bijlage 1 en 2 bij dit proef-
schrift. Bijlage 1 handelt over de bepalingen in de WAD; bijlage 2 over 
bijzondere (bepalingen in) andere relevante wetgeving. In de bijlagen is 
verder opgenomen welke bepalingen – los van het normaliseringsvraag-
stuk – niet (langer) gerechtvaardigd kunnen worden vanuit de taken van 
de krijgsmacht en dus kunnen komen te vervallen: de ‘bijvangst’. Het 
aantal ontslaggronden in het AMAR bijvoorbeeld, kan sterk worden 
gereduceerd en ook in de WAD kan een aantal bepalingen komen te 
vervallen, met name in titel II over bezwaar, beroep en het klachtrecht. 

Mijn uitgangspunt is dat de WAD bij een overgang naar het arbeidsrecht 
zal blijven voortbestaan, maar in een vorm waarin zij louter de noodza-
kelijke afwijkingen bevat. Ik realiseer me dat het gevaar van een eigen 
wet is dat er afwijkingen insluipen of behouden blijven die niet (langer) 
te rechtvaardigen zijn vanuit de taken van de krijgsmacht. Dat dit ook 
thans geldt voor een aantal bepalingen in de WAD (art. 3, 6, 7, 8, 9 en 
12f), onderstreept dit. Het behoud van een eigen wet beschouw ik als 
een vorm van erkenning van de bijzondere positie van de militair – een 
bijzondere positie die de wetgever in 2008 juist wenste te benadrukken. 
Om te voorkomen dat de bijzondere positie wordt gecamoufleerd, ben ik 
er voorstander van om deze wet aan te duiden als ‘Militaire Ambtenaren-
wet’. Analoog aan de Ambtenarenwet 2017, kan deze wet die bepalingen 
bevatten, die de kern van het militair ambtenaarschap raken. 

In de volgende paragraaf wordt de bijzondere positie, bij wijze van samen-
vattende conclusie, in arbeidsrechtelijk perspectief geplaatst. Dit betekent 
dat ik de verschillen in de rechten en verplichtingen van de militair en 
die van de genormaliseerde ambtenaar en, in voorkomende gevallen, de 
werknemer heb verkend, gevolgd door een korte reflectie over de wijze 
waarop deze in het arbeidsrecht kunnen worden geïntegreerd. Daarbij 
ga ik achtereenvolgens in op de bijzondere positie op individueel niveau 
(paragraaf 13.2.1) en, mede aan de hand van de afsluitingen van hoofdstuk 
9 t/m 12, het stakingsverbod (paragraaf 13.2.2). Tot slot concludeer ik dat 
de oorspronkelijke hypothese bevestigd kan worden: de rechtspositie van 
militaire ambtenaren kán worden genormaliseerd, met dien verstande dat 
een ‘Militaire Ambtenarenwet’ de noodzakelijke uitzonderingsbepalin-
gen bevat. Ik betoog verder dat een dergelijke normalisering niet alleen 
haalbaar is, maar ook wenselijk, zowel voor het arbeidsrecht in algemene 
zin en het militair personeel in specifieke zin (paragraaf 13.3). 

SAMENVATTING EN CONCLUSIES
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13.2 De bijzondere positie in arbeidsrechtelijk perspectief

13.2.1 De bijzondere positie

13.2.1.1 Algemeen

De rechtspositie van militaire ambtenaren komt op hoofdlijnen overeen 
met die van burgerambtenaren van voor 1 januari 2020. Vanuit dat oog-
punt is het opmerkelijk om de rechtspositie van de militair als bijzonder 
te kwalificeren. zowel de rechtspositie van burgerambtenaren als die 
van militairen grijpt terug op art. 109 Gw, dat de wetgever opdraagt om 
de ‘rechtspositie van ambtenaren’ te regelen. Deze bepaling maakt geen 
onderscheid tussen burgerlijke en militaire ambtenaren. Evenmin vereist 
deze bepaling dat de rechtspositie van (militaire) ambtenaren publiek-
rechtelijk geregeld wordt. Opvallend aan de rechtspositie van militaire 
ambtenaren is in eerste instantie de publiekrechtelijke aanstelling en de 
eigen rechtspositiewet: de Wet ambtenaren defensie. 

In hoofdstuk 5 is de rechtspositie van militaire ambtenaren omschreven 
van aanstelling tot ontslag. Daarbij heb ik getracht het ‘gewone’ aan de 
rechtspositie van de militaire ambtenaren te onderscheiden van het bij-
zondere. Gebleken is dat de bijzondere positie haar sporen nalaat in legio 
onderdelen van de rechtspositie van de militair ambtenaar. In bepaalde 
gevallen leidt dit tot een gradueel verschil, waarbij voor militaire ambte-
naren hetzelfde wettelijke kader geldt, maar de toepassing anders uitpakt. 
Hierbij valt te denken aan de medische (basis)keuring en de eis van het 
Nederlanderschap en het veiligheidsonderzoek. Het verschil met burger-
ambtenaren van voor 1 januari 2020 is dat deze aanstellingsvoorwaarden 
zich uitstrekken tot alle militaire ambtenaren, ongeacht de functie. In 
andere gevallen leidt de bijzondere positie tot juridische verschillen ‘op 
detailniveau’, waaronder het bezoldigingssysteem, de proeftijd en, zoals 
verderop in deze conclusie uiteen wordt gezet, de ontslaggronden. 

Veel van deze verschillen zijn terug te voeren naar het personeelsbeleid. 
In hoofdstuk 3 is het gesloten personeelssysteem genoemd als belangrijk 
kenmerk van het personeelsbeleid. Van oudsher heeft de krijgsmacht 
een piramidale personeelsopbouw. Na afschaffing van de dienstplicht 
werd getracht deze te bereiken met aanstellingen voor bepaalde (BBT) 
en onbepaalde (BOT) tijd; sinds 1 januari 2008 hanteert Defensie het 
Flexibel Personeelssysteem. Het FPS is gericht op een evenwichtigere 
personeelsopbouw en een groter aandeel van jongeren in de organisatie, 
zodat de operationele taken goed uitgevoerd kunnen worden. Met de 
invoering van het FPS is het niet langer vanzelfsprekend dat een baan bij 
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Defensie een baan voor het leven is. Inherent aan het personeelsbeleid van 
Defensie is dat kennis- en ervaringsopbouw van doorslaggevend belang 
zijn voor de ontwikkeling van de militaire loopbaan. Van de militair vraagt 
dit het rouleren over functies, het deelnemen aan (defensie)opleidingen, 
oefeningen – en daadwerkelijke inzet. 

Bij de wijziging van de Militaire Ambtenarenwet 1931 per 1 januari 2008 
is deze wet verrijkt met een groot aantal ‘bijzondere’ bepalingen. Daarbij 
legde de wetgever sterk de nadruk op de bijzondere positie van de mili-
tair, die in verbinding werd gebracht met de taken van de krijgsmacht. 
In hoofdstuk 6 heb ik de bijzondere positie besproken aan de hand van 
acht thema’s: het onvoorwaardelijk karakter, het geweldgebruik, de be-
perkingen op grondrechten, werk en privé, de uitzonderingspositie in 
(arbeidsrechtelijke) wetgeving, de afwijkingsbevoegdheid, het ontslag-
recht, de nazorg en, tot slot, de afwijkende bepalingen inzake de rechts-
bescherming. Een negende thema heb ik, vanwege de omvang, separaat 
besproken in hoofdstuk 7: het militair straf- en tuchtrecht. Deze negen 
thema’s worden hieronder achtereenvolgens besproken.

13.2.1.2 Werkzaamheden

Onvoorwaardelijk karakter
Van de militair wordt, ter waarborging van de inzetbaarheid van de 
krijgsmacht, gevraagd om voortdurend beschikbaar en inzetbaar zijn. 
Hij is daarbij verplicht om de opgedragen (niet-) militaire taken, overal 
ter wereld, onvoorwaardelijk uit te voeren. Ik heb geen aanwijzingen 
gevonden dat de publiekrechtelijke aanstelling, dus los van alle bijzon-
dere verplichtingen en beperkingen, in vergelijking met de arbeidsover-
eenkomst leidt tot een juridisch sterkere band tussen de militair en de 
krijgsmacht. Ook de militair met een arbeidsovereenkomst kan worden 
gezien als onderdeel van de Staat, net als dat werknemers onderdeel 
uitmaken van het bedrijf of organisatie waar zij werken. De hogere mate 
van ondergeschiktheid van de militair ten opzichte van genormaliseerde 
ambtenaren wordt niet verkregen door de publiekrechtelijke aanstelling, 
maar door de bijzondere verplichtingen en beperkingen. Deze scheppen 
de kaders voor een inzetbare krijgsmacht. 

In de WAD komt de onvoorwaardelijke inzet tot uitdrukking in art. 
12j. Vanuit arbeidsrechtelijk perspectief lijkt deze bepaling op het eerste 
gezicht van symbolische waarde. Ook de werknemer is verplicht om de 
bedongen arbeid te verrichten. Voor de militair is de bedongen arbeid 
echter meeromvattend: het gaat daarbij om het verrichten van militaire 
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dienst in het algemeen, waaronder de verplichtingen van art. 12j WAD. 
Deze ruime uitleg van de bedongen arbeid wijkt sterk af van wat in de 
marktsector gebruikelijk is. Daarbij komt dat in het arbeidsrecht onder 
omstandigheden kan worden aangenomen dat na verloop van tijd sprake 
is van stilzwijgende wijziging van de bedongen arbeid. Om iedere discussie 
hierover kort te sluiten, zie ik het behoud van een wettelijke bepaling als art. 
12j WAD als randvoorwaarde voor normalisering van de rechtspositie van 
militaire ambtenaren. Los daarvan acht ik het voorstelbaar dat de wetgever 
dit, mede gezien de gezindheid rond enkele symbolische ambtelijke kern-
waarden in de AW 2017, bijvoorbeeld de ambtseed, sowieso wenselijk acht. 

Geweldgebruik’
In hoofdstuk 2 kwam naar voren dat de krijgsmacht een geweldsinstru-
ment is. Dit heeft tot gevolg dat de militair in de uitoefening van zijn 
taken in de situatie komen dat hij geweld moet gebruiken en wapens moet 
hanteren en/of risico loopt (dodelijk) gewond te raken. Hier kan tegenin 
gebracht worden dat de militair niet de enige is die in de uitoefening van 
zijn werkzaamheden risico’s loopt. Bij de coronacrisis bijvoorbeeld, staat 
het zorgpersoneel in de ‘frontlinie’. Het verschil is erin gelegen dat het 
geweldsaspect inherent is aan de militaire taakstelling. Militairen treden 
op in het hoogste geweldsspectrum. Opvallend is dat politieagenten, die 
ook een wapen dragen, eveneens zijn uitgezonderd van de Wnra. Is dit 
dan de bepalende factor geweest voor de voor de uitzonderingspositie 
van politieagenten en militairen? Volgens de initiatiefnemers is dat niet 
het geval. De vraag is echter of de uitoefening van het geweldsmonopolie 
in goede handen is bij militairen met een arbeidsovereenkomst. De aan-
stellingsvoorwaarden, verplichte defensieopleidingen, instructies en het 
toezicht (lees: tuchtrecht) kunnen worden beschouwd als waarborg voor 
verantwoord geweldgebruik. Dit heeft tot gevolg dat deze het regelings-
bereik van de cao-partijen overstijgen. Vanwege het openbaar belang dat 
hiermee wordt gediend, dienen deze waarborgen te worden geregeld bij 
of krachtens de wet. Dit zie ik als een belangrijke randvoorwaarde voor 
de normalisering van de rechtspositie van de militair. 

Voor de bescherming tegen persoonlijke aansprakelijkheidsrisico’s als 
gevolg van de uitoefening van staatsgeweld, maakt het geen verschil of de 
militair een aanstelling of een arbeidsovereenkomst heeft. Dit geldt zowel 
voor de privaatrechtelijke aansprakelijkheid, als voor de strafrechtelijke 
aansprakelijkheid, althans indien het Wetboek van Militair Strafrecht 
wordt gehandhaafd (zie hierna). 

Een bepaling in de WAD die erop is gericht om jeugdigen te beschermen 
tegen geweld, is art. 1a, dat bepaalt dat de minimumleeftijd voor een aan-
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stelling tot militair ambtenaar 18 jaar is. zeventienjarigen kunnen worden 
aangesteld als ‘aspirant-militair’. Een aanstelling als aspirant-militair kent 
beperkingen rond de inzet en het dragen van wapens. Art. 1a WAD sluit 
aan bij het Facultatief Protocol bij het Verdrag inzake de rechten van het 
kind inzake de betrokkenheid van kinderen bij gewapende conflicten van 
de Verenigde Naties. Daarom acht ik het uitgesloten dat dit onderwerp 
wordt geregeld bij cao. Randvoorwaarde voor normalisering van de 
rechtspositie van de militair is dus dat art. 1a WAD blijft gehandhaafd. 

13.2.1.3 Beperkingen van grondrechten

Als rode draad door de rechtspositie van de militair ambtenaar lopen 
de beperkingen op de persoonlijke vrijheid. De WAD bevat een groot 
aantal beperkingen op de uitoefening van grondrechten. Daarbij geldt 
dat militairen, net als burgerambtenaren, een beroep kunnen doen op 
grondrechten. Anders dan werknemers staan (militaire) ambtenaren 
in een verticale verhouding tot hun werkgever, hetgeen betekent dat zij 
zich in deze verhouding direct kunnen beroepen op hun grondrechten. 
Ik meen dat er voldoende aanwijzingen zijn dat normalisering van de 
rechtspositie geen wijziging aanbrengt in de wijze waarop grondrechten 
doorwerken in het (militair) ambtenarenrecht, omdat het ook dan nog 
steeds gaat om de verhouding overheid – ambtenaar. Onzeker is echter 
of de kantonrechter in ambtenarenzaken rechtstreeks zal toetsen aan de 
grondrechtbepalingen. Voor de (militair) ambtenaar brengt dit vooral 
het risico met zich dat de kantonrechter niet onderzoekt of een inbreuk 
is voorzien bij wet – en niet wordt bijgestuurd door de Hoge Raad. Bij de 
bespreking van de beperkingen in de WAD heb ik de volgende tweede-
ling gemaakt:

1.  Genormaliseerde beperkingen: de beperkingen ten aanzien van het 
uitoefenen van grondrechten, zoals die voor 1 januari 2020 in meer 
of mindere mate ook golden voor burgerambtenaren. 

2.  Bijzondere beperkingen: de beperkingen ten aanzien van het uit-
oefenen van grondrechten die voor 1 januari 2020 niet golden voor 
burgerambtenaren. 

Onder de genormaliseerde beperkingen vallen de bepalingen inzake de 
vrijheid van meningsuiting en van vereniging, vergadering en betoging 
(art. 12a), godsdienstige feest- en rustdagen (art. 12b), het bekleden van 
politieke ambten en deelname aan vakbondsactiviteiten (art. 12c), het 
onderzoek aan lichaam, kleding en goederen (12d lid 1), het opleggen 
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van reisbeperkingen (art. 12e) en de eis van het Nederlanderschap voor 
functies bij de krijgsmacht (art. 12g). Deze bepalingen corresponderen 
met beperkingen uit de AW 1929, die ofwel voortleven in de AW 2017, 
ofwel zijn komen te vervallen. Over het algemeen geldt daarbij dat de 
bepalingen in de WAD een gelijke strekking hebben, maar op bepaalde 
punten afwijken vanwege de specifieke (organisatorische) kenmerken 
van de krijgsmacht. De genormaliseerde beperkingen kunnen op soort-
gelijke wijze worden genormaliseerd als de daarmee corresponderende 
bepalingen in de AW 1929. Voor de exacte uitwerking hiervan wordt 
verwezen naar bijlage 1. Omwille van de overzichtelijkheid geef ik er de 
voorkeur aan de genormaliseerde beperkingen op te nemen in de Mili-
taire Ambtenarenwet. Verder geldt de kanttekening dat art. 12e WAD te 
kwalificeren valt als bijzondere bepaling, aangezien het hierin vervatte 
reisverbod verstrekkender is dan de burgerlijke tegenhanger. 

De andere bijzondere beperkingen zijn de verplichte alcohol-/urinetest 
in het kader van onderzoek naar alcohol- en drugsgebruik (art. 12d lid 2), 
de binding van de militair aan de militaire gezondheidszorg (art. 12h), het 
stakingsverbod (art. 12i) en de dienverplichting (art. 12k, -l en -m). Deze 
beperkingen op het uitoefenen van grondrechten zijn ingevoerd bij de 
wijziging van de MAW per 1 januari 2008 en staan in nauw verband met 
de taakstelling van de krijgsmacht en de daaruit voortvloeiende bijzondere 
positie van de militair. Het behoud van deze wettelijke bepalingen geldt 
als randvoorwaarde voor normalisering. 

Art. 12d lid 2 WAD hangt samen met het zerotolerance-drugsbeleid 
van Defensie. De verplichte alcohol- en drugstest staat, kort gezegd, ten 
dienste van de (nationale) veiligheid. Het controleren van werknemers op 
gebruik van drugs vormt een inbreuk op de persoonlijke levenssfeer en 
de onaantastbaarheid van het lichaam (art. 10 en 11 Gw en art. 8 EVRM). 
Dit vereist een specifieke wettelijke grondslag voor het afnemen van een 
alcohol- en drugstest. Ook de (U)AVG noopt hiertoe, althans volgens de 
uitleg die de AP hieraan geeft. Art. 12 lid 2 WAD voldoet hier slechts ten 
dele aan, aangezien deze bepaling niet nader is uitgewerkt in een algemene 
maatregel van bestuur, ondanks dat het vijfde lid hiertoe opdraagt. Op dit 
moment wordt binnen Defensie aangenomen dat er geen uitvoering aan 
kan worden gegeven. Totdat een andere wettelijke grondslag in de UAVG 
of elders verschijnt, is art. 12d lid 2 WAD voor Defensie een waardevolle 
bepaling, ook na normalisering. Desondanks is de achterliggende gedachte 
niet bijzonder, aangezien ook andere werkgevers een gerechtvaardigd 
belang kunnen hebben bij het afnemen van een alcohol- en/of drugstest. 
Er zijn zelfs werkgevers die hun werknemers testen op het gebruik van 
alcohol- en drugs, ondanks dat zij hiervoor een specifieke wettelijke 
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grondslag ontberen. De regering heeft laten weten van plan te zijn om dit in 
specifieke risicovolle situaties mogelijk te maken. De kans bestaat dus dat 
art. 12d lid 2 WAD in de toekomst niet meer kan worden gekwalificeerd 
als bijzondere beperking.

Aan de fysieke en mentale inzetbaarheid van de militair worden hoge 
eisen gesteld. Indien de militair hier niet meer aan voldoet, wordt hij 
dienstongeschikt verklaard en als militair ontslagen, ook al kan hij de 
hem toegewezen functie nog vervullen. Voor militairen geldt een specifiek 
zorgstelsel, waarbij de zorgverlening geschiedt door de militair genees-
kundige diensten. Militairen zijn verplicht hier gebruik van te maken, ook 
buiten werktijd, zodat inzicht bestaat in hun gezondheidstoestand – en in-
zetbaarheid. Dit is geregeld in art. 12h WAD, welke bepaling samenhangt 
met de uitzonderingspositie in de zorgverzekeringswet. Het militaire 
zorgsysteem brengt een aantal beperkingen met zich op de rechten en 
vrijheden van de militair. De positie van de militair verschilt bijvoorbeeld 
van die van zvw-verzekeringsplichtigen, die keuzevrijheid hebben met 
betrekking tot de zorgverzekeraar en -aanbieder. De verplichting van de 
militair om zich in opdracht van de minister te onderwerpen aan een 
geneeskundig of tandheelkundig onderzoek vormt een inbreuk op het 
recht op lichamelijke integriteit. Ten slotte wordt de militair vanwege de 
verwerking van zijn persoons- en gezondheidsgegevens beperkt in zijn 
persoonlijke levenssfeer. Art. 12h lid 6 WAD bepaalt bijvoorbeeld dat de 
militaire arts na overleg met de militair de commandant desgevraagd dan 
wel op eigen initiatief en ongeacht de toestemming van de militair over 
diens inzetbaarheid adviseert. Dit staat haaks op het uitgangspunt in het 
arbeidsrecht dat de werknemer zijn gezondheidsgegevens niet deelt met 
zijn werkgever, hoewel de bescherming van de privacy van de zieke werk-
nemer tijdens re-integratie op bepaalde onderdelen te wensen overlaat. 
De achterliggende gedachte valt te billijken, maar de vraag is of art. 12h 
WAD de patiëntrechten van de militair niet te veel naar de achtergrond 
verdringt. Wat het normaliseringsvraagstuk betreft, concludeer ik dat een 
wettelijke grondslag voor de militaire gezondheidszorg in enigerlei vorm 
behouden moet blijven – art. 12h WAD is ontegenzeggelijk bijzonder.

De laatste bijzondere beperking in de WAD is de initiële dienverplich-
ting. Deze houdt in dat het de militair direct na aanstelling niet vrijstaat 
Defensie te verlaten, behalve tijdens de proeftijd van zes maanden. Doel 
van de dienverplichting is ten eerste om te waarborgen dat de krijgsmacht 
ter uitoefening van haar grondwettelijke taken over voldoende personeel 
kan beschikken en ten tweede om voldoende rendement te behalen uit de 
opleiding die na aanstelling wordt geboden. Volgens het EHRM kan dit 
rendements- en paraatheidsdoel een dienverplichting een inbreuk op het 
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verbod op dwangarbeid rechtvaardigen. Ook in een aantal andere geval-
len kan een dienverplichting opgelegd worden, bijvoorbeeld in verband 
met het volgen van een opleiding of omdat de militair uitgezonden gaat 
worden (operationele dienverplichting). De dienverplichting betekent een 
beperking op het grondrecht van vrijheid van arbeidskeuze (art. 19 lid 
3 Gw) en is uniek voor rechtspositie van de militair. Een specifieke wet-
telijke grondslag hiervoor is op 1 januari 2008 opgenomen in de Militaire 
Ambtenarenwet 1931 (artt. 12k, 12l en 12m WAD). De mogelijkheid om 
een ontslagaanvraag af te wijzen tijdens de initiële dienverplichting kan 
worden gezien als een (zeer) bijzonder opzegverbod gericht tot de werkne-
mer. Dit geldt ook voor andere dienverplichtingen. Randvoorwaarde is dat 
de dienverplichting wettelijk blijft geregeld. Deze regeling vereist enkele 
technische aanpassingen van het private ontslagrecht, in het bijzonder op 
het punt van de sanctie op overtreding van het bijzondere opzegverbod 
door de militair ambtenaar en de reflexwerking van dit bijzondere opzeg-
verbod bij ontbinding op verzoek van de militair werknemer. Opgemerkt 
moet worden dat deze oplossing een breuk vormt met het systeem van 
private ontslagrecht, waarin de bijzondere opzegverboden zich slechts 
richten tot de werkgever. Het verschil zou zijn dat niet Defensie over de 
handhaving van de dienverplichting oordeelt, maar de kantonrechter. 
Daarmee wordt bij een overgang naar het arbeidsrecht de regie over de 
dienverplichting uit handen gegeven. In het kader van de organisatie van 
de rechtspraak kom ik hierop terug. 

13.2.1.4 Werk en privé

Alle militaire functies zijn vertrouwensfuncties als bedoeld in de Wet vei-
ligheidsonderzoeken. De bepaling in de WAD inzake veiligheidsfuncties 
krijgt daarmee extra gewicht ten opzichte van de burgerlijke tegenhanger 
(art. 12 AW 2017), maar is, zoals hiervoor betoogd, niet bijzonder. In 
de WAD is nog een aantal andere bepalingen te vinden die zien op de 
integriteit van de militair, die corresponderen met die in de AW 1929, 
bijvoorbeeld het goed ambtenaar- en goed werkgeverschap (art. 12bis 
WAD), de verplichte eed of belofte, de verplichting te zorgen voor de 
totstandkoming van een gedragscode voor goed ambtelijk handelen en 
het voeren van integriteitsbeleid (art. 125quater WAD). Afgezien van het 
goed ambtenaar- en goed werkgeverschap, zijn de integriteitsbepalingen 
uit de AW 1929 gehandhaafd in de AW 2017. Hieruit valt op te maken 
dat de integriteitsbepalingen in de WAD op zichzelf beschouwd niet 
bijzonder zijn; de invulling die hier in de praktijk aan wordt gegeven is 
dat wel. Van militairen wordt in het algemeen verwacht dat zij van onbe-
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sproken gedrag zijn. De vraag is welk gevolg normalisering heeft voor de 
invulling van de integriteitsbepalingen. Hoewel voor Defensie geldt dat 
er een duidelijk verband is tussen de integriteitseisen en de functie – het 
militair-zijn in algemene zin –, valt niet uit te sluiten dat de kantonrechter 
de ‘genormaliseerde’ militair op één lijn zal plaatsen met de werknemer. 
Dit is een belangrijk risico voor de minister van Defensie bij het voeren 
van het integriteitsbeleid. Dit kan enigszins worden ondervangen door 
militaire expertise te verweven in de organisatie van de rechtspraak. 

Naast die in de WAD, bevat de militaire rechtspositie ook elders bij-
zondere beperkingen op grondrechten, bijvoorbeeld de verhuisplicht 
en beperkingen op de bewegingsvrijheid, die zijn uitgewerkt in lagere 
regelgeving. Tijdens zijn loopbaan wordt de militair geconfronteerd met 
‘feitelijke inconveniënten’, zoals (het voortdurende rekening houden met) 
uitzending, primitieve woon-, werk- en leefomstandigheden, regelmatige 
functie- en standplaatswijzigingen en fysieke risico’s. Anders dan de 
burgerambtenaar en de werknemer wordt de militair in het algemeen 
niet aangenomen in één specifieke functie; in de loop van zijn carrière 
doorloopt hij een reeks van functies. Dit hangt samen met het vereiste 
van algemene inzetbaarheid. Toewijzing van een andere functie kan 
een geografische verplaatsing inhouden, soms zelfs naar het buitenland 
(zie ook art. 12j lid 2 WAD). In het belang van dienst kan de militair 
worden verplicht te wonen op een bepaalde afstand van de standplaats 
of in een ambts- of dienstwoning. In de meeste gevallen zal hij op eigen 
verzoek in aanmerking worden gebracht voor huisvesting aan boord 
van een marineschip of op de kazerne. Deze ‘huisvesting van rijkswege’ 
wordt ook genoten bij bepaalde opleidingen, oefeningen, uitzendingen 
en varen. Verder kan de militair worden verplicht om gebruik te maken 
van huisvesting van rijkswege bij wacht- en piketdienst, buitengewone 
omstandigheden en een opgelegde beperking van de bewegingsvrijheid. 
Dit laatste is erop gericht dat de militair in staat moet zijn onmiddellijk 
of op zeer korte termijn werkzaamheden of diensten te verrichten. 

Verplicht of niet, het doordeweeks wonen aan boord van een marine-
schip of op de kazerne heeft gevolgen voor de privacy, het (eventuele) 
gezinsleven en de uitoefening van maatschappelijke functies en plaatsge-
bonden hobby’s. De verhuisplicht en de beperking op de bewegingsvrij-
heid vormen een inbreuk art. 2 lid 1 Vierde Protocol EVRM en art. 12 
lid 1 IVBPR, waarin de vrijheid van verplaatsing is neergelegd. De vrije 
keuze van woon- en verblijfplaats wordt hieronder gerekend. Vanwege de 
verticale doorwerking van grondrechten in het (militaire) ambtenaren-
recht, ook na normalisering, is hiervoor een wettelijke grondslag vereist. 
Op dit moment is dat art. 12 onder k WAD, dat de regering opdraagt 
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om voorschriften vast te stellen ten aanzien van woon-, verblijfs- en 
bereikbaarheidsverplichtingen. Randvoorwaarde voor normalisering is 
derhalve dat deze (dan wel een vergelijkbare) bepaling blijft behouden. 

13.2.1.5 Uitzonderingspositie in (arbeidsrechtelijke) wetgeving

Als bijzonder kenmerk van de militaire rechtpositie wordt verder verwe-
zen naar de uitzonderingspositie in een aantal sociaalrechtelijke wetten: 
de Wet op de ondernemingsraden, Arbeidsomstandighedenwet, Arbeids-
tijdenwet, zorgverzekeringswet, Wet flexibel werken en de Wet Arbeid en 
zorg. Andersom geredeneerd kan het, indien het uitgangspunt is dat de 
militaire rechtspositie uitzonderlijk is, als bijzonder worden aangemerkt 
dat de meeste sociaalrechtelijke wetten onverkort van toepassing zijn. 
Bij de uitzonderingspositie in deze wetten geldt in de meeste gevallen 
als uitgangspunt dat de wet van toepassing is, tenzij de taakstelling van 
de krijgsmacht zich hier niet mee verdraagt. Wat betreft de uitzonde-
ringspositie in sociaalrechtelijke wetten kan worden geconstateerd dat 
geen daarvan de overgang naar het arbeidsovereenkomstenrecht in de 
weg staat. In alle gevallen kunnen de uitzonderingsbepalingen worden 
gehandhaafd, zonder dat dit direct gevolgen heeft voor Defensie of de 
militair. Dat de bedoelde wetten ook enkele uitzonderingsbepalingen 
bevatten voor genormaliseerde burgerambtenaren of werknemers, on-
derschrijft dit.

13.2.1.6 Afwijkingsbevoegdheid

Over de gehele linie van de rechtspositie komt de verregaande eenzijdig-
heid tot uitdrukking. Een van de uitschieters is de bevoegdheid van de 
minister om in buitengewone omstandigheden tijdelijk af te wijken van 
hetgeen bij of krachtens de WAD is bepaald, voor zover dit met het oog 
op de goede uitvoering van de operationele taken van de krijgsmacht 
noodzakelijk is. Dit is neergelegd in art. 1b WAD. Deze bepaling is uniek 
voor militaire ambtenaren. Een vergelijkbare bepaling kwam/komt niet 
voor in de AW 1929/AW 2017. De definitie van buitengewone omstan-
digheden is tweeledig. In de eerste plaats is de minister bevoegd om de in 
art. 1b WAD vervatte buitengewone bevoegdheden toe te passen indien 
de beperkte noodtoestand of algemene noodtoestand is afgekondigd zoals 
bedoeld in art. 1 Cwu. In de tweede plaats is de minister bevoegd om 
af te wijken indien sprake is van ‘andere omstandigheden’ die naar zijn 
oordeel toepassing van buitengewone bevoegdheden noodzakelijk ma-
kenHier, bijvoorbeeld hulp bij orkaan- of stormschade, dijkdoorbraak met 
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wateroverlast, vliegramp in stedelijk gebied of bij ‘oplopende spanning’. 
Het noodrecht van art. 1b WAD kan worden gekwalificeerd als vormvrije 
separate toepassing van het noodrecht: de bevoegdheid treedt in werking 
bij ministerieel besluit en niet via de standaardprocedure (koninklijk 
besluit gevolgd door een verlengingswet). 

Om het bijzondere aan art. 1b WAD te illustreren, is deze afwijkings-
bevoegdheid vergeleken met de drie ‘afwijkingsgrondslagen’ in het 
arbeidsrecht: de beperkende (derogerende) werking van de redelijk-
heid en billijkheid (art. 6:248 lid 1 BW), de daarmee verband houdende 
eisen van goed werknemer- en werkgeverschap (art. 7:611 BW) en 
het eenzijdige-wijzigingsbeding (art. 7:613 BW). Uit deze vergelijking 
blijkt dat met name het afwijkingsbereik en de clausulering van art. 1b 
WAD bijzonder zijn. Onder het afwijkingsbereik van art. 1b WAD valt 
‘hetgeen bij op krachtens deze wet is bepaald’, dus bijvoorbeeld ook de 
grondrechtrakende bepalingen, de verlofregeling en het ontslagrecht. 
Een gelijke regeling in het arbeidsrecht zou inhouden dat de minister 
bij buitengewone omstandigheden tevens kan afwijken van titel 7.10 
BW. Naar het zich laat aanzien biedt alleen de derogerende werking van 
de redelijkheid en billijkheid (en wellicht ook art. 7:611 BW als nadere 
concretisering daarvan) de mogelijkheid voor dergelijke tijdelijke doch 
ingrijpende afwijkingen. 

Wat betreft de clausering moet worden opgemerkt dat de afwijkings-
bevoegdheid van art. 1b WAD alleen geldt ‘voor zover dit met het oog 
op de goede uitvoering van de operationele taken van de krijgsmacht 
noodzakelijk is’. Daarbij is geen plaats voor een (individuele) belan-
genafweging. Voor de arbeidsrechtelijke wijzigingsgrondslagen ligt dit 
anders. Het belang van de werknemer bij het ongewijzigd blijven van de 
arbeidsovereenkomst speelt in alle drie de gevallen een rol, hoewel de mate 
waarin dit wordt meegewogen per wijzigingsgrondslag kan verschillen. 
Dit valt niet te verenigen met de gedachte achter art. 1b WAD – met het 
accent eenzijdig op het belang van de inzetbaarheid van de krijgsmacht. 
De onzekerheid die hier voor Defensie uit voortvloeit, is niet wenselijk, 
omdat het gaat om de inzetbaarheid van de krijgsmacht in omstandig-
heden, waarvoor de krijgsmacht nu juist is bedoeld. Dit betekent dat het 
arbeidsrecht geen volwaardige tegenhanger van art. 1b WAD kent. Art. 
1b WAD is dus een bijzondere bepaling. 

Het voorgaande betekent niet dat deze bepaling normalisering van de 
rechtspositie van de militair ambtenaar in de weg staat. Er kan worden 
geopteerd voor ‘voorwaardelijke tweezijdigheid’, die bij buitengewone 
omstandigheden plaatsmaakt voor geclausuleerde eenzijdigheid. Dit 
levert naar mijn oordeel geen fundamentele strijd op met het arbeidsover-
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eenkomstenrecht. Ten eerste geldt dat ook van werknemers bij wijziging 
van de werkgeversomstandigheden een zekere mate van flexibiliteit 
wordt verwacht. Ten tweede kan van hogerhand worden ingegrepen in 
de arbeidsvoorwaarden. Bij buitengewone omstandigheden bijvoorbeeld, 
kan de Noodwet Arbeidsvoorziening in werking worden gesteld. In het 
verleden bevatten ook het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 
1945 en de Wet op de loonvorming verregaande afwijkingsbevoegdheden. 
Hieruit maak ik op dat de afwijkingsbevoegdheid van art. 1b WAD het 
arbeidsovereenkomstenrecht zou oprekken, maar niet geheel zou ontsie-
ren. Randvoorwaardelijk voor normalisering acht ik dus het behoud van 
de afwijkingsbevoegdheid. 

De arbeidsrechtelijke versie van art. 1b WAD dient echter niet verder te 
reiken dan strikt noodzakelijk is. Dit noopt tot een kritische blik richting 
de noodzaak om de bevoegdheid te bieden om af te wijken van arbeidswet-
geving. Een minder verstrekkend alternatief is om per relevante bepaling 
in het BW een geclausuleerde afwijkingsmogelijkheid op te nemen. Ook 
los hiervan meen ik dat een kritische blik richting de afwijkingsbevoegd-
heid art. 1b WAD de wetgever niet zou misstaan. Is separate vormvrije 
toepassing hier bijvoorbeeld echt nodig? Laat de regering haar bewustzijn 
van de bijzondere positie tonen door bij de geplande modernisering van 
het staatsnoodrecht ook de WAD in ogenschouw te nemen! 

13.2.1.7 Ontslagrecht

Het ontslagrecht voor militairen verschilt niet wezenlijk van dat voor 
burgerambtenaren van voor 1 januari 2020. Uit een vergelijking met het 
private ontslagrecht blijkt bovendien dat de ontslaggronden van titel 
7.10 BW en die van het AMAR tot op zekere hoogte vergelijkbaar zijn. 
Opvallend is dat de militaire rechtspositie naast het leeftijds- en pensi-
oenontslag en reservistenontslag maar liefst vijftien ontslaggronden telt, 
bijna het dubbele ten opzichte van het civiele ontslagrecht van titel 7.10 
BW. Een aantal van deze ontslaggronden kan mijns inziens komen te 
vervallen (zie bijlage 1); (de invulling van) enkele andere ontslaggron-
den is bijzonder. Hierbij gaat het om het ontslag wegens overtolligheid, 
wegens ziekte of gebrek, ontheffing van de initiële opleiding en wegens 
het Flexibel Personeelssysteem. 

Het FPS bijvoorbeeld, is met de verschillende loopbaanfasen uniek in 
zijn vorm, hoewel ook up-or-out systemen ook worden gehanteerd in 
het bedrijfsleven, vooral bij werkgevers in de dienstverlenende sector, 
zoals advocatenkantoren, accountantskantoren en sommige consultan-
cybureaus. Het FPS is het enige up-or-out systeem in Nederland met een 
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wettelijke basis: art. 12quinquies WAD. Art. 39 lid 2 onder i AMAR biedt 
de grondslag voor het zogeheten ‘FPS-ontslag’. Bijzonder aan dit ontslag 
is dat de aanstelling van een militair die de hem toegewezen functie naar 
behoren vervult, toch kan worden beëindigd. Met de arbeidsovereen-
komst voor onbepaalde tijd als uitgangspunt, rijst de vraag of het private 
ontslagrecht ruimte biedt voor up-or-out ontslag. Sinds de inwerking-
treding van de Wwz kent het private ontslagrecht, net als het militaire 
ambtenarenrecht, een gesloten stelsel van ontslaggronden (art. 7:669 lid 
3 BW). Dit stelsel biedt geen uitgesproken mogelijkheid voor up-or-out 
ontslag. Het is de bedoeling dat het FPS in 2020 wordt vervangen. Mijn 
verwachting is evenwel dat de up-or-out systematiek ook in het nieuwe 
personeelssysteem op enigerlei wijze terugkeert, omdat de krijgsmacht 
nu eenmaal behoefte heeft aan inzetbare en fitte (jonge) militairen.

Uiteindelijk vallen de bijzondere ontslaggronden terug te voeren op de 
taakstelling van de krijgsmacht, die vraagt om voldoende inzetbaar en 
gekwalificeerd personeel. Vanwege de bijzondere taken van de krijgsmacht 
worden militairen niet aangesteld voor het vervullen van een specifieke 
functie, maar zijn zij in beginsel bestemd om tijdens de loopbaan gere-
geld van functie te wisselen. Met name dit functieroulatiesysteem noopt 
ertoe om de ontslaggronden in bepaalde gevallen anders in te vullen of, 
ingeval van de civiele g-grond inzake een verstoorde arbeidsverhouding, 
voor het merendeel van de militairen achterwege te laten. Bij een ontslag 
wegens ziekte of gebrek (art. 39 lid 2 onder f AMAR) gaat het bijvoorbeeld 
niet om de geschiktheid van de militair voor een (groep van) specifieke 
functie(s) – vergelijkbaar met de ‘bedongen arbeid’ zoals vermeld in art. 
7:669 lid 3 onder b BW – , maar om die ‘voor de dienst’. Aan militairen 
worden zware fysieke en geestelijke eisen gesteld. Dit leidt tot een ho-
gere uitstroomkans. De bijzondere positie van de militair heeft aldus 
zijn weerslag op het militaire ontslagrecht. Niet het grote aantal, maar 
de afwijkende (invulling van de) ontslaggronden zorgt ervoor dat de 
militair kan worden ontslagen in situaties, waarin dit voor een ‘gewone’ 
werknemer niet aan de orde is.

De vraag is of de verdergaande beperkingen en verplichtingen, en de 
bereidheid om offers te brengen, niet moeten leiden tot meer ontslagbe-
scherming. Op dit punt sluit ik mij aan bij de grondwetgever van 1848. 
Naar mijn mening is verdedigbaar dat tegenover de (arbeidsrechtelijke) 
offers die van de militair worden gevraagd ten minste een ‘met name 
aangeduide en objectief omschreven ontslaggrond’ wordt geplaatst.2 Dit 
zorgt voor meer rechtszekerheid van de militair, aangezien het opnemen 

2 Vgl. Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 103.
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van specifieke ontslagcriteria de voorspelbaarheid van de uitkomst van een 
ontslagprocedure ten goede komt. De ontslaggronden mogen echter niet 
zodanig star zijn, dat het de minister geheel onmogelijk wordt gemaakt 
om een militair te ontslaan, indien het belang van de (inzetbaarheid van 
de) krijgsmacht dit vordert.3 

Eventuele normalisering van de rechtspositie van militaire ambtenaren 
brengt het risico met zich dat het gesloten stelsel van ontslaggronden 
van titel 7.10 BW in de toekomst wordt opengebroken – een ontwikke-
ling die met de invoering van de cumulatiegrond (de i-grond) wellicht 
al in gang is gezet. Dit betekent echter niet dat ik normalisering van de 
rechtspositie van militaire ambtenaren om deze reden van de hand wijs. 
Een minderheid van de Staatscommissie-Kranenburg opperde reeds in 
1958 dat een bijzondere regeling, die bij ontslag ‘verder gepreciseerde 
bescherming’ biedt, niet hoeft te leiden tot een geheel afzonderlijke 
rechtspositie. Volgens de minderheid kan dit ook worden opgevangen 
door ‘een verbijzonderend stel regels op de grondslag van het gemene 
ontslagrecht’.4 Naar de huidige stand van het civiele ontslagrecht betekent 
dit, dat bij eventuele normalisering van de rechtspositie van militairen 
de afwijkende (invulling van de) nog relevante militaire ontslaggronden 
moet(en) worden toegevoegd aan art. 7:669 BW, en de g- en i-grond voor 
militairen buiten toepassing moeten worden gelaten. 

13.2.1.8 Nazorg

In de uitoefening van hun taken lopen militairen een verhoogd risico 
op letsel. Volgens de wetgever vergt dit een ‘bijzondere zorgplicht’ van 
de overheid – in 2012 tot uitdrukking gebracht in de Veteranenwet. 
Deze ligt in het verlengde van de materiële zorgplicht, in arbeidsrech-
telijke termen aangeduid met werkgeversaansprakelijkheid. Voor de 
aanspraken op arbeidsongeschiktheidsuitkeringen en invaliditeits- en 
nabestaandenpensioen geldt voor militairen een bijzondere regeling. Net 
als andere werknemers komen militairen die arbeidsongeschikt raken in 
aanmerking voor een arbeidsongeschiktheidsuitkering op grond van de 
WIA. Aanvullende aanspraken zijn neergelegd in het Besluit aanvullende 
arbeidsongeschiktheids- en invaliditeitsvoorzieningen militairen en het 
Besluit bijzondere militaire pensioenen, met art. 2 lid 5 Kaderwet militaire 
pensioenen als wettelijke basis. Onder ‘gewone’ omstandigheden is de 
werkgeversaansprakelijkheid vergelijkbaar met die in het burgerambtena-

3 Vgl. Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 103.
4 Staatscommissie-Kranenburg 1958, p. 105-106.
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renrecht van voor 1 januari 2020. Dit betekent dat de rechtspositie voorziet 
een aanvulling op de loondoorbetaling bij ziekte (art. 17 lid 4 IBM) en 
arbeidsongeschiktheidsuitkeringen en dat tevens – via de jurisprudentie 
van de Raad – een beroep kan worden gedaan op de civielrechtelijke 
werkgeversaansprakelijkheid van art. 7:658 BW. Op genormaliseerde 
ambtenaren is art. 7:658 BW inmiddels direct van toepassing. In aanvul-
ling daarop zijn de rechtspositionele aanspraken die verband houden met 
het bedrijfsgeval, de beroepsziekte en het beroepsincident opgenomen 
in de cao. Voor militairen kan dit op soortgelijke wijze worden geregeld. 

Dit geldt evenwel niet voor de werkgeversaansprakelijkheid onder 
buitengewone of daarmee vergelijkbare omstandigheden, zoals militaire 
oefeningen en crisisbeheersingsoperaties. Bij ‘invaliditeit met dienstver-
band’ (het dienstongeval) heeft de militair aanspraak op een invalidi-
teitspensioen, volledige schadevergoeding, en, eventueel, andere bijzon-
dere uitkeringen en voorzieningen. Hierbij staat de verzorgingsgedachte 
voorop: een zorgplicht van de Staat richting oorlogs- en dienstslachtoffers. 
Ik meen dat deze dermate samenhangen met de bijzondere positie van de 
militair, dat deze het domein van het arbeidsvoorwaardenoverleg over-
stijgen. Dit vraagt om een regeling bij of krachtens de wet. Voorwaarde 
voor normalisering is dus het behoud van art. 2 lid 5 KMP en het Besluit 
AO/IV, althans voor zover dit besluit ziet op het dienstongeval. Eigenlijk 
gaat het hier ook niet om een werkgeversaansprakelijkheid. De militair is 
immers verplicht zijn leven op het spel te zetten voor de gemeenschap. De 
schadeloosstelling voor militaire oorlogs- en dienstslachtoffers is daarom 
te zien als een ‘ereschuld’: een aansprakelijkheid van de gemeenschap 
voor de geleden schade. Hierbij past een materieel zorgstelsel dat spoort 
met de bijzondere zorgplicht van Defensie. 

Deze gedachte ligt ook ten grondslag aan de totstandkoming van de 
Veteranenwet. In deze wet is voorzien in een zorgplicht voor, tijdens en 
na inzet en in een ‘bijzondere zorgplicht’, die inhoudt dat dat veteranen 
en hun naasten worden bijgestaan bij hun revalidatie en re-integratie en 
bij het verkrijgen van materiële zorg, maatschappelijke ondersteuning of 
geestelijke gezondheidszorg. De zorgplichten van de Veteranenwet, zoals 
nader uitgewerkt in het Veteranenbesluit, gelden als aanvulling op wette-
lijke aanspraken in verband met werkloosheid, ziekte, arbeidsongeschikt-
heid, invaliditeit en overlijden. Blijkens de memorie van toelichting staat 
de Veteranenwet in verband met de ‘bijzondere eisen’ en ‘bijzondere sta-
tus’. De idee is dat tegenover de bijzondere verplichtingen en beperkingen 
een goede (na)zorg, ondersteuning en begeleiding van de militair dienen 
te staan. Daarbij wordt gesteld dat de overheid hier mede toe verplicht is 
vanwege het feit dat zij ook besluit tot de uitzending van de militair. De 
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Veteranenwet onderstreept dus de bijzondere positie van de militair. Op 
zich zouden de aanvullende aanspraken uit de Veteranenwet ook in een 
cao kunnen worden vastgelegd. Echter, het lijkt mij gerechtvaardigd dat 
de bijzondere zorgplicht jegens veteranen in wetgeving blijft vastgelegd. 
Het gaat hier namelijk om een bijzondere zorgplicht van de overheid en 
dus niet zozeer van Defensie als werkgever.

13.2.1.9 Rechtsbescherming

In het voorgaande heb ik geconstateerd dat normalisering van de rechts-
positie van militaire ambtenaren voor Defensie mogelijk verlies van 
beleidsvrijheid tot gevolg heeft ten aanzien van de handhaving van de 
bijzondere verplichtingen en beperkingen, zoals de grondrechtrakende 
bepalingen in de WAD, het drugsbeleid, (andere) integriteitseisen en het 
verlenen van up-or-out ontslag. Dit hangt ermee samen dat normalisering 
impliceert dat de publiekrechtelijke rechtsbescherming wordt verruild 
voor privaatrechtelijke rechtsbescherming. Dit heeft weerslag op de 
toetsing door de rechter. De bestuursrechter toetst de rechtmatigheid 
van het besluit (zij het op basis van het beroepschrift) en niet wat binnen 
de rechtsbetrekking tussen het bestuursorgaan en de ambtenaar heeft te 
gelden. Bovendien is het onzeker hoe de kantonrechter om zal gaan met de 
beleidsruimte van de minister. Op welke wijze kan worden gewaarborgd 
dat de burgerlijke rechter voldoende rekening houdt met de bijzondere 
positie van deze overheidswerkgever? Bij de beantwoording van deze 
vraag is van belang dat titel II WAD ook thans enkele bijzondere bepa-
lingen bevat ten aanzien van bezwaar, beroep en klachtrecht. De meeste 
daarvan kunnen komen te vervallen, ook indien de rechtspositie van de 
militair publiekrechtelijk geregeld blijft. Dit geldt voor de van de Awb 
afwijkende termijnen (art. 3), het vooronderzoek door de commandant 
(art. 6), de bepalingen inzake samenloop met het straf- en tuchtrecht (art. 
7 en 8) en de grondslag voor de bijzondere klachtregeling (art. 9). Dit ligt 
anders voor de organisatie van de rechtspraak (art. 5).

De afwijkende organisatie van de rechtspraak in militaire ambtenaren-
zaken staat in nauw verband met de bijzondere positie – een gedachte 
die de totstandkoming van de Militaire Ambtenarenwet in 1931 in herin-
nering brengt, toen werd gemeend dat de organisatie voor burgeramb-
tenarenzaken niet zonder meer kon worden overgenomen. De wetgever 
meende dat in militaire ambtenarenzaken speciale kennis nodig was van 
de bijzondere militaire verhoudingen. Daarom is het gerecht in eerste 
aanleg bij de behandeling van militaire zaken aangevuld met militaire 
leden. Om dit niet nodeloos ingewikkeld te maken en de berechting van 



675

de militaire ambtenarenzaken zo veel mogelijk bijeen te houden, is de 
rechtsmacht in eerste aanleg geconcentreerd bij de rechtbank Den Haag, 
die voor het behandelen en beslissen van zaken op grond van de WAD 
enkelvoudige en meervoudige kamers kan vormen. De enkelvoudige 
kamer bestaat uit een burgerrechter: de ‘militaire ambtenarenrechter’; 
de meervoudige kamer kent twee burgerrechters en een militair lid. Al-
leen (eervol ontslagen) militaire ambtenaren kunnen worden benoemd 
tot militair lid. 

In arbeidszaken worden in eerste aanleg geen meervoudige kamers 
gevormd. Ondanks dat dit een unicum zal zijn in het arbeidsrecht, pleit 
ik ervoor om bij normalisering voor de huidige organisatie van de recht-
spraak in militaire ambtenarenzaken mee te nemen naar het arbeidsrecht, 
niet alleen in eerste aanleg, maar ook in hoger beroep. Ik zie dit als be-
langrijke randvoorwaarden voor normalisering van de rechtspositie van 
militaire ambtenaren. Juist voor Defensie is van groot belang om onder 
verantwoordelijkheid van de minister een personeelsbeleid te kunnen 
voeren dat de kaders schept voor een inzetbare krijgsmacht. Daarbij 
mogen militairen en werknemers niet over één kam worden geschoren.

13.2.1.10 Militair straf- en tuchtrecht

Kenmerk van de bijzondere rechtspositie is verder dat de krijgsmacht een 
strikt stelsel van normen en waarden hanteert, dat wordt gehandhaafd 
met een eigen straf- en tuchtrecht, neergelegd in het Wetboek van Militair 
Strafrecht en de Wet militair tuchtrecht. Algemeen gezegd vallen onder 
het militair strafrecht gedragingen die een inbreuk vormen op de primaire 
taak van de krijgsmacht; onder het militair tuchtrecht gedragingen die 
de interne orde betreffen. Het bestaansrecht van het militair straf- en 
tuchtrecht valt te relateren aan het onvoorwaardelijke karakter van de 
arbeidsverhouding, alsmede de bevoegdheid om geweld te gebruiken. Bij 
de totstandkoming van de Militaire Ambtenarenwet in 1931 werd juist 
de militaire tucht kenmerkend geacht voor de bijzondere verhoudingen. 
In die tijd was het militair straf- en tuchtrecht reeds wettelijk geregeld. 
De wetgever meende dat de ambtenarenrechter niet kon oordelen over 
de discipline binnen de krijgsmacht. Dit was het belangrijkste argument 
voor de eigen rechtspositiewet voor militairen. Anders dan de AW 1929 
biedt de WAD geen grondslag voor het opleggen van disciplinaire straffen. 
Het primaat ligt hier bij het militair straf- en tuchtrecht.

In de discussie rond de uitzonderingspositie in de Wnra speelt het mili-
tair straf- en tuchtrecht impliciet een belangrijke rol. In algemene termen 
wordt gesproken van de ‘bijzondere eisen’ die aan militairen worden gesteld. 
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Gesteld kan worden dat de hiervoor geschetste bijzondere verplichtingen 
extra gewicht krijgen door de strafbaarstelling in het militair strafrecht. 
Opvallend is het militair strafrecht in zekere zin is genormaliseerd. Mi-
litairen die ervan worden verdacht strafbare feiten te hebben begaan, 
worden in beginsel op dezelfde wijze vervolgd als burgers. Wel heeft de 
militair nog steeds een bijzondere positie in het strafrecht. Deze komt tot 
uitdrukking in de bijzondere strafbepalingen, die zijn opgenomen in het 
Wetboek van Militair Strafrecht, en in de afwijkende bepalingen van pro-
cesrecht, die zijn opgenomen in de Wet militaire strafrechtspraak. Vanuit 
arbeidsrechtelijk perspectief is het bijzonder dat de militair strafrechtelijk 
vervolgd kan worden wegens een tekortkoming in de nakoming van zijn 
verplichtingen, bijvoorbeeld het niet-opvolgen van een dienstbevel of 
ongeoorloofde afwezigheid. Ook bijzonder is dat de militair vervolgd 
kan worden wegens functioneel gebruik van geweld – een onderdeel van 
de bedongen arbeid. Inherent aan zijn taakuitoefening is dat de militair, 
net als de politieagent, een ‘kwetsbare’ verdachte is, van wie mag worden 
verwacht iedere geweldsaanwending achteraf te (kunnen) verantwoorden. 

Voorwaarde voor normalisering is dat het militair strafrecht kan wor-
den gehandhaafd. Dat het commune strafrecht bepalingen bevat (inzake 
ambtsmisdrijven) die specifiek gelden voor ambtenaren, ongeacht of zij 
een aanstelling hebben, bevestigt dat het Wetboek van Militair Strafrecht 
behouden kan blijven bij eventuele normalisering van de rechtspositie 
van militaire ambtenaren. Het strafrecht en het arbeidsrecht zijn twee 
afzonderlijke wegen, elk met een eigen invalshoek: de verantwoordelijk-
heid in en jegens de samenleving resp. het (herstel van het) naar behoren 
functioneren van de werkgeversorganisatie. Echter, in sommige geval-
len kan de handhaving van de bijzondere verplichtingen via het militair 
strafrecht op gespannen voet komen te staan met bepalingen uit titel 7.10 
BW ter bescherming van de werknemer. Een voorbeeld is de dienver-
plichting in relatie tot art. 7:659 lid 2 BW, dat bepaalt dat het afdwingen 
van persoonlijke arbeid middels het opleggen van een dwangsom of 
gijzeling niet is toegelaten. Om ervoor te zorgen dat de mogelijkheid de 
dienverplichting te handhaven in het arbeidsrecht boven iedere twijfel 
is verheven, kan in een extra lid aan art. 7:659 BW worden toegevoegd 
dat het tweede lid niets afdoet aan de toepasselijkheid van het Wetboek 
van Militair Strafrecht (en de Wet militair tuchtrecht) ten aanzien van 
de dienverplichting van militairen.

Dat voor militairen een eigen tuchtwet geldt, is op zichzelf beschouwd 
niet bijzonder. Ook in het arbeidsrecht kan overtreding van interne regels 
leiden tot tuchtrechtelijke straffen, zoals een geldboete. Bovendien kent 



677

het arbeidsrecht beroepsgroepen die vallen onder een eigen, wettelijk 
geregeld, tuchtrecht, zoals in de gezondheidszorg, de advocatuur en het 
notariaat. Het militair straf- en tuchtrecht geldt als een waarborg tegen 
onrechtmatig geweldgebruik door de militair ambtenaar. Vergeleken met 
het militair tuchtrecht staat het arbeidstuchtrecht, dat een algemene wet-
telijke regeling ontbeert, nog in de kinderschoenen. Een eigen tuchtwet 
zal de aanvaardbaarheid van normalisering van de rechtspositie van 
militaire ambtenaren waarschijnlijk vergroten. 

Ook om twee andere redenen ben ik er geen voorstander van om het 
militair tuchtrecht te integreren in het arbeidsrecht, noch in het militaire 
ambtenarenrecht. Ten eerste is de krijgsmacht naast een werkgemeen-
schap ook een leefgemeenschap. Dit vraagt om andersoortige normen, 
die qua zwaarte en strafbevoegdheid niet zonder meer kunnen worden 
vermengd met de disciplinaire straffen uit het commune ambtenaren-
recht. De tweede reden is dat de procedure in het militair tuchtrecht sterk 
afwijkt van wat in het ambtenaren- en arbeidsrecht gebruikelijk is. Het 
militair tuchtrecht dient ter handhaving van de interne orde en discipline 
binnen de krijgsmacht. Daarbij geldt als uitgangspunt dat het snelrecht 
is, hetgeen tot uitdrukking komt in korte verval- en behandeltermijnen. 
Indien het militair tuchtrecht wordt geïntegreerd in het arbeidsrecht, dan 
vraagt dat om bijzondere bepalingen van procesrecht, bijvoorbeeld nóg 
kortere vervaltermijnen dan die van art. 7:686a lid 4 BW en uitsluiting 
van hoger beroep (vgl. art. 7:685 lid 11 (oud)). Bij normalisering van de 
rechtspositie van militaire ambtenaren pleit dit alles voor handhaving 
van de status quo van het militair straf- en tuchtrecht. 

13.2.2 Stakingsverbod

13.2.2.1 Rechtvaardiging 

Cruciale bijzondere beperking is dat het militairen niet is toegestaan om 
deel te nemen aan een staking (art. 12i lid 1 WAD). Op zichzelf beschouwd 
kan het stakingsverbod, net als de overige beperkingen op grondrechten, 
eenvoudigweg worden gerealiseerd in het arbeidsrecht door handhaving 
van art. 12i WAD. Het gaat erom wat het stakingsverbod betekent voor 
de onderhandelingspositie van de militaire bonden op het moment dat 
het cao-overleg in de plaats treedt van het georganiseerd overleg. Deze 
vraag stond centraal in deel III van dit proefschrift. 

Allereerst is in hoofdstuk 9 de vraag gesteld of het stakingsverbod voor 
militaire ambtenaren houdbaar is in het licht van de internationale verdra-

SAMENVATTING EN CONCLUSIES



678

DE BIJzONDERE RECHTSPOSITIE VAN DE MILITAIR

gen, in het bijzonder art. 11 EVRM. De gedachte achter het stakingsverbod 
is dat vooraf niet valt te voorspellen wanneer inzet van de krijgsmacht 
daadwerkelijk nodig is, zodat de operationele gereedheid continu moet 
worden gewaarborgd. De toezichthouders op de internationale verdragen 
vereenzelvigen het recht op vakverenigingsvrijheid met het recht op col-
lectief onderhandelen en het stakingsrecht. Dit verklaart dat het EHRM 
het collectief actierecht afleidt van art. 11 EVRM, in welke bepaling het 
recht op (vak)verenigingsvrijheid is vervat. In tegenstelling tot art. 6 lid 
4 ESH, heeft Nederland bij art. 11 EVRM geen voorbehoud gemaakt 
voor het defensiepersoneel. In beginsel kunnen militairen het collectief 
actierecht dus ontlenen aan art. 11 EVRM. Dit geldt overigens ongeacht 
of hun rechtspositie wordt genormaliseerd. Beperkingen zijn slechts 
toegestaan binnen de materiële grenzen van het tweede lid. 

Naar mijn mening valt een stakingsverbod voor alle militairen, ongeacht 
of zij zijn geplaatst in een operationele of ondersteunende functie, goed 
te rechtvaardigen vanuit de voortdurende en onvoorwaardelijke gereed-
heid die wordt vereist van alle – onderling samenhangende – eenheden 
van de krijgsmacht, teneinde de grondwettelijke taken uit te oefenen. Het 
voorbehoud bij art. 6 lid 4 ESH kan wat mij betreft komen te vervallen. 
Ons absoluut stakingsverbod voor militairen levert, gelet op de oordelen 
van het Europees Comité voor Sociale Rechten geen strijd op met dit 
verdragsartikel. Dit komt mede doordat in Nederland daadwerkelijk 
collectief wordt onderhandeld over de arbeidsvoorwaarden van militaire 
ambtenaren en doordat er een voorziening is ter beslechting van collec-
tieve arbeidsgeschillen: de Advies- en Arbitragecommissie Rijksdienst. 

13.2.2.2 Vergelijking met het collectief actierecht van de politie

Uitdrukkelijk is het militaire ambtenaren toegestaan om deel te nemen 
aan andere vormen van collectieve actie, tenzij deze deelname de opera-
tionele inzet van de krijgsmacht kan verstoren of belemmeren (art. 12i 
lid 2 WAD). Het is niet geheel duidelijk welke acties toelaatbaar worden 
geacht, aangezien het protocol dat de wetgever bij de totstandkoming 
van art. 12i WAD in het vooruitzicht heeft gesteld, (nog steeds) niet tot 
stand is gebracht. Kennelijk is hier in de praktijk geen behoefte aan. Een 
goede lezer zou uit de memorie van toelichting kunnen opmaken dat het 
de bedoeling van de wetgever is dat het collectief actierecht van art. 12i 
lid 2 WAD zich beperkt tot acties die geen belemmering vormen voor het 
functioneren van de militaire openbare dienst. Inherent aan de collectieve 
actie is nu juist dat deze de bedrijfsvoering van de werkgever belemmert, 
om zodoende een zekere druk uit te oefenen. Dit doet vermoeden dat 
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in art. 12i lid 2 WAD slechts besloten ligt dat het militairen vrijstaat hun 
onvrede kunnen uiten, bijvoorbeeld door flyeracties of cao-protestacties. 
In de praktijk bedienen de defensiebonden zich ook niet van andersoor-
tige acties. Mocht het ooit tot een kort geding komen, dan pleit ik ervoor 
dat de voorzieningenrechter art. 12 lid 2 WAD letterlijk interpreteert en 
onderzoekt of de actie slechts de operationele inzet kan verstoren of belem-
meren. Op deze manier kan worden voorkomen dat het toch al precaire 
collectief actierecht van militairen helemaal verwordt tot een lege huls. 

De initiatiefnemers van de Wnra suggereren dat dit collectief actie-
recht wellicht goed te vergelijken is met dat van de politie. Daarom ik 
in hoofdstuk 10 het collectief actierecht van de politie onderzocht. Het 
stakingsrecht van andere essentiële diensten is beperkt, zij het dat dit 
niet op voorhand vaststaat, maar per geval moet worden beoordeeld. 
Hierbij moet niet worden gekeken naar de dienst in de zin van sector, 
maar naar de dienstverlening. Voor (politie)ambtenaren geldt dat een 
voorgenomen collectieve actie aan de hand van de dezelfde maatstaven 
wordt beoordeeld als die van andere werknemers. De bijzondere taak 
om de openbare orde te handhaven en de veiligheid van de burgers te 
waarborgen, leidt ertoe dat de politie, evenals andere essentiële diensten 
(bijvoorbeeld brandweer en zorg), in de uitoefening van het recht op col-
lectieve actie eerder tegen beperkingen aanloopt. Er zijn niet veel situaties 
voorstelbaar waarin politieagenten hun diensten kunnen onderbreken. 
Vooralsnog zijn alleen een staking tijdens voetbalwedstrijden (afhanke-
lijk van de dreigingsanalyse) en het stopzetten van ondersteuning aan 
gerechtsdeurwaarders toelaatbaar geacht door de rechter, mits voorzien 
is in een minimumniveau van de dienstverlening. Dit betekent niet dat 
politieagenten zo goed als verstoken zijn van het collectief actierecht. 
Uit de jurisprudentie ontstaat het beeld dat de rechter, juist om uithol-
ling van het collectief actierecht te voorkomen, genegen is om andere 
actievormen zo veel als mogelijk doorgang te laten vinden: waar de ene 
deur sluit, opent de andere. Het gebruik van dienstvoertuigen voor lang-
zaamaanacties op de snelwegen, sirene-acties en flyeracties zullen niet 
snel als onrechtmatig worden beschouwd. zelfs het niet-optreden tegen 
geringe (niet-gevaarzettende) vergrijpen lijkt door de beugel te kunnen; 
het niet-assisteren van deurwaarders kon dat immers ook. 

Dit betekent dat politieagenten beduidend meer actiemogelijkheden 
kennen dan militairen. Het is bijvoorbeeld ondenkbaar dat militairen het 
defensiematerieel inzetten tijdens een collectieve actie. Hierdoor zal al 
snel de indruk ontstaan dat militaire macht wordt geplaatst tegenover het 
gezag, in welks dienst het staat – het doembeeld van muiterij. Bovendien 
is het werkterrein van militairen gewoonlijk niet de openbare ruimte, 
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zodat acties (afgezien van betogingen) niet snel daar zullen plaatsvinden. 
In tegenstelling tot die van andere essentiële diensten zullen actie van 
militaire ambtenaren zich dus al snel aan het gezichtsveld van de burger 
onttrekken. Het recht op andere vormen van collectieve actie van mili-
tairen valt dus in het niet bij het collectief actierecht van politieagenten. 

13.2.2.3 Compensatie voor het stakingsverbod

Derden-interventie 
Het voorgaande betekent dat art. 12i WAD militairen in een wezenlijk 
andere positie brengt dan andere ambtenaren en werknemers, die vrijelijk 
over hun arbeidsvoorwaarden kunnen onderhandelen: ‘Without the right 
to strike, collective bargaining amounts to collective begging.’5 Vervolgvraag 
is wat normalisering van de rechtspositie van militaire ambtenaren 
betekent voor het collectief arbeidsvoorwaardenoverleg. Kunnen de 
(vertegenwoordigers van) militairen in het cao-stelsel op dezelfde wijze 
worden gecompenseerd voor het gemis van het stakingsrecht als in het 
‘georganiseerd overleg’? In mijn onderzoek ben ik twee vormen van 
compensatie tegengekomen: derden-interventie en het overlegstelsel zelf. 

De eerste vorm van compensatie, die door de toezichthouders op de 
internationale verdragen ook als zodanig wordt beschouwd, is de instel-
ling van een procedure voor verzoening, bemiddeling en arbitrage voor 
de beslechting van cao-conflicten (‘derden-interventie’). Verplichtingen 
op dit punt zijn te vinden in art. 6 lid 3 ESH en verschillende ILO-ver-
dragen en -aanbevelingen. Instelling van de in art. 6 lid 3 ESH bedoelde 
procedure kan worden verwezenlijkt bij wet, bij cao, of door een goed 
functionerende praktijk. In de publieke sector heeft de wetgever in 1984 
gehoor gegeven aan deze verplichtingen door instelling van de Advies 
en Arbitragecommissie Rijksdienst, die de taak heeft om te adviseren 
en arbitrale uitspraken te doen in geschillen die zich voordoen in het 
arbeidsvoorwaardenoverleg in de kabinetssectoren. Het doorlopen van 
de geschillenprocedure is niet verplicht. Uit statistische analyse blijkt dat 
het aantal adviezen/arbitrale uitspraken van de AAC sinds 1990 nagenoeg 
stabiel is voor de sectoren Rijk, Politie en Defensie. In de praktijk bewan-
delen de centrales bij patstellingen in het overleg ook alternatieve wegen, 
zoals bemiddeling op ad hoc basis, het opschorten van het overleg (zie 
hierna) of het aanspannen van een kort geding. Hieruit maak ik op dat 
de AAC nog steeds een rol van betekenis heeft, maar de commissie en/of 
de procedure niet geheel tegemoet komt aan de wensen van de centrales. 

5 zie hoofdstuk 11, voetnoot 1.
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Met de inwerkingtreding van de Wnra is de wettelijke grondslag voor 
de overlegregels komen te vervallen in de Ambtenarenwet 2017. Voor 
de genormaliseerde sectoren is de procedure bij de AAC dus niet meer 
wettelijk geregeld. De keuze om per 1 januari 2020 deze of een verge-
lijkbare voorziening te treffen is verder overgelaten aan de cao-partijen. 
Inmiddels is duidelijk dat de AAC terugkeert in de ambtelijke cao’s die 
op 1 januari 2020 zijn ingegaan. Naar mijn mening hoort de geschil-
lenregeling bij de overheid geen onderwerp te zijn van het cao-overleg, 
zeker niet waar het gaat om essentiële diensten die door stakingsacties 
in gevaar kunnen komen. Genormaliseerd of niet, de overheid heeft 
nog steeds een bijzondere positie als werkgever – én een verantwoor-
delijkheid jegens de burger. Daarbij past het streven zo veel mogelijk 
conflicten langs minnelijke weg op te lossen. De overheidscao’s van dit 
moment zijn in beginsel niet meer dan een technische omzetting van de 
inmiddels vervallen rechtspositiereglementen. Nu het strakke keurslijf 
van het georganiseerd overleg is afgegooid, althans in wettelijk opzicht, 
kunnen deze cao’s zich verder gaan ontwikkelen. Denkbaar is dat cao-
partijen besluiten om de derden-interventieclausule te schrappen. Uit 
cao-onderzoek blijkt dat het in de marktsector allerminst gebruikelijk 
is dat cao’s bepalingen bevatten inzake bemiddeling of arbitrage bij 
geschillen over een opvolgende cao. 

Naar mijn mening zijn er zijn goede argumenten voor (de terugkeer 
van) een wettelijke voorziening, ook naast art. 6 lid 3 ESH. Voor de 
cao-partijen zelf kunnen negatieve publiciteit bij acties en een steeds 
beperktere stakingsbereidheid van werknemers reden zijn om op zoek 
te gaan naar andere manieren om het geschil te beëindigen. Daartoe 
kunnen partijen natuurlijk kiezen voor een voorziening bij cao, maar 
daarmee beperken zij zichzelf in de uitoefening van het collectief 
actierecht, zelfs indien zij slechts een intentie tot derden-interventie 
uitspreken. Een rechter zal in dat geval eerder geneigd zijn deze te be-
trekken bij het ultimum remedium criterium, dat na het Amsta-arrest 
van Hoge Raad nog steeds een rol speelt in de Nederlandse stakings-
jurisprudentie, maar dan via de proportionaliteitstoets. Het door de 
wetgever bevorderen van de mogelijkheid van bemiddeling is boven-
dien in het publiek belang. Dit geldt temeer voor dreigende acties bij 
essentiële diensten. Bij een dreigende escalatie draait het conflict niet 
meer uitsluitend om de belangen van de cao-partijen, maar ook om die 
van derden die door een collectieve actie schade kunnen ondervinden. 
Daarom ben ik voorstander van herinvoering van de wettelijke grondslag 
voor de procedure bij de AAC. In ieder geval acht ik dit wenselijk voor 
sectoren die essentiële diensten leveren, zowel in de publieke als in de 
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private sector. Ik zou zelfs nog een stap verder willen gaan, door ook 
in de marktsector hierbij aan te sluiten, ofwel door een met de AAC 
vergelijkbare instantie in te stellen, ofwel door het werkgebied van de 
AAC uit te breiden – ‘omgekeerde normalisering’ dus.6 

Voor de sector Defensie betekent dit, dat ik het behoud van een wette-
lijke grondslag voor de AAC (of een vergelijkbare voorziening) zie als een 
belangrijke randvoorwaarde voor normalisering. Kan hiermee worden 
volstaan? Voor militairen zijn in het verleden aanvullende geschillenre-
gelingen tot stand gekomen ter compensatie van een (op handen zijnde) 
wettelijke beperking van het recht op collectieve actie: het ultiem overleg 
uit 1985 en het sluitstuk op het overleg uit 1993, oftewel de sluitstukregeling. 
In 2008 zijn bij invoering van art. 12i WAD een protocol met procedu-
res voor het voeren van toegestane vormen van collectieve actie en een 
procedure met betrekking tot het beslechten van arbeidsconflicten in het 
vooruitzicht gesteld. Vooralsnog laat ook dit protocol op zich wachten. 
Het ultiem overleg en de sluitstukregeling zijn nimmer beproefd. Ik meen 
dat de idee van een aanvullende geschillenregeling kan worden verlaten. 
Indien daadwerkelijk een aanvullende geschillenregeling bestaat die kan 
dienen als stakingsalternatief (wat valt te bezien), moet deze dan niet 
gelden voor alle sectoren? Tot slot zij vermeld dat ik derden-interventie 
geenszins wil overschatten: niet ieder cao-conflict kan hiermee worden 
opgelost. Ook kan dit de collectieve actie nimmer vervangen: de dreiging 
van een collectieve actie is een wapen op zich. 

Overlegstelsel
Een tweede compensatie voor het gemis van het stakingsrecht, althans 
in de ogen van de defensiebonden, biedt het overlegstelsel zelf. Voor 
de sector Defensie is de overlegprocedure uitgewerkt in het Besluit 
georganiseerd overleg sector Defensie, met art. 12 onder p WAD als 
wettelijke basis. De minister is verplicht om over ‘aangelegenheden van 
algemeen belang van de rechtstoestand’ van defensieambtenaren overleg 
te voeren met de vier centrales van overheidspersoneel die zitting heb-
ben in de sectorcommissie Defensie. Het merendeel van de militaire 
bonden is aangesloten bij deze centrales, waardoor voor hen indirect 
toegang ontstaat tot het arbeidsvoorwaardenoverleg. Als aanvulling op 
de overlegplicht geldt voorts dat overeenstemming moet worden bereikt 
indien het gaat om een voorstel dat strekt tot het regelen van rechten 
en plichten van individuele (militaire) ambtenaren. Overeenstemming 
wordt bereikt indien de meerderheid van de sectorcommissie voor is, 

6 zie ook Fortuyn 1993, p. 65-66; Albeda 1989, p. 169
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waarbij elke centrale één stem heeft (het meerderheidsvereiste). Het 
samenstel van de overlegplicht en het overeenstemmingsvereiste heb ik 
aangeduid als overlegverplichtingen. 

Van dit overlegstelsel maken de militaire bonden op inventieve wijze 
gebruik om druk uit te oefenen op de minister van Defensie (als werk-
gever). Wanneer (een meerderheid van) de vier centrales zich eenzijdig 
terugtrekt van de onderhandelingstafel, kan de minister niet voldoen aan 
de overlegplicht en het overeenstemmingsvereiste. Aangenomen wordt, 
zowel door de centrales als de minister, dat het gevolg is dat de minister 
niet bevoegd is om eenzijdig te beslissen over onderwerpen die vallen 
onder deze overlegverplichtingen. De militaire bonden zijn relatief suc-
cesvol geweest in het volgen van deze strategie, bijvoorbeeld begin 2014, 
toen inwerkingtreding van de Wet uniformering loonbegrip, een neutraal 
bedoelde belastingmaatregel (een uniform loonstrookje voor alle werkne-
mers), bijzonder nadelige gevolgen bleek te hebben voor het netto inko-
men van militairen. Door het ‘staken van het overleg’ liepen belangrijke 
reorganisaties vertraging op, hetgeen de Staat bijna 10 miljoen euro kostte. 
Uiteindelijk werd een compensatiemaatregel in het vooruitzicht gesteld.

De militaire bonden beschouwen het opschorten van het overleg als 
stakingsalternatief. Om dit middel op waarde te kunnen schatten, is het 
de vraag in hoeverre de minister bij een overlegstaking de impasse kan 
doorbreken. Ten eerste kan de geschillenregeling formeel gezien een 
uitweg bieden. Partijen kunnen deze onafhankelijk van elkaar inroepen, 
maar het advies wordt grotendeels zijn waarde ontnomen wanneer één 
der partijen niet mee wil werken. De AAC is faciliterend van aard ten 
behoeve van de continuïteit van het overleg, maar zij mist de drukven-
tielfunctie van de (overleg)staking. Ten tweede kan de minister ervoor 
kiezen om eenzijdig de besluitvorming door te zetten, al dan niet daarin 
gesterkt door een advies van de AAC. Dit hangt samen met de vraag 
naar de beslissingsbevoegdheid van de minister bij een overlegstaking. 
De jurisprudentie biedt geen eenduidig antwoord op deze vraag. Niet-
temin volgt uit zowel de wetsgeschiedenis, als de daaruit voortvloeiende 
vergelijking met het cao-stelsel, als het systeem der wet dat een splitsing 
moet worden gemaakt. Ten aanzien van onderwerpen die slechts val-
len onder de algemene overlegplicht is de minister beslissingsbevoegd; 
ten aanzien van onderwerpen die ook vallen onder het overeenstem-
mingsvereiste is de minister niet beslissingsbevoegd. Of van inzet van 
het middel bij reorganisaties formeel gezien druk uit kan gaan, hangt 
voor de sector Defensie vooral af van de fase waarin deze zich bevinden, 
aangezien de overlegverplichtingen per fase verschillen, en of de reor-
ganisaties gevolgen hebben voor het algemene personeelsbeleid. Alleen 
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indien uitsluitend sprake is van een overlegplicht, kan de minister de 
besluitvorming doorzetten, ook zonder medewerking van de centrales. 

Bij de gemaakte splitsing moet een pas op de plaats worden gemaakt. 
Enerzijds omdat hieruit voortvloeit dat de centrales een op het eerste 
gezicht ongeclausuleerd machtsmiddel in handen hebben waar het 
gaat om onderwerpen die vallen onder het overeenstemmingsvereiste. 
Aangezien ook reorganisatiebesluiten hieronder kunnen vallen, kan dit 
verstrekkende gevolgen hebben voor de bedrijfsvoering. De enige mo-
gelijkheid tot begrenzing kan worden gezocht in het privaatrechtelijke 
leerstuk van misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW). Anderzijds omdat 
onvoorwaardelijke aansluiting bij het standpunt dat de overheidswerk-
gever beslissingsbevoegd is waar het gaat om onderwerpen die slechts 
vallen onder de overlegplicht, het belang van de ambtenarenorganisaties 
ietwat doet vervagen, wat voor de militaire bonden extra wrang is omdat 
zij niet naar het stakingswapen kunnen grijpen. 

Om discussie in de toekomst te voorkomen heb ik in hoofdstuk 11 
aanbevolen om het verschijnsel een plaats te geven in het BGO (en het 
ARAR), waarbij de (inmiddels vervallen) regeling in de CAR/UWO als 
model kan dienen, hoewel ik ervoor pleit om deze mede vanwege het 
stakingsverbod voor militairen wat scherper aan te zetten en de minister 
slechts een beperkte beslissingsbevoegdheid te bieden. Op deze manier 
ontstaat een geclausuleerd recht als compromis tussen het belang van de 
defensiebonden en dat van de defensieorganisatie. Dit laatste heeft alles 
te maken met de gedeelde verantwoordelijkheid van de ambtenarenor-
ganisaties en de overheidswerkgever. zij staan in een duurzame relatie 
tot elkaar en zullen dus vroeg of laat weer door één deur moeten. De 
juridische onvolgroeidheid van de overlegstaking komt deze verhouding 
niet ten goede, zoals is gebleken in de Wul-casus. 

Daarbij zij opgemerkt dat ik met mijn nadruk op de juridische impli-
caties van de overlegstaking geenszins heb willen afdoen aan de moge-
lijkheid om informeel uit de impasse te geraken. Sterker nog, dit heeft 
uiteraard de voorkeur. Juist omwille van de continuïteit in de verhou-
dingen zullen partijen tenslotte spaarzaam omgaan met open conflicten. 
Door te kiezen voor een formele uitweg als besproken in deze bijdrage, 
bestaat de kans op ontwrichting van de overlegverhoudingen, waarbij ik 
wederom verwijs naar de Wul-casus. Duidelijkheid over de rechten en 
plichten van partijen in het spel der onderhandelingen kan evenwel ook 
(op de achtergrond) een rol spelen bij de informele aanpak. 
De vraag is of dit middel kan worden gehandhaafd indien de rechtspositie 
van militaire ambtenaren wordt genormaliseerd. Het overeenstemmings-
vereiste is ingevoerd om een gelijkwaardige onderhandelingspositie voor 
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de centrales veilig te stellen. Strikt genomen zijn de overlegverplichtingen 
niet meer nodig in het cao-stelsel. In de huidige overheidscao’s, die vooral 
een technische omzetting zijn van de rechtspositiereglementen, keert het 
georganiseerd overleg echter terug. In hoofdstuk 2 heb ik de verwachting 
uitgesproken dat de overlegverplichtingen deel uit zullen blijven maken 
van het cao-overleg bij de overheid, in de eerste plaats omdat de centrales 
van overheidspersoneel deze niet snel zullen opgeven; in de tweede plaats 
omdat bij goede vertegenwoordiging van de ambtenaren in het overleg 
het algemeen belang is gediend, namelijk arbeidsrust. Voor de sector 
Defensie, waarin de defensiebonden het ultieme middel missen om hun 
positie in de onderhandelingen met kracht te ondersteunen, blijkt uit het 
voorgaande dat de overlegverplichtingen nog een andere functie hebben: 
het bieden van een stakingsalternatief. 

Bij eventuele normalisering van de rechtspositie van militaire ambte-
naren krijgt de wetgever de kans om deze functie officieel te erkennen 
door de wettelijke regeling van het georganiseerd overleg in de sector 
Defensie in stand te houden, en, zoals hiervoor uiteengezet, de overleg-
staking een plaats te geven in het BGO. Hiermee wordt tevens de inspraak 
van de centrales van overheidspersoneel gewaarborgd ten aanzien van 
de onderdelen van de rechtspositie van de militair die publiekrechtelijk 
geregeld blijven, hetgeen het draagvlak voor toekomstige wijzigingen kan 
vergroten. Deze onderdelen, samen te vatten als de bijzondere positie, 
vallen ook nu onder de overlegverplichtingen. 

Ik ben mij ervan bewust dat deze conclusie haaks staat op de norma-
liseringsgedachte. Echter, de contractsvrijheid van de cao-partijen bij 
de overheid blijkt voor de wetgever niet heilig. Uit art. 13b AW 2017 
bijvoorbeeld, volgt dat voor ambtenaren van de Staten-Generaal in 
beginsel de arbeidsvoorwaarden gelden die zijn opgenomen in de cao 
voor de sector Rijk.7 Onorthodox of niet, ik beschouw de handhaving 
van het georganiseerd overleg als randvoorwaarde voor normalisering 
van de rechtspositie van militaire ambtenaren. Een andere opvatting zou 
immers betekenen dat de centrales een pressiemiddel verliezen – met 
(nog) ongelijkere overlegverhoudingen tot gevolg. 

7 De memorie van toelichting vermeldt dat er ruimte blijft om aanvullende of in enkele 
gevallen afwijkende voorwaarden af te spreken, wanneer dat nodig is voor de taakuit-
voering van de Staten-Generaal (Kamerstukken II 2018/19, 35073, 3, p. 83-84 (MvT 
Aanpassingswet Wnra)). Ook voor ambtenaren bij de Raad van State en zelfstandige 
bestuursorganen die geen onderdeel uitmaken van de Staat, is de binding aan de cao 
Rijk wettelijk geregeld. Onder bepaalde voorwaarden zijn afwijkingen mogelijk (zie 
art. 13a Wet op de Raad van State; art. 15 Kaderwet zbo’s). zie ook Barentsen, TRA 
2020/3, par. 4.
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13.3 Het kán, en dan?

In de inleiding van dit proefschrift heb ik de hypothese geponeerd dat 
de rechtspositie van militairen ambtenaren kán worden genormaliseerd. 
In dit onderzoek ben ik niet gestuit op een juridische dealbreaker. Dit 
betekent dat dit proefschrift de hypothese ondersteunt: het kán! Vervolg-
vraag is of normalisering van de rechtspositie van militaire ambtenaren 
ook wenselijk is. 

Het voornaamste argument dat pleit voor normalisering van de rechtspo-
sitie van militaire ambtenaren is het streven naar een uniforme regeling 
van arbeidsverhoudingen. Dat uniformiteit de hoofdregel is, kan worden 
afgeleid uit de wetsgeschiedenis bij de Wet op arbeidsovereenkomst van 
1907 en, meer algemeen, uit het gelijkheidsbeginsel, zoals opgenomen 
in art. 1 Gw en internationale verdragen. Dit uitgangspunt ligt ook ten 
grondslag aan de Wnra, welke wet uiteindelijk draait om ‘principiële 
gelijkheid’ van ambtenaren en werknemers. 

In hoofdstuk 3 kwam naar voren dat het werken bij de krijgsmacht 
een ontwikkeling heeft doorgemaakt – van ‘institution’ naar ‘occupation’. 
De krijgsmacht heeft nog steeds institutionele trekken, bijvoorbeeld het 
loon, dat niet afhankelijk van de individuele expertise maar van rang en 
anciënniteit. Veel bijzondere rechten en plichten van militaire ambtena-
ren zijn ook niet op geld te waarderen, getuige de mislukte poging van 
een aantal jaar geleden om te komen tot een pakketvergelijking. Toch 
is het militair-zijn tegenwoordig in veel opzichten verworden tot ‘just 
another job’. Sinds de jaren zeventig van de vorige eeuw wordt bij het 
personeelsbeleid uitdrukkelijk rekening gehouden met vergelijkbare 
ontwikkelingen in de burgerlijke overheidsdienst en in de marktsector 
– de zogeheten ‘gelijkstellingsgedachte’. Deze komt voort uit de wens tot 
vermaatschappelijking van de krijgsmacht, die is gericht op voorkoming 
van een isolement van de krijgsmacht (‘een staat in de staat’). Voor haar 
geloofwaardigheid is het niet wenselijk dat de krijgsmacht achterop raakt 
bij veranderende opvattingen en omstandigheden in de moderne samen-
leving, of, in de woorden van voormalig staatssecretaris van Defensie Van 
Hoof: ‘We moeten voorkomen dat we niet doorschieten in het bijzondere 
en ons onnodig verwijderen van de ontwikkelingen in de samenleving.’8 
Ook vanuit het perspectief van de krijgsmacht is uniformiteit dus de 
hoofdregel. Door mee te gaan in de normaliseringontwikkeling behoudt 
Defensie aansluiting bij andere (overheids)werkgevers. 

8 Van Hoof, MRT 2000, p. 2-3. 
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Een tweede argument is dat het maar de vraag is in hoeverre de uitzon-
deringspositie die militairen ten deel is gevallen, daadwerkelijk valt toe 
te juichen, zowel voor Defensie als voor de militair. Hoe zal het gaan met 
de rechtsontwikkeling van het ambtenarenrecht nu het leeuwendeel van 
de ambtenaren is weggetrokken naar het arbeidsrecht? Voor de ontwik-
keling van de rechtspositie kunnen de uitzonderingen in de Wnra niet 
langer leunen op de sector Rijk. Dit betekent dat zij zelf regelingen moeten 
ontwerpen en uitvoeren. Bovendien wordt het ambtenarenrecht op steeds 
minder universiteiten gedoceerd.9 Ook in de rechtswetenschappelijke 
literatuur is, los van de Wnra, minder aandacht voor kwesties die spelen 
in het ambtenarenrecht ‘oude stijl’; bij de bestuursrechter en de Centrale 
Raad van Beroep valt zo’n 76% van de ambtenarenzaken weg;10 en advo-
caten/praktijkjuristen met aan ambtenaarrechtelijke achtergrond leggen 
zich sinds 1 januari 2020 vooral toe op de genormaliseerde ambtenaren. 
Verwordt het militaire ambtenarenrecht in de toekomst tot een obscuur 
figuur? Hun lot indachtig acht ik het ook hierom wenselijk om voor 
militaire ambtenaren wenselijk om zo veel mogelijk één lijn te trekken. 

Daar kan tegenin worden gebracht dat de militair ambtenaar na aan-
stelling inlevert op zijn autonomie, hetgeen tot uitdrukking komt in 
een veelheid van bijzondere (wettelijke) bepalingen. De noodzaak van 
deze bepalingen komt voort uit de taakstelling van de krijgsmacht. Het 
opgeven van de publiekrechtelijke aanstelling kan daarom alleen bij 
een bereidheid om de bijzondere bepalingen te behouden. Hoewel een 
uniform rechtspositieregime kan worden bereikt, zal de bijzondere wet 
omvangrijk zijn – veel omvangrijker dan de AW 2017, die, afgezien van 
de overgangs- en slotbepalingen, slechts dertien artikelen telt. Een reden 
voor harmonisatie is nu juist de overzichtelijkheid van wetgeving. Het valt 
te betwijfelen of normalisering de overzichtelijkheid van de rechtspositie 
van militaire ambtenaren ten goede komt. Daarbij speelt een rol dat, zoals 
hiervoor besproken, de bijzondere positie doorwerkt in ogenschijnlijk 
‘gewone’ onderdelen van de rechtspositie van de militair ambtenaar. Het 

9 In het collegejaar 2017-2018 hebben de Vrije Universiteit (VU) en Universiteit 
van Amsterdam (UvA) het mastervak ambtenarenrecht/de overheid als werkgever 
geschrapt in het curriculum. Ook Tilburg University heeft het keuzevak geschrapt 
en besteedt slechts in Capita selecta arbeidsrecht aandacht aan bijzondere arbeids-
verhoudingen. De Universiteit van Amsterdam biedt het mastervak Militair Amb-
tenarenrecht, dat onderdeel uitmaakt van het specialisatietraject Militair Recht. De 
Universiteit Leiden biedt het mastervak Arbeidsverhoudingen bij de overheid. 

10 Bijlage bij Kamerstukken II 2018/19, 32550, 64 (Advisering Raad voor de rechtspraak 
over werklast en kosten invoering Wnra), p. 3.
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risico bestaat, zoals ook al werd gevreesd bij de totstandkoming van de 
MAW, dat er een ‘wetstechnische puzzel’ ontstaat, waarbij de militair, 
zijn rechtshulpverlener of zelfs de kantonrechter verzandt in een jungle 
van bepalingen. Er is dus een zekere spanning tussen de eenheid van 
het arbeidsrecht en het tot zijn recht komen van de bijzondere militaire 
verhoudingen. Dat dit niet onoverkomelijk is, wordt geïllustreerd door 
de positie van zeevarenden, die aan het begin van de twintigste eeuw 
samen met de ambtenaren werden uitgesloten van de Wet op de arbeids-
overeenkomst. In 2013 is het maritiem arbeidsovereenkomstenrecht van 
het Wetboek van Koophandel overgeheveld naar afdeling 7.10.12 BW.11 
Deze afdeling bevat een groot aantal afwijkende bepalingen (art. 7:694 
t/m 738f BW), die samenhangen met de bijzondere (internationale) 
omstandigheden waaronder zeevarenden arbeid verrichten.12 Kennelijk 
levert dit geen strijd op met de uniformiteitsgedachte. Waarom zou dit 
voor de militair ambtenaar dan anders zijn? 

Ten tweede geldt dat normalisering van de rechtspositie van de militair 
van een geheel andere orde is dan normalisering van de rechtspositie van 
ambtenaren, zoals bewerkstelligd met de Wnra. In de vorige paragraaf 
heb ik onorthodoxe randvoorwaarden geschetst, waaronder het opzij-
zetten van de contractsvrijheid van de cao-partijen ten faveure van het 
georganiseerd overleg, de bevoegdheid om bij buitengewone omstan-
digheden af te wijken van titel 7.10 BW en deelname van militaire leden 
aan de rechtspraak in eerste aanleg en hoger beroep. Toch meen ik dat 
alle afwijkingen afzonderlijk en in onderlinge samenhang bezien niet zo 
fundamenteel van aard zijn, dat sprake is van het ‘herbouwen’ van het 
arbeidsrecht.13 Het arbeidsovereenkomstenrecht maakt juist inbreuk op 
het de contractsvrijheid door de ongelijkheid tussen de werkgever en de 
werknemer te compenseren met dwingend recht. Ik zie niet in waarom 
de belangentegenstelling tussen Defensie en de militair niet via het 
arbeidsrecht kan worden gereguleerd.14 In veel opzichten is de militair 

11 Bij de herziening van het Wetboek van Koophandel per 1 oktober 1937 werd als uit-
gangspunt genomen dat de maritieme arbeidsrecht geldt als lex specialis ten opzichte 
van het arbeidsovereenkomstenrecht in de BW (Kamerstukken II 1928/29, 190, 3, p. 
12; zie uitgebreid Van der Voet 2017, p. 374-375).

12 zie over de zeevarende uitgebreid Van der Voet, Bergwerf en Boot 2017, p. 351-440; 
Asser/Heerma van Voss 7-V 2015/464 t/m 525. zie ook de schakelbepaling van art. 
7:696 lid 1 BW, waarin staat dat de bepalingen van de afdelingen 1 t/m 9 en 11 van 
titel 7.10 BW van overeenkomstige toepassing zijn op afdeling 12, voor zover daarvan 
in afdeling 12 niet is afgeweken.

13 De term ‘herbouwen’ is in 2005 gebruikt door J.P. Arts (ACOM, CNV-bond) om een 
uitzonderingspositie te bepleiten (Sprengers 2006, p. 57).

14 zie over de maatschappelijke functie van het arbeidsrecht Bouwens, Houwerzijl & 
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de zwakkere partij die beschermd moet worden, bijvoorbeeld door het 
bieden van compensatie voor het stakingsverbod. Voor de inzetbaarheid 
van de krijgsmacht is de regering evenwel afhankelijk van de beschikbaar-
heid en inzetbaarheid van de militair, die wordt gewaarborgd door veel 
van de door mij gestelde normaliseringsvoorwaarden. 

Derde tegenargument is dat een pas op de plaats moet worden gemaakt 
bij mijn constatering dat er geen juridische bezwaren zijn tegen een overstap 
voor militairen naar het arbeidsrecht. Deze conclusie geldt namelijk naar 
huidig recht. De afgelopen jaren hebben aangetoond dat het arbeidsrecht 
in sneltreinvaart kan veranderen. Het wetgevingstraject nam bij de Wwz en 
de Wab minder dan zeven maanden (!) in beslag.15 Bovendien is het maar 
de vraag hoe het arbeidsrecht zich in de toekomst zal ontwikkelen, mede 
met het oog op het verschil in bescherming tussen werknemers in vaste 
dienst enerzijds, en flexibele arbeidskrachten en zzp’ers anderzijds – een 
verschil in behandeling dat steeds meer wringt. Wordt het ontslagrecht 
bijvoorbeeld weer versoepeld, een van de adviezen van de Commissie re-
gulering van werk (de commissie-Borstlap)?16 Of gaat de hele systematiek 
van titel 7.10 BW op de schop, met als uitgangspunt dat iedere ‘werker’ 
dezelfde bescherming toekomt, ongeacht de contractvorm, zoals voorge-
steld in het Wetboek van Werk?17 Bij dergelijke ingrijpende wijzigingen van 
het arbeidsrecht doemt het schrikbeeld op dat de bijzondere positie – als 
component van het geheel – over het hoofd wordt gezien. Een afzonderlijke 
regeling biedt garantie dat de bijzondere positie bij toekomstige wijzigingen 
duidelijk op het netvlies staat. Deze onzekerheid voor de toekomst pleit op 
het eerste gezicht voor behoud van de publiekrechtelijke aanstelling. Daar 

Roozendaal 2019, par. 1.5.3; Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata I 2018, p. 
42-45. zie ook Asser/Heerma van Voss 7-V 2015/10.

15 De Wwz vloeit voort uit het Sociaal Akkoord dat de sociale partners en het kabinet 
op 11 april 2013 hebben gesloten. Op 29 november 2014 heeft de regering de Wwz 
ingediend (Kamerstukken II 2013/14, 33818, 1); op 14 juni 2014 is deze wet gepu-
bliceerd in het Staatsblad (Wet van 14 juni 2014, Stb. 216); op 1 juli 2015 is de Wwz 
(grotendeels) in werking getreden (Besluit van 10 juli 2014, Stb. 274). De Wab is op 
6 november 2018 ingediend door de regering; op 19 juli 2019 is deze wet gepubli-
ceerd in het Staatsblad (Wet van 29 mei 2019, Stb. 219); op 1 januari 2020 is deze wet 
(grotendeels) in werking getreden (Besluit van 11 juli 2019, Stb. 266). 

16 In wat voor land willen wij werken? Naar een nieuw ontwerp voor de regulering van 
werk. Eindrapport van de Commissie Regulering van Werk 23 januari 2020, bijlage bij 
Kamerstukken I 2019/20, 29544, A.

17 Voluit Concept design Wetboek van Werk 2025. Het Wetboek van Werk is opgesteld 
door een expertgroep van de Vereniging Arbeidsrecht Advocaten Nederland (VAAN) 
en de Vereniging voor Arbeidsrecht (VvA). Deze bestaat uit arbeidsrechtadvocaten 
en wetenschappers. Het wetboek is te raadplegen via <vaan-arbeidsrecht.nl/contents/
wetboek-van-werk>. 
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valt echter tegenin te brengen dat dit ook geldt voor de reeds genormali-
seerde ambtenaren (en andere bijzondere arbeidsverhoudingen). Los van 
het normaliseringsvraagstuk is van belang is dat in het wetgevingsproces 
garanties worden ingebouwd dat de bijzondere positie van (militaire) 
ambtenaren niet over het over hoofd wordt gezien. 

Het vierde tegenargument hangt samen met de wens om per overheids-
werkgever zo veel mogelijk één arbeidsrechtelijk regime te laten gelden. 
Deze wens heeft voor burgerlijke ambtenaren bij Defensie geresulteerd in 
een uitzonderingspositie in de Wnra. In hoofdstuk 3 kwam naar voren dat 
bij Defensie vier categorieën personeel (kunnen) werken: beroepsmilitai-
ren, reservisten, burgerambtenaren en dienstplichtigen. Iedere categorie 
kent een eigen rechtspositie, die qua vorm en inhoud in meer of mindere 
mate overeenkomt. Stel, dat de rechtspositie van militaire ambtenaren 
wordt genormaliseerd – betekent dit dat ook het overige defensiepersoneel 
een arbeidsovereenkomst kan krijgen? Voor de burgerlijke ambtenaren 
bij Defensie luidt het antwoord op deze vraag zonder meer bevestigend. 
Aanvankelijk was deze groep ambtenaren ook niet uitgezonderd van de 
Wnra. Bij de behandeling van de Wnra is de vorm van hun rechtspositie 
via een amendement afhankelijk gemaakt van die van het rechtspositie-
regime voor militaire ambtenaren. 

De rechtspositie van reservisten sluit aan op die van beroepsmili-
tairen. In beginsel valt een aanstelling bij het reservepersoneel van de 
krijgsmacht te kwalificeren als een arbeidsovereenkomst met uitgestelde 
prestatieplicht. Ietwat wrang is de constatering dat oproepkrachten in 
het arbeidsrecht beter worden beschermd dan reservisten. Bij eventuele 
normalisering van de rechtspositie van de beroepsmilitair verdient de 
positie van de reservist daarom bijzondere aandacht, onder meer ten 
aanzien van de beschermende bepalingen voor de oproepkracht, de 
uitsluiting van de loondoorbetalingsverplichting en de ketenregeling 
bij opeenvolgende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. Ook los 
van het normaliseringsvraagstuk is het de vraag of de reservist niet ten-
minste dezelfde, toch al minimale, bescherming toe moet komen als de 
oproepkracht in het arbeidsrecht. Het toenemend belang van de flexibele 
schil van de ‘adaptieve krijgsmacht’ vraagt naar mijn mening om nader 
onderzoek naar de rechtspositie van de reservist. Dienstplichtigen ten 
slotte, worden ingelijfd. Inherent aan de dienstplicht is het ontbreken 
van wilsovereenstemming, waardoor geen sprake kan zijn van een ar-
beidsovereenkomst – een onoverkomelijk bezwaar tegen normalisering.

Indien de rechtspositie van (militaire) ambtenaren bij Defensie wordt 
genormaliseerd, dan heeft dit tot gevolg dat binnen de defensieorganisatie 
twee verschillende rechtsposities bestaan – althans in potentie, want op 1 
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mei 1997 is de opkomstplicht van dienstplichtigen opgeschort. Het han-
teren van twee rechtsregimes binnen één overheidswerkgever is minder 
doelmatig, maar niet onoverkomelijk, getuige de twee soorten ambtenaren 
bij de Rechtspraak: de gerechtsambtenaren, wier rechtspositie inmiddels is 
genormaliseerd, en rechterlijke ambtenaren, die een uitzonderingspositie 
in de Wnra hebben. Voor Defensie zal het verschil pas bij een eventuele 
beëindiging van de opschorting van de opkomstplicht merkbaar worden. 
Dat is niet een heel voor de hand liggend scenario, dat echter niet helemaal 
kan worden uitgesloten zolang de dienstplicht niet is afgeschaft.

De behoefte aan erkenning van de bijzondere positie van de militair is, 
gelet op de offers die worden gevraagd in rechtspositionele zin, alleszins 
begrijpelijk. In deze conclusie heb ik duidelijk willen maken dat de bijzon-
dere positie vorm kan krijgen in zowel het militaire ambtenarenrecht als 
het arbeidsrecht. De vier argumenten die ik zojuist heb genoemd, lijken 
op zichzelf voldoende steekhoudend om de uitzonderingspositie in de 
Wnra, en daarmee het behoud van de ambtelijke aanstelling, te verde-
digen. Met name het grote aantal bijzondere rechten en verplichtingen, 
alsmede de onorthodoxe randvoorwaarden waaronder de normalisering 
van de rechtspositie van de militair ambtenaar dient te geschieden, zul-
len menigeen huiverig maken om aan het normaliseringsproces, met de 
Wnra als vermeende laatste stap, nog een militair addendum toe te voegen. 

Toch betwijfel ik of het een juiste keuze is om militaire en burger-
lijke ambtenaren bij Defensie te positioneren op een ‘WAD-eiland’. 
Hoe uitzonderlijker dit eiland wordt gemaakt, hoe groter de kans is 
dat het zich aan het gezichtsveld van het vaste ‘BW-land’ onttrekt. Dat 
is nu al het geval. Bij nieuwe wetgeving geeft de wetgever er lang niet 
altijd rekenschap van zich bewust te zijn van de bijzondere positie van 
de militair. En ook in de wetenschap wordt de militair over het hoofd 
gezien. Illustratief is dat het boek Bijzondere arbeidsverhoudingen, dat 
in 753 pagina’s verspreid over zestien hoofdstukken handelt over bij-
voorbeeld de ambtenaar, de sporter, de geestelijke, de zeevarende en de 
handelsagent, geen enkele aandacht besteedt aan de militair ambtenaar.18 
In dit proefschrift heb ik geconcludeerd dat de normalisering van de 
rechtspositie van de militair ambtenaar haalbaar is. Omwille van de 
aansluiting bij andere arbeidsverhoudingen acht ik het wenselijk om 
voorwaarts te gaan. Laten we de militaire rechtspositie integreren in het 
arbeidsrecht en deze verheffen tot het Central Park van het arbeidsrecht: 
bijzonder, maar niet te missen.

18 Van der Voet 2017.
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BIJLAGE 1

De WAD in arbeidsrechtelijk perspectief 

Bijlage 1 en 2 bieden een overzicht van de belangrijkste bevindingen uit 
hoofdstuk 5, 6, 7 en deel III. De vraag die daarbij centraal staat is onder 
welke voorwaarden de bijzondere positie (dus de bijzondere rechten, ver-
plichtingen en beperkingen) geïntegreerd kan worden in het arbeidsrecht. 
In bijlage 1 staan de bepalingen in de WAD centraal.

Kolom 1 ‘Artikel’:  bepalingen in de WAD. 
Kolom 2 ‘Omschrijving: kernachtige omschrijving van het betreffende 

artikel in de WAD. 
Kolom 3 ‘Bijz.’: antwoord op de vraag of de AW 1929 een 

overeenkomstige bepaling bevat (ja/nee/
deels).

Kolom 4 ‘Arbeidsrecht’:  antwoord op de vraag of de in het betreffende 
artikel geregelde materie bij normalisering 
van de rechtspositie van militaire ambtenaren 
in het arbeidsrecht moet worden geregeld bij 
wet, bij cao of kan komen te vervallen. 

Kolom 5 ‘Par.’: paragraaf waarin de bepaling in dit proef-
schrift aan de orde komt. 

Kolom 6 ‘Opmerking’: aanvullende opmerkingen bij kolom 4, 
waaronder de ‘bijvangst’, dus conclusies die 
losstaan van het normaliseringsvraagstuk, en 
aanbevelingen.  
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Artikel Omschrijving Bijz. Arbeidsrecht Par. Opmerking

1 Definities Nee 3.3

1a lid 2 Minimale in-
stroomleeftijd bij 
aanstelling van 
18 jaar

Ja Bij wet 6.2.2.5 Deze hangt samen met 
het Facultatief Protocol 
bij het Verdrag inzake 
de rechten van het kind 
inzake de betrokken-
heid van kinderen bij 
gewapende conflicten 
van de Verenigde 
Naties.

1a lid 2 
t/m 5

Aanstelling als 
aspirant-militair

Ja Bij wet 6.2.2.5 Idem

1b Afwijkingsbe-
voegdheid

Ja Bij wet 6.6 Aanbeveling is om 
nader onderzoek te 
verrichten naar de 
mogelijkheid voor een 
minder verstrekkend 
alternatief, bijvoor-
beeld om per relevante 
bepaling in het BW 
een geclausuleerde 
afwijkingsmogelijkheid 
op te nemen. 
Andere aanbeveling is 
om, los van het norma-
liseringsvraagstuk, art. 
1b WAD te betrekken 
bij de modernisering 
van de staatsnoodrecht.

2 Vervallen

3 Van Awb afwij-
kende termijnen 

Ja Vervallen 6.9.4 Aanbeveling is om, 
los van het norma-
liseringsvraagstuk, 
te onderzoeken of 
handhaving van art. 
3 in het bestuursrecht 
nodig is, gegeven de 
hedendaagse commu-
nicatiemiddelen. 

4 Vervallen

5 Militaire leden; 
organisatie van 
de rechtspraak 

Ja Bij wet 6.9.5 zie ook art. 6 Bevoegd-
heidsregeling bestuurs-
rechtspraak.

5a Militaire leden Ja Bij wet 6.9.5 Idem

5b Militaire leden Ja Bij wet 6.9.5 Idem
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6 Vooronderzoek 
door comman-
dant

Ja Vervallen 6.9.2 Dit artikel speelt in de 
praktijk geen rol en 
kan, ongeacht het nor-
maliseringsvraagstuk, 
komen te vervallen.

7 Samenloop met 
strafrechtelijke 
onderzoek of 
tuchtproces

Ja Vervallen 7.5.4 Dit artikel kan onge-
acht het normalise-
ringsvraagstuk komen 
te vervallen.

8 Uitspraak 
strafrechter als 
bewijs

Ja Vervallen 7.5.4 Idem

9 Klachtrecht Ja Vervallen 6.9.3 Een publiekrechtelijke 
regeling van de klacht-
regeling kan steunen 
op hoofdstuk 9 Awb.

Titel IIa Beslag, terug-
vordering, 
verrekening en 
korting

Nee Vervallen 2.6.3 Voor de genormali-
seerde ambtenaren is 
op dit punt aangesloten 
bij het privaatrecht. 

11 Uitzondering op 
de hoorplicht 
bij functie-
toewijzing, 
bevordering en 
aanwijzing voor 
het volgen van 
een opleiding

Ja Vervallen 5.2 Vanwege de overgang 
naar het privaatrecht 
komt de hoorplicht 
van art. 4:8 Awb te 
vervallen. 

12 Opdracht om bij 
algemene maat-
regel van bestuur 
voorschriften 
vast te stellen 
over de hieron-
der opgesomde 
rechtspositionele 
onderwerpen 

De hierin 
opgesomde 
onderwerpen 
kunnen wor-
den geregeld 
bij cao, voor 
zover deze niet 
in strijd zijn 
met dwingen-
drechtelijke 
bepalingen 
van titel 7.10 
BW en voor 
zover deze niet 
verbonden zijn 
aan de bijzon-
dere positie 
(zie hieronder). 

DE WAD IN ARBEIDSRECHTELIJK PERSPECTIEF
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12 
onder a

Aanstelling Nee Deels regeling 
bij of krachtens 
wet

5.3 De aanstelling zelf kan 
worden omgezet in een 
arbeidsovereenkomst. 
Een wettelijke grond-
slag is vereist voor 
de ‘aanstellingsvoor-
waarden’. De aan de 
aanstelling verbonden 
proeftijd van zes maan-
den (art. 9 AMAR), 
die samenhangt met 
de interne defensieop-
leidingen, vereist een 
wettelijke uitzondering 
op art. 7:672 BW.

12 
onder b 

Onderzoek naar 
de geschiktheid 
en bekwaamheid

Nee Regeling bij 
cao

5.3.3.2 De WMK vereist geen 
wettelijke regeling van 
de aanstellingskeuring. 
zie art. 12h voor de 
overige keuringen.

12 
onder c

Opleiding Ja Regeling bij of 
krachtens wet

5.4.2 Kenmerkend voor de 
krijgsmacht is dat veel 
opleidingen uitsluitend 
intern kunnen worden 
gevolgd. Deze opleidin-
gen staan ten diensten 
van de (algemene) 
inzetbaarheid van de 
militair en gelden te-
vens als waarborg voor 
verantwoord geweld-
gebruik.

12 
onder d

Bevordering Ja Beleid of rege-
ling bij cao

5.4.4 
5.6

Dit valt onder het 
bevorderingsbeleid van 
de werkgever (zie ook 
art. 27 lid 1 onder e 
WOR).

12 
onder e

Schorsing Nee Regeling bij 
cao

2.3.2 Daarbij geldt de kant-
tekening dat inhouding 
van een derde deel van 
de inkomsten (zie art. 
19 IBM) in strijd is met 
art. 7:628 BW.
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12 
onder f

Ontslag Deels Bij wet 6.7 Het militaire ambte-
narenrecht kent enkele 
ontslaggronden die 
samenhangen met de 
bijzondere positie. Dit 
vergt aanvulling van 
de redelijke gronden 
van art. 7:669 lid 3 BW. 
Los van het norma-
liseringsvraagstuk 
kunnen de g-, m- en 
n-grond van art. 39 
lid 2 AMAR en art. 53 
onder b AMAR komen 
te vervallen; de k- en 
l-grond van art. 39 lid 
2 AMAR kunnen wor-
den samengevoegd.

12 
onder g

Diensttijden Nee Regeling bij 
cao

6.5.4 zie ook de uitzon-
deringspositie in de 
ATW.

12 
onder h

Verlof Deels Regeling bij 
cao en deels 
bij wet

6.6.4.2 De mogelijkheid tot het 
intrekken van verleend 
verlof in het belang 
van de dienst (art. 65 
AMAR), zonder voor-
afgaand overleg met 
de militair en zonder 
verplichting om de 
schade die de militair 
lijdt ten gevolge van 
deze wijziging, te 
voldoen (zie art. 7:638 
lid 5 BW), kan worden 
toegevoegd aan art. 
7:638 BW. 

12 
onder i

Gezondheids-
zorg

Ja Bij wet. 6.3.5.3 zie ook art. 12h.

12 
onder j

Bescherming van 
de arbeid

Nee Vervallen 6.5.3 zie ook de uitzon-
deringspositie in de 
Arbowet.

12 
onder k

Woon-, verblijfs- 
en bereikbaar-
heidsverplich-
tingen

Ja Regeling bij of 
krachtens wet

6.4.2 Regeling bij of krach-
tens wet is noodzake-
lijk voor zover inbreuk 
wordt gemaakt vrije 
keuze van woon- en 
verblijfplaats.

DE WAD IN ARBEIDSRECHTELIJK PERSPECTIEF
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12 
onder l

Medezeggen-
schap

Ja Regeling bij of 
krachtens wet

6.5.2 zie ook de uitzon-
deringspositie in de 
WOR. Aanbeveling 
is om de WOR van 
toepassing te verklaren 
op Defensie. Deze staat 
los van het normalise-
ringsvraagstuk.

12 
onder m

Bezoldiging en 
overige inkom-
sten

Nee Regeling bij 
cao

6.3.4

12
onder n

Wachtgeld Nee Regeling bij 
cao

12 
onder o

Overige rechten 
en plichten

Nee Regeling bij 
cao

12 
onder p

Overleg met de 
vakorganisaties

Nee Regeling bij of 
krachtens wet

13.2.2 Het gaat hier om het 
behoud van een wette-
lijke grondslag voor het 
georganiseerd overleg 
en de voorziening ter 
beslechting van cao-
geschillen. Aanbeveling 
is om te onderzoeken 
hoe de geschillenrege-
ling in de publieke 
sector, en eventueel 
ook in de marktsector, 
kan worden ingericht, 
zodat deze optimaal 
tegemoet komt aan de 
wensen van de cao-/
overlegpartijen.

12 
onder q

Elektronische 
bekendmaking

Nee Vervallen

12bis Goed militair 
ambtenaarschap 
en goed werkge-
verschap.

Nee Vervallen 2.3.1
6.4.1

Aansluiting bij art. 
7:611 BW en art. 6 AW 
2017 mogelijk. Art. 6 
AW 2017 is niet strikt 
noodzakelijk. 

12ter Voeren van een 
integriteitsbeleid

Nee Vervallen 2.3.1
6.4.1

Aansluiting bij art. 4 
AW 2017 mogelijk. 
Regeling bij wet is niet 
strikt noodzakelijk. 
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12
quater 
lid 1

Afleggen van 
de eed/belofte, 
registratie neven-
werkzaamheden 
en procedure 
voor een het 
melden van mis-
standen (klok-
kenluiden) 

Nee Vervallen 2.3.1
6.4.1

Aansluiting bij art. 5 
AW 2017 mogelijk. 
Regeling bij wet is niet 
strikt noodzakelijk. 

12
quater 
lid 2

Benadelingsver-
bod voor klok-
kenluiders

Nee Vervallen 6.3.4.1 Aansluiten bij art. 
7:658c BW.

12quin-
quies

Instrumentarium 
om te komen tot 
een evenwichtige 
personeelsop-
bouw

Ja Bij wet 6.7.3.2 Indien Defensie ook 
in de toekomst een 
up-or-out systeem blijft 
hanteren, is toevoeging 
van een daarop toege-
spitste redelijke grond 
voor opzegging nodig. 

12quin-
quies 
lid 1

Maximum 
leeftijden voor 
een aanstel-
ling als militair 
ambtenaar en 
voor functietoe-
wijzing

Nee Regeling bij 
cao

5.3.3.5 De WGBLA vereist niet 
een wettelijke grond-
slag voor het maken 
van direct onderscheid 
naar leeftijd. 

12quin-
quies 
lid 2

Maximum aantal 
jaren dat een mi-
litair ambtenaar 
in een rang mag 
dienen 

Ja Regeling bij 
cao

6.7.3.2 De WGBLA vereist 
niet een wettelijke 
grondslag voor het ma-
ken van indirect onder-
scheid naar leeftijd.

12quin-
quies 
lid 3

Maximum aantal 
militaire amb-
tenaren dat een 
bepaalde rang 
mag bekleden

Ja Vervallen 6.7.3.2 Dit betreft de inrich-
ting van de organisatie 
en valt onder het 
personeelsbeleid. 

12quin-
quies 
lid 4

Ontslag vóór 
de leeftijd van 
vijfenzestig jaar

Nee Regeling bij 
cao 

6.7.3.1 De WGBLA vereist 
niet een wettelijke 
grondslag voor het 
maken van direct on-
derscheid naar leeftijd. 
In plaats daarvan kan 
een pensioenontslag-
beding in de cao of 
arbeidsovereenkomst 
worden opgenomen. 

DE WAD IN ARBEIDSRECHTELIJK PERSPECTIEF
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12a lid 1 
en 2

Vrijheid van 
meningsuiting, 
vereniging, 
vergadering en 
betoging

Nee Bij wet 6.3.4.1 Aansluiting bij art. 
10 AW 2017 moge-
lijk. Omwille van de 
overzichtelijkheid heeft 
regeling bij een eigen 
wet mijn voorkeur (zie 
art. 17).

12a lid 3 Geheimhou-
dingsplicht

Nee Bij wet 6.3.4.1 Aansluiting bij art. 9 
AW 2017 mogelijk., 
mits aan deze bepaling 
een ruimere strekking 
wordt gegeven. Om-
wille van de overzich-
telijkheid heeft regeling 
bij een eigen wet mijn 
voorkeur (zie art. 17).

12b Godsdienstige 
feest- en rust-
dagen

Nee Vervallen 6.3.4.2 Aansluiting bij art. 
5:6 ATW; aanvul-
lende regeling bij cao. 
Art. 125b AW 1929 is 
komen te vervallen in 
de AW 2017.

12c lid 1 
en 2

Bekleden van 
politieke ambten

Nee Vervallen 6.3.4.3 Aansluiting bij art. 
7:643 BW. Art. 125c 
AW 1929 is komen te 
vervallen in de AW 
2017. 

12c lid 3 Verloffaciliteiten 
ten behoeve van 
vakbondsactivi-
teiten

Nee Regeling bij 
cao

6.3.4.3 Art. 125c AW 1929 is 
komen te vervallen in 
de AW 2017.

12d 
lid 1

Onderzoek aan 
lichaam, kleding 
en goederen

Nee Bij wet 6.3.4.4 Aansluiting bij art. 11 
AW 2017 is mogelijk., 
mits een ruimere uitleg 
wordt gegeven aan de 
term ‘verblijf op het 
werk’. Omwille van de 
overzichtelijkheid heeft 
regeling bij een eigen 
wet mijn voorkeur (zie 
art. 17).

12d lid 
2 t/m 5

Verplichting om 
mee te werken 
aan een alcohol-/
drugstest

Ja Bij wet 6.3.5.1 Eventueel aansluiting 
bij een toekomstige 
wettelijke grondslag 
voor alcohol- en drugs-
testen in specifieke 
situaties met een groot 
veiligheidsrisico.



703

12e Reisbeperkingen Ja Bij wet 6.3.4.5 De reisbeperkingen 
voor militaire amb-
tenaren zijn ingrij-
pende dan die voor 
burgerambtenaren. 
Aansluiting bij art. 13 
AW 2017 is daarom 
niet mogelijk.

12f Statusvoorrech-
ten voor gewezen 
militairen

Ja Vervallen 6.3.5.2 Als beperking op 
grondrechten is art. 12f 
niet nodig. 
Los van het norma-
liseringsvraagstuk 
kan het behoud van 
statusvoorrechten 
worden geregeld in de 
Veteranenwet.

12g lid 1 
(en 3)

Vereiste van Ne-
derlanderschap

Nee Bij wet 5.3.3.1 Aansluiting bij art. 
12 lid 1 AW 2017 
mogelijk. Het vereiste 
van Nederlanderschap 
is in zoverre bijzonder 
dat dit in het algemeen 
geldt voor een aanstel-
ling als militair ambte-
naar. Omwille van de 
overzichtelijkheid heeft 
regeling bij een eigen 
wet mijn voorkeur (zie 
art. 17).

12g lid 2 
(en 3)

Ontslag wegens 
ontheffing uit 
een vertrouwens-
functie

Nee Bij wet 6.7.3.1 Aansluiting bij art. 12 
lid 2 AW 2017 moge-
lijk. Regeling bij wet 
heeft mijn voorkeur, 
maar is niet strikt 
noodzakelijk. Er kan 
worden aangesloten bij 
de redelijke grond van 
art. 7:669 lid 3 onder 
h BW. Omwille van de 
overzichtelijkheid heeft 
regeling bij een eigen 
wet mijn voorkeur (zie 
art. 17).

DE WAD IN ARBEIDSRECHTELIJK PERSPECTIEF
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12h Binding van 
de militair 
ambtenaar aan 
de militaire 
gezondheidszorg 
en de verplich-
ting om mee te 
werken aan de 
hierin vermelde 
geneeskundig of 
tandheelkundig 
onderzoeken 

Ja Bij wet 6.3.5.3 Aanbeveling is om te 
bezien of een minder 
ingrijpend alternatief 
mogelijk is, met name 
ten aanzien van de 
medische privacy van 
de militair. 

12i Stakingsverbod 
en het recht om 
deel te nemen 
aan andere 
vormen van col-
lectieve actie

Ja Bij wet 8 zie ook art. 12 onder p.

12j lid 1 Verplichting om 
de in het belang 
van de taakuit-
oefening van de 
krijgsmacht op-
gedragen taken 
uit te voeren. 

Ja Bij wet 6.2.1 De regeling bij wet 
geldt als aanvulling op 
de beschrijving van de 
bedongen arbeid in de 
arbeidsovereenkomst.

12j lid 2 Inzet waar ook 
ter wereld in het 
belang van de 
taakuitoefening 
van de krijgs-
macht.

Ja Bij wet 6.2.1 Idem

12j lid 3 Verrichten van 
de opgedragen 
werkzaamhe-
den onder een 
functionaris die 
niet behoort 
tot het militaire 
personeel van de 
krijgsmacht

Ja Bij wet 6.2.1 Idem

12j lid 4 Verplichting 
om tijdelijk 
niet-militaire 
werkzaamheden 
uit te voeren.

Ja Bij wet 6.2.1 Idem
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12k Initiële dienver-
plichting en de 
dienverplichting 
in verband met 
het volgen van 
een opleiding

Ja Bij wet 6.3.5.4 Dit kan worden 
beschouwd als een 
bijzonder opzegverbod 
richting de militair. 
Voorwaarde is de toe-
voeging van een met 
art. 7:681 lid 1 onder b 
BW vergelijkbare bepa-
ling, op grond waarvan 
een opzegging in strijd 
met dit opzegverbod 
kan worden vernietigd, 
alsmede de toevoeging 
van een met art. 7:671b 
lid 2 en lid 6 onder b 
BW vergelijkbare bepa-
ling aan art. 7:671c BW 
(of elders).

12l lid 1 Initiële dienver-
plichting voor 
reservisten

Ja Bij wet 6.3.5.4 Idem

12l lid 2 
t/m 4

Oproepen van 
reservisten in 
werkelijke dienst 

Ja Bij wet 3.3.3.2
3.4.2

Aanbeveling is om na-
der onderzoek te doen 
naar de rechtspositie 
van reservisten. 

12m 
onder a

Bevoegdheid om 
in het landsbe-
lang een ont-
slagaanvraag af 
te wijzen en een 
reeds verleend, 
doch nog niet 
ingegaan, ontslag 
in te trekken of 
op te schorten.

Ja Vervallen 6.6.3.3 Deze situatie kan wor-
den gerekend onder 
art. 12m onder e WAD.

12m
 onder b

Bevoegdheid om 
gedurende de 
dienverplichting 
een ontslag-
aanvraag af te 
wijzen en een 
reeds verleend, 
doch nog niet 
ingegaan, ontslag 
in te trekken of 
op te schorten.

Ja Bij wet 6.3.5.4 zie ook art. 12k.

DE WAD IN ARBEIDSRECHTELIJK PERSPECTIEF
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12m 
onder c

Bevoegdheid om 
gedurende de 
(voorbereiding 
op) inzet in het 
buitenland een 
ontslagaanvraag 
af te wijzen en 
een reeds ver-
leend, doch nog 
niet ingegaan, 
ontslag in te 
trekken of op te 
schorten.

Ja Bij wet 6.3.5.4 zie ook art. 12k.

12m 
onder d

Bevoegdheid om 
bij overweging 
van een ontslag 
zonder het 
predicaat eervol 
een ontslag-
aanvraag af te 
wijzen en een 
reeds verleend, 
doch nog niet 
ingegaan, ontslag 
in te trekken of 
op te schorten.

Nee Vervallen In dergelijke situaties 
ligt een ontslag op 
staande voet voor 
de hand (art. 7:677 
lid 1 BW). Ook kan 
de kantonrechter 
worden verzocht om 
de arbeidsovereen-
komst te ontbinden op 
grond van verwijtbaar 
handelen (art. 7:669 lid 
3 onder e BW).

12m 
onder e

Bevoegdheid om 
bij buitengewone 
omstandigheden 
een ontslag-
aanvraag af te 
wijzen en een 
reeds verleend, 
doch nog niet 
ingegaan, ontslag 
in te trekken of 
op te schorten.

Ja Bij wet 6.3.5.4 zie ook art. 12k.
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12n Ontslag van een 
militair die is 
ingezet gaat niet 
eerder in dan 
nadat ten minste 
drie maanden 
zijn verstreken 
na de dag waarop 
de militair is 
teruggekeerd van 
de inzet, tenzij de 
militair uitdruk-
kelijk anders 
verzoekt.

Ja Bij wet 6.8.3 Regeling bij wet is niet 
strikt noodzakelijk. 
De opzegtermijn kan 
schriftelijk worden 
verlengd (art. 7:672 lid 
6 BW). Art. 12n hangt 
samen met de bijzon-
dere zorgplicht van de 
Staat jegens veteranen. 
Los van het normali-
seringsvraagstuk valt 
regeling bij (Veteranen)
wet te prefereren. 

Titel Iva Burgerambtena-
ren, werkzaam 
bij het ministerie 
van Defensie

Nee Vervallen 2.6.3 Toepassing van de AW 
2017. Aanbeveling is 
om de onbedoelde 
neveneffecten van de 
inwerkingtreding van 
de Wnra ongedaan te 
maken.

13 Overgangs-
bepaling voor 
burgerambtena-
ren, werkzaam 
bij het ministerie 
van Defensie in 
verband met de 
inwerkingtreding 
van de Wnra

Nee Vervallen 2.6.3

14 Vervallen

15 Vervallen

16 Inwerkingtreding 
van de artikelen 
van deze wet

Nee

17 Citeertitel Nee 6.10.2 ‘Militaire Ambtenaren-
wet’, als erkenning van 
de bijzondere positie.

DE WAD IN ARBEIDSRECHTELIJK PERSPECTIEF
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BIJLAGE 2

Overige relevante wetten in 
arbeidsrechtelijk perspectief 

Bijlage 1 en 2 bieden een overzicht van de belangrijkste bevinden uit 
hoofdstuk 5, 6, 7 en deel III. De vraag die daarbij centraal staat is onder 
welke voorwaarden de bijzondere positie, dus de bijzondere rechten, ver-
plichtingen en beperkingen, geïntegreerd kan worden in het arbeidsrecht. 
In bijlage 2 staan de bepalingen in overige wet- en regelgeving centraal.

Kolom 1 ‘Wet’:  wet die specifiek ziet op militaire ambtenaren 
of die uitzonderingsbepalingen bevat ten 
aanzien van militaire ambtenaren.

Kolom 2 ‘Omschrijving: kernachtige omschrijving van de betreffende 
wet of uitzonderingsbepaling(en). 

Kolom 3 ‘Arbeidsrecht’: antwoord op de vraag of de in het/de betref-
fende wet/uitzonderingsbepaling geregelde 
materie bij normalisering van de rechtspositie 
van militaire ambtenaren in het arbeidsrecht 
moet worden geregeld bij wet, bij cao of kan 
komen te vervallen. 

Kolom 4 ‘Par.’ paragraaf waarin de wet of uitzonderingsbepa-
ling in dit proefschrift aan de orde komt. 

Kolom 5 ‘Opmerking’: aanvullende opmerkingen bij kolom 4, 
waaronder de ‘bijvangst’, dus conclusies die 
losstaan van het normaliseringsvraagstuk, en 
aanbevelingen.
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Wet Omschrijving Arbeidsrecht Par. Opmerking

Wetboek 
van 
Militair 
Strafrecht

Deze wet regelt het 
militaire strafrecht

Bij wet 7.6.1

Wet 
militair 
tuchtrecht

Deze wet regelt het 
militaire tuchtrecht

Bij wet 7.6.2 Aanbeveling is om bij de 
eerstvolgende evaluatie 
van het militair tuchtrecht 
ook de verhouding met 
het rechtspositierecht in 
ogenschouw te nemen.

Veteranen-
wet

Deze wet bevat de 
bijzondere zorgplicht 
jegens Veteranen

Bij wet 6.8.3 Het betreft hier een bij-
zondere zorgplicht van de 
Staat – en niet alleen van 
de minister als werkgever

Uitke-
ringswet 
gewezen 
militairen

Deze wet regelt de 
uitkering die de mi-
litair ontvangt na het 
leeftijdsontslag en tot 
de ingangsdatum van 
het ouderdomspen-
sioen. 

Regeling bij cao 6.7.3.1

Kaderwet 
militaire 
pensioe-
nen

Deze wet regelt de 
militaire pensioenen 

Bij wet 6.8.2 Het besluit AO/IV steunt 
op de KMP (art. 2 lid 5 
KMP). Voor zover dit be-
sluit ziet op het dienston-
geval, dient dit behouden 
te blijven. De uitkeringen 
die verband houden met 
het bedrijfsongeval en be-
roepsincident zijn niet bij-
zonder en kunnen komen 
te vervallen. Desgewenst 
kunnen deze uitkeringen 
worden geregeld in de cao.

Wet 
gewetens-
bezwaren 
militaire 
dienst

Deze wet regelt 
de erkenning van 
gewetensbezwaren in 
verband met het ge-
bruik van middelen 
van geweld

Bij wet 3.3.2.3 zie ook art. 9 EVRM.

Wet op de 
onderne-
mingsra-
den

zie art. 53c voor de 
algehele uitzonde-
ring.

Bij wet 6.5.2 zie ook art. 12 onder l 
WAD. Aanbeveling is om 
de WOR van toepassing 
te verklaren op Defensie. 
Deze staat los van het nor-
maliseringsvraagstuk. 
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Arbowet zie art. 16 lid 4 
onder b en afdeling 7 
Arbobesluit voor de 
uitzonderingen.

Bij wet 6.5.3

Arbeidstij-
denwet

zie art. 2:4 ATW en 
5:6:2 ATB voor de 
uitzonderingen. 

Bij wet 6.5.4

zorgverze-
keringswet

zie art. 2 lid 2 onder 
a voor de algehele 
uitzondering.

Bij wet 6.5.5 zie ook art. 12h WAD.

Uitvoe-
ringswet 
Algemene 
Gegevens-
verorde-
ning

zie art. 3 lid 3 UAVG 
voor de uitzonde-
ring.

Bij wet 6.5.6

Wet 
flexibel 
werken

zie art. 2 lid 2 voor 
de algehele uitzon-
dering.

Bij wet 6.5.7

Wet arbeid 
en zorg

zie art. 3:5 en 4:3 lid 
2 voor de uitzonde-
ringen.

Bij wet 6.5.8

OVERIGE RELEVANTE WETTEN IN ARBEIDSRECHTELIJK PERSPECTIEF
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SUMMARY

The exceptional legal position 
of Dutch military personnel

Normalization Act
On January 1, 2020 the Normalization Act (Wet normalisering rechtspositie 
ambtenaren) came into effect. As a consequence, the formal appointment 
of most Dutch public sector employees was converted to an employment 
contract. The Normalization Act has largely ended the difference between 
the legal position of public sector employees and private sector employ-
ees. According to the initiators this difference is outdated. Parliamentary 
history is rife with terms such as ‘uniformity’ and ‘principle of equality’. 
This uniformity has been achieved by aligning the legal position of civil 
servants with that of private sector employees. This means that most 
civil servants have come under private labour law and, as a consequence, 
collective labour agreements have replaced legal status regulations. The 
‘normalized’ civil servant still has a special status, as the Civil Servants Act 
2017 (Ambtenarenwet 2017) contains provisions regarding integrity and 
fundamental rights – to be summarized as the ‘civil core values’. Keeping 
in mind the principle of uniformity of labour relations, it is noteworthy 
that a number of groups of civil servants have been exempted from the 
Normalization Act, including administrators, judges, police officers, 
and military personnel. These exceptions lack sufficient justification. In 
general the explanatory memorandum refers to ‘compelling arguments’, 
which might exist, but a good elaboration is not yet to be found. Without 
a sound justification, showing that the employment relationship is so 
exceptional that a different labour regime is necessary, the exceptions 
undermine the ideal of uniform labour relations.

One of the categories of exemptions concerns military personnel. In 
view of its tasks, the Ministry of Defence is an exceptional employer; 
military personnel are therefore exceptional employees. Due to the restric-
tions imposed and the risks run by military personnel, their legal position 
differs significantly from the legal position of other civil servants, moti-
vated by the operational effectiveness of the armed forces. Many rights 
and – above all – many duties and restrictions make the legal position 
of military officials special. On the one hand, in view of the employment 
relationship, a large number of sacrifices are required of the soldier: adap-
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tation of his appearance and (private) behaviour and lifestyle; restrictions 
on his freedom of expression and family life; deployment to (dangerous) 
areas around the world; acceptance of overtime, (long-term) deviations 
in emergency situations; and, last but not least, facing danger and using 
(lethal) force. On the other hand, there is an additional employer liability 
for the Minister of Defence and special recognition for veterans.

An exceptional legal position does not automatically entail an excep-
tion. The initiators of the Normalization Bill themselves commented 
that they do not permanently rule out a transition to private labour 
law for military personnel, but that it must first be investigated to what 
extent the provisions of the Dutch Civil Code are compatible with the 
legal position of military personnel. This dissertation follows up on this 
suggestion by considering the exceptional rights, duties and restrictions 
from the perspective of private labour law. The differences between the 
duties and rights of military personnel and those of normalized civil 
servants have been explored, so that it becomes clear in what legal sense 
the position of the military is exceptional. In this dissertation I investigate 
the conditions under which the legal position of the military, in view of 
its exceptional position, can be normalized so that the exceptional duties 
and rights are retained, at least insofar as these can be justified from the 
tasks of the armed forces.

My main conclusions are listed below. These start from the premise 
that the Act on Defence Servants (Wet ambtenaren defensie; WAD) will 
continue to exist if the legal position of military personnel is to be aligned 
with that of private sector employees, but only to contain the necessary 
deviations. I realize that this poses the risk that in the future, derogations 
will creep in (or are preserved) that cannot be justified on the basis of the 
tasks of the armed forces. The fact that this already applies to a number of 
provisions in the WAD (Articles 3, 6, 7, 8, 9 and 12f), underlines this. In 
my view, maintaining a separate act for military personnel can be consid-
ered a recognition of the exceptional position of the military. To prevent 
this exceptional position from being camouflaged, I am in favour of 
referring to this act as ‘Military Servants Act’ (Militaire Ambtenarenwet). 
Just as the Civil Servants Act 2017, this act may contain those provisions 
that are at the core of military service.

Legal position
In general, the legal position of Dutch military personnel broadly corres-
ponds to that of civilian officials prior to 1 January 2020. From that point 
of view, it may seem remarkable to qualify the military’s legal position as 
exceptional. Both legal positions are based on Article 109 of the Dutch 
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Constitution, which instructs the legislator to regulate the ‘legal status 
of public servants’. This provision does not distinguish between civil 
servants and military servants. Nor does this provision require that the 
legal position of public servants is to be regulated under public law. Yet, 
the exceptional position leaves its mark on many apparently ‘ordinary’ 
elements of the legal position of the military. In some cases the difference 
is one of degree, as the same legal framework applies to military servants, 
but the application is different. This includes the physical examination, the 
requirement of Dutch citizenship, and security screening. The difference 
with civil servants prior to January 1, 2020 is that these terms of appoint-
ment extend to all military servants, regardless of rank and position. In 
other cases, the exceptional position leads to legal differences at the level 
of detail, including the remuneration system, the probationary period, 
and, as set out later in this summary, the grounds for dismissal. Many 
of these differences can be traced back to personnel policy. An impor-
tant characteristic of the military personnel system is the ‘closed’ form. 
Traditionally, the armed forces have a pyramidal personnel structure. 
Since January 1, 2008, the Dutch Ministry of Defence has been using the 
Flexible Personnel System (FPS). The FPS is the only up-or-out system 
in the Netherlands that has a legal basis: Article 12quinquies WAD. It is 
aimed at a more balanced staff structure and a greater proportion of young 
people in the organization, so that operational tasks can be performed 
properly. In the military personnel policy the accumulation of knowledge 
and experience are important for the development of the military career. 
This is related to the requirement of ‘general employability’. This requires 
the military to rotate functions, participate in (defense) training courses, 
exercises – and actual deployment.

In this dissertation I further discuss the exceptional position on the 
basis of eleven themes: unconditional nature of the labour relation, use 
of force, restrictions on fundamental rights, work-life balance, excepti-
onal position in (labour law) legislation, derogations in time of public 
emergency, dismissal law, aftercare, judicial protection, disciplinary and 
criminal law, and blanket ban on strikes. These eleven themes are dis-
cussed consecutively below.

Unconditional nature
In order to safeguard the operational effectiveness of the armed forces, 
the military are required to be constantly available and deployable. They 
are obliged to perform the assigned (non-)military tasks uncondition-
ally, anywhere in the world. I have found no indications that the public 
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law appointment, so apart from all exceptional duties and restrictions, 
legally leads to a stronger bond between the military and the armed 
forces compared to the employment contract. In my view, ‘normalized’ 
military personnel can also be seen as a prolonged arm of the State, just 
as civil employees are part of the company or organization where they 
work. The higher degree of subordination of the military relative to nor-
malized civil servants is not obtained by the public law appointment, but 
by the exceptional duties and restrictions. These create the framework 
for military effectiveness.

In the WAD, the unconditional nature of the labour relation is expressed 
in Article 12j. From a labour law perspective, this provision appears to 
be of symbolic value. A civil employee is also obliged to perform the 
stipulated work. For the military, however, the stipulated work is more 
comprehensive: it concerns the performance of military service in general, 
including the obligations under Article 12j WAD. This broad interpre-
tation of the stipulated labour differs strongly from what is customary 
in the private sector. In addition, in private labour law under certain 
circumstances it can be assumed that after some time there will be tacit 
changes to the stipulated work. To bypass any discussion about this, I 
view the retention of a legal provision such as Article 12j WAD as a pre-
condition for normalization of the legal position of military personnel. 
Regardless of this, I imagine that the Dutch legislator would consider 
this desirable anyway, in view of some symbolic civil core values in the 
Civil Servant Act 2017. 

Use of force
The armed forces are an instrument of violence. As a result, in the per-
formance of their duties soldiers may end up in the situation that they 
must use (lethal) force and handle weapons and/or run the risk of being 
(fatally) injured. It is noteworthy that police officers, who also carry a 
weapon, are also excluded from the Normalization Act. Is the use of force 
the determining factor for the exemption of police officers and military 
personnel? According to the initiators, this is not the case. However, the 
question arises whether the monopoly on violence is in good hands with 
military personnel with an employment contract. The conditions for ap-
pointment, mandatory defence training, instructions, and supervision 
(i.e., disciplinary law) can be regarded as a guarantee for responsible use 
of force. This means that they exceed the scope of the collective labour 
agreement. Due to the public interest served, these safeguards must be 
regulated by law. I consider this as an important precondition for the 
normalization of the military’s legal position.
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A provision in the WAD aimed at protecting children against violence 
is Article 1a, which stipulates that the minimum age for appointment 
as a military servant is 18 years. Seventeen-year-olds can be appointed 
as ‘aspiring servicemen’. An appointment as an aspiring serviceman has 
limitations regarding the use and carrying of weapons. Article 1a WAD 
is in line with the Optional Protocol to the Convention on the Rights of 
the Child on the involvement of children in armed conflict. That is why 
this subject cannot be regulated by a collective agreement. A precondition 
for normalizing the military’s legal position is therefore that Article 1a 
WAD will be maintained.

Restrictions on fundamental rights
The military profession brings with it restrictions on human rights. The 
WAD contains many restrictions with regard to the exercise of funda-
mental rights. These restrictions can be divided into two groups. The 
first group concerns the restrictions that also applied to civil servants 
to a greater or lesser extent before January 1, 2020. These ‘normalized’ 
restrictions include provisions on freedom of expression and association, 
assembly and demonstration (Article 12a), religious holidays and rest 
days (Article 12b), holding political office and participation in union 
activities (Article 12c), body searches (Article 12d§1), and the require-
ment of Dutch citizenship for positions in the armed forces (Article 12g). 
Before January 1, 2020 similar provisions existed for civil servants. After 
normalization, most are maintained in the Civil Servant Act 2017; some 
have been taken out. In general, the provisions in the WAD have the same 
purport, but deviate on certain points due to the specific (organizational) 
characteristics of the armed forces.

In addition, there are a large number of special restrictions: restrictions 
with regard to the exercise of fundamental rights that did not apply to civil 
servants before January 1, 2020. These are the mandatory alcohol and drug 
test (Article 12d§2), travel restrictions (Article 12e WAD), commitment 
to military health care (Article 12h), blanket ban on strikes (Article 12i), 
and compulsory service (Article 12k, -l and -m). These restrictions on 
the exercise of fundamental rights are closely related to the tasks of the 
armed forces. Therefore, the preservation of these legal provisions is a 
precondition for normalization.

In this summary, I would like to highlight Article 12k WAD. In this 
article the requirement has been laid down to serve in the armed forces 
for a specific period of time after the appointment. In this period, the 
soldier is prohibited to resign from the armed forces, except during the 
probationary period of six months. The purpose of this requirement is, 
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firstly, to ensure adequate staff numbers for the armed forces to perform its 
constitutional duties and, secondly, to secure a return on its investment in 
the training of military personnel. According to the ECtHR in the Chitos/
Greece-judgment, this can justify an infringement of the prohibition on 
forced labour (Article 4§2 of the Convention). Compulsory service can 
also be imposed in a number of other cases, for example in connection 
with a (civilian) education or a deployment. In private law, the employee 
can withdraw from the agreement at any time. Thus, compulsory service 
is unique to the military’s legal position. This means that regulating com-
pulsory service is a precondition for normalization of the legal position 
of the military. It should be noted that this constitutes a breach with the 
system of private dismissal law, in which all prohibitions on termination 
are only addressed to the employer.

Work-life balance
The provisions on integrity in the WAD are not special; the interpreta-
tion given to them in practice is. Military personnel are expected to be 
of impeccable character. The question rises what effect normalization 
will have on this interpretation. Although one could argue that there is 
a clear connection between the integrity requirements and the position 
of military personnel in general, it cannot be ruled out that a civil judge 
measures the ‘normalized’ soldier by the same standards as private sector 
employees. This is a major risk for the Ministry of Defence in conducting 
its integrity policy. To some extent, this can be overcome by interweaving 
military expertise in the organization of the judiciary.

In addition to the restrictions in the WAD, special restrictions on 
fundamental rights can also be found elsewhere, for example the ob-
ligation to relocate and restrictions on freedom of movement, which 
have been elaborated in subordinate legislation. During their career, 
military personnel are confronted with many inconveniences, such as 
(constantly being prepared for) deployment, primitive working and liv-
ing conditions, regular job and station changes and physical risks. I have 
previously mentioned the requirement to rotate functions. Assignment 
of another function can entail a geographic transfer, sometimes even 
abroad. In the interest of the armed forces, the soldier may be obliged 
to live on a navy ship or in the barracks during the week. This has an 
impact on privacy, family life, and the exercise of social functions and 
place-bound hobbies. The obligation to relocate and the restriction on 
freedom of movement constitute an infringement on the freedom of 
movement (Article 2§1 Protocol No. 4 and Article 12§1 ICCPR) and 
requires to be prescribed by law. A precondition for normalization is 
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therefore that the current (or a comparable) provision (Article 12§k 
WAD) is retained.

Exceptional position in certain (labour law) legislation
Military personnel have an exceptional position in the Works Councils 
Act (Wet op de ondernemingsraden), Law on Working Conditions (Ar-
beidsomstandighedenwet), Working Hours Act (Arbeidstijdenwet), Care 
Insurance Act (Zorgverzekeringswet), Law on Work Flexibility (Wet flexi-
bel werken), the Work and Care Act (Wet arbeid en zorg) and the General 
Data Protection Implementing Act (Uitvoeringswet Algemene Verordening 
Gegevensbescherming). Actually, it can be regarded as exceptional that 
some other labour- related laws apply in full, such as the Unemployment 
Insurance Act (Werkloosheidswet), the Work and Income according to 
labour capacity Act (Wet werk en inkomen naar arbeidsvermogen). In 
most cases, the exception in the aforementioned legislation is based on 
the principle that it applies for as long and insofar as this is compatible 
with the tasks of the armed forces. With regard to the special position in 
this legislation, it can be concluded that this does not pose a barrier to a 
transition of the legal position to private law. In all cases, the exceptions 
can be maintained. This is confirmed by the fact that this legislation also 
contain some exceptions for employees or normalized civil servants.

Derogations in time of public emergency
In time of public emergency, the Minister of Defence can take measures 
derogating temporarily from the provisions of the WAD to the extent 
strictly required by the operational tasks of the armed forces (Article 
1b WAD). Such a provision does not exist in the Civil Servant Act, nor 
in the Dutch Civil Code. Therefore, Article 1b WAD is an exceptional 
provision that seems inconsistent with contract law. However, one 
can opt for ‘conditional bilateralism’, which makes way for ‘stipulated 
unilateralism’ in time of public emergency. In my opinion, this does 
not constitute a fundamental conflict with the idea of the employment 
contract. Firstly, employees are also expected to have a certain degree 
of flexibility when employers’ circumstances change. Secondly, even in 
the private sector the terms of employment can be intervened on by the 
government. In exceptional circumstances, for example, the Emergency 
Employment Act (Noodwet Arbeidsvoorziening) can be triggered. In the 
past, the Extraordinary Decree on Industrial Relations (Buitengewoon 
Besluit Arbeidsverhoudingen 1945) and the Wage Formation Act (Wet 
op de Loonvorming) also contained far-reaching powers to derogate. 
Therefore, I conclude that although the derogation power of Article 1b 
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WAD would stretch employment law, it does not break it. The power to 
derogate is to be considered necessary after normalization, although I 
prefer the less far-reaching alternative of including a clause for derogation 
for each relevant provision in the Civil Code.

Dismissal Law
In the Netherlands, dismissal law for military personnel does not dif-
fer fundamentally from that for civilian civil servants prior to January 
1, 2020. A comparison with private dismissal law also shows that the 
military grounds for dismissal and those of Title 7.10 of the Civil Code 
are, to a certain extent, comparable. However, (the interpretation of) 
some grounds for dismissal qualify as exceptional, concerning dismis-
sal due to redundancy, due to illness or disability, due to termination 
of the initial training, and due to the Flexible Personnel System (up or 
out). These are related to the tasks of the armed forces, which requires 
sufficient deployable and qualified personnel. The job rotation system 
requires that the grounds for dismissal are in certain cases interpreted 
differently or, in the case of the disrupted employment relationship as a 
ground for dismissal in private law, entirely omitted for the majority of 
military personnel. The ground for dismissal due to illness or disability 
does not revolve around the ability of the soldier to fulfil a (group of) 
specific position(s) – comparable to the ‘stipulated work’ as stated in 
the Civil Code –, but around the ability to fulfil military service. Heavy 
physical and mental demands are placed on soldiers. As a consequence, 
the soldier can be discharged in situations where this is not an issue for 
an ‘ordinary’ employee. Thus, the extraordinary position of the soldier 
leaves its mark on military dismissal law. 

Shouldn’t the exceptional duties and restrictions for miliary personnel, 
and the personal sacrifices made, lead to more protection against dismissal? 
On this note, I would like to echo the authors of the Dutch Constitution 
of 1848 that the sacrifices required of the military are at least matched by 
a ‘specifically designated and objectively described ground for dismissal’. 
This provides more legal certainty for the military, as the inclusion of spe-
cific dismissal criteria improves the predictability of the outcome of a legal 
procedure. However, the grounds for dismissal may not be so rigid that it 
is completely impossible for the Minister of Defence to discharge a soldier 
if this is required in the interests of the (deployability of the) armed forces. 
If the legal position of Dutch military personnel would be normalized, 
the restrictive list of grounds for dismissal under Title 7.10 of the Civil 
Code should be expanded by the deviating (interpretation of the) relevant 
military grounds for dismissal; some other grounds are not applicable.
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Aftercare
Military personnel run an increased risk of injury in the performance 
of their duties. According to the legislator, this requires a ‘special duty 
of care’ of the government – expressed in the Veterans Act (Veteranen-
wet). This complements the ‘financial duty of care’, referred to in terms 
of employment law as employer liability. Special legislation applies to 
military personnel for entitlements to disability benefits and invalidity 
and survivor’s pensions. Like other employees, military personnel who 
become incapacitated for work are eligible for disability benefits under 
the Work and Income according to labour capacity Act (Wet werk en 
inkomen naar arbeidsvermogen). Additional entitlements are laid down 
in separate decrees. Under ‘normal’ circumstances, employer liability is 
comparable to that under civil servants law before January 1, 2020. This 
does not apply to employer liability under ‘extraordinary circumstances’, 
such as exercises and military operations. In the event of disability rela-
ted to the service, the serviceman is entitled to a disability pension, full 
compensation, and, if necessary, other special benefits and provisions. The 
care concept is paramount here: a duty of care of the State towards war 
and service victims. This is undeniably related to the exceptional position 
of the military, so that the additional entitlements transcend the domain 
of the collective agreement. This requires a regulation by law. In fact, this 
is not an employer liability either. After all, the soldier is obliged to risk 
his life for the community. Compensation for military war and service 
victims can therefore be seen as a ‘debt of honour’: a liability of the com-
munity for the damage suffered. A financial care system that complies 
with the special duty of care of the Ministry of Defence is appropriate here.

This is also the basis for the establishment of the Veterans Act. This 
Act provides for a duty of care before, during, and after deployment and 
a ‘special duty of care’, which means that veterans and their relatives are 
assisted in their rehabilitation and reintegration and in obtaining ma-
terial care, social support, and/or mental healthcare. This is in addition 
to statutory entitlements in connection with unemployment, illness, 
incapacity for work, invalidity, and death. According to the explanatory 
memorandum, the Veterans Act is related to the ‘special requirements’ 
and ‘special status’. The idea is that the exceptional duties and restrictions 
should be matched by proper (after)care, support, and guidance of the 
military. It is stated that the government is partly obliged to do so because 
of the fact that it also decides to deploy the military. The Veterans Act 
therefore underlines the exceptional position of the military. In itself, the 
additional entitlements under the Veterans Act could also be laid down 
in a collective labour agreement. However, to me it seems justified that 
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the special duty of care towards veterans remains enshrined in legislation, 
as it concerns a special duty of care of our government – not only the 
Ministry of Defence as an employer.

Judicial protection
Normalization of the legal status of the military implies that disputes 
between the Ministry of Defence and the soldier will be dealt with 
by a civil court rather than by an administrative court. The objection 
proceedings under the General Administrative Law Act (Algemene wet 
bestuursrecht) will no longer apply. How can it be ensured that the civil 
court takes the exceptional position of the armed forces into account? In 
answering this question it is important to know that Title II WAD now 
also contains a number of special provisions with judicial proceedings. 
Most of these may be deleted, even if the legal position of the military 
remains regulated under public law. However, this does not apply to the 
organization of the judiciary (Article 5 WAD). The deviating organiza-
tion of the administrative court in military cases is closely related to the 
exceptional status of military personnel. This brings to mind the crea-
tion of the Military Civil Service Act in 1931 (Militaire Ambtenarenwet 
1931). The legislator believed that inside knowledge of the position of 
the armed forces was needed. For this reason a military member is ad-
ded to the judge panel of the court of first instance when dealing with 
cases concerning military servants. In addition, the jurisdiction in first 
instance is concentrated at the District Court of The Hague. In cases 
concerning military personnel, the single-judge chamber of this court 
consists of a civil judge; the three-judge chamber has two civil judges and 
a military member. Only (honourably discharged) military servants can 
be appointed as military members.

In private labour law, the civil court consists of a single judge. Despite 
the fact that this will be unique, I argue in favour of bringing the current 
organization of the judicial system in military servants matters to the 
civil court if the legal position were to be normalized. It is particularly 
important for the Minister of Defence to be able to implement a personnel 
policy that creates the framework for deployable armed forces.

Disciplinary and criminal law
Another characteristic of the exceptional legal position is a separate sys-
tem of military justice due to the armed forces’ values and disciplinary 
standards. In the Netherlands this is laid down in the Military Criminal 
Code (Wetboek van Militair Strafrecht), the Military Criminal Procedure 
Code (Wet militaire strafrechtspraak) and the Act on Military Disciplinary 
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(Wet militair tuchtrecht). This system adds weight to the aforementioned 
exceptional restrictions and obligations, since breaches of duty can be 
subject to criminal punishment. From a private labour law perspective, it 
is remarkable that an employee can be prosecuted for a failure to perform 
an obligation towards the employer, such as disobeying orders or being 
absent without leave (desertion in particular), or the use of force – as 
part of the stipulated labour. I consider the preservation of the separate 
system of military justice a precondition for normalization of the legal 
position of the military. This is not contrary to the idea of normalization. 
The Dutch Criminal Code (Wetboek van Strafrecht) for instance, contains 
provisions on misfeasance or misconduct in public office, regardless of 
the legal position of the public servant (appointment or employment 
contract). However, enforcement of the exceptional restrictions and 
duties by military criminal law may be contrary to certain provisions 
from Title 7.10 of the Civil Code. Compulsory service for instance, is 
difficult to reconcile with Article 659§2 of Book 7 Dutch Civil Code, that 
forbids civil employers to force the employee to perform the contracted 
work by imposing a judicial penalty payment or a detention. Therefore, 
if normalization takes place, it seems appropriate to add a provision with 
regard to the application of the Military Criminal Code and the Act on 
Military Disciplinary on compulsory service by professional soldiers.

The fact that the armed forces have set out their own disciplinary pro-
cedures is not in itself exceptional. A private employer can also impose 
disciplinary sanctions if an employee breaks the internal rules. Moreover, 
certain professional groups (e.g., in health care, in advocacy and in the 
notarial profession) have their own, legally regulated, disciplinary pro-
ceedings. However, the Dutch Civil Code lacks a comprehensive regula-
tion of disciplinary rules, sanctions, and proceedings. The main purpose 
of military justice is to preserve discipline and good order in the armed 
forces to ensure operational effectiveness. It can be argued that from a 
civilian perspective, it also serves as a safeguard against unauthorized 
use of the State’s monopoly of violence. For this reason I conclude that 
a separate disciplinary law increases the acceptance of a change in the 
legal status of military personnel. For two other reasons, I prefer to keep 
a separate military disciplinary law. Firstly, in addition to being a work-
ing community, the armed forces are also a living community. This calls 
for different standards, which cannot simply be mixed with disciplinary 
sanctions in an employment relationship. Secondly, disciplinary proceed-
ings in the armed forces differ substantially from civil and administrative 
procedures. They are aimed at maintaining internal order and discipline, 
which calls for swift justice. If the legal status of military personnel were 
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to be normalized, all this argues in favour of maintaining the status quo 
of the military disciplinary and criminal law.

Blanket ban on strikes
Military trade unionism is long-established in the Netherlands. From the 
1980s onwards a process called ‘normalization’ has been underway, alig-
ning the bargaining framework for established public officials, governed 
by public law, more closely to that of private sector workers, governed 
by private law. This has resulted in a system of ‘organized consultation’ 
(georganiseerd overleg), balancing the power of the State to unilaterally 
fixate public sector labour relations. This can best be characterized as 
‘substantively bilateral, formally unilateral’. Attached to this is a system 
of dispute resolution by either mediation or (if both parties agree to this) 
arbitration by an independent committee. For the most part, the system 
of collective consultation within the armed forces matches that of other 
public officials. The main exception is that Article 12i§1 WAD poses a legal 
barrier that forbids military personnel to strike. It is mostly because of 
this ban that Defence personnel is excluded from the Normalization Bill.

The Dutch legislator perceives the right to strike as irreconcilable with 
the required operational readiness of the armed forces, both national and 
international, and finds the international credibility of the Dutch defence 
effort at stake. The Netherlands have no (other) statutory provision on the 
right to collective action; the Dutch Supreme Court has recognised the 
right to collective action for all workers, including public officials, on the 
basis of Article 6§4 RESC. The Dutch, however, have secured a reservation 
excluding their Defence personnel from the provisions of this article.

The question rises if Article 12i§1 WAD is compatible with Article 6§4 
RESC and Article 11 ECHR. One could argue that a blanket ban on the 
right to strike for all military personnel, including, for example, admin-
istrative support branches (or military police), is disproportionate to the 
legitimate aim of ensuring the operational preparedness of the armed forc-
es; that the decisive criterion should be the provided (essential) services, 
and not merely the membership of the armed forces. In addition, it can 
be put forward that Article 8 ECHR contains provisions for derogation 
in time of war or public emergency, so that there is no ‘pressing social 
need’ for maintaining a statutory ban in the interest of national security. 
In assessing the Dutch ban on soldiers’ right to strike in view of Article 
6§4 RESC, I conclude that there is no violation. I attach great importance 
to the permanent and unconditional preparedness that is required of 
all – interdependent – units, in order to provide for national security 
through performing the constitutional tasks, which include international 
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commitments within, for example, UN- and NATO-context. In my view 
these are ‘compelling reasons’ to justify an absolute ban on soldiers’ right 
to strike. Moreover, the Netherlands have explicitly granted military 
personnel the right to resort to other collective action, under the precon-
dition that this does not impair the armed forces’ operational effectiveness 
(Article 12i§2 WAD). In practice, Dutch military personnel limit their 
actions to participation – in uniform – in public demonstrations, which 
an outsider might easily confuse with strike action. Hence, the Nether-
lands have restricted – not absolutely prohibited – their military’s right 
to collective action. Lastly, the Netherlands have established a system of 
dispute resolution through mediation or (if both parties agree) arbitration 
by an independent committee. The CEACR of the ILO considers such a 
system an important compensation for the restrictions imposed on the 
freedom of action during arising disputes.

The lack of the right to strike poses a severe limitation on the military 
unions’ prospects on achieving a favourable result from a bargaining 
process – well covered by the phrase ‘without the right to strike, collective 
bargaining amounts to collective begging’. Since military personnel are 
granted the right to resort to other collective action, the initiators of the 
Normalization Bill wrongly suggest that its position resembles that of 
police officers. In the Netherlands, police officers are granted far more 
possibilities for collective action. It is, for example, highly unlikely that 
military personnel deploy defence equipment during a collective action, 
whereas the use of, for example, police sirens and police cars for slow-
downs on the highway are not considered unlawful. Furthermore, military 
personnel usually do not operate in public areas, thus collective action 
(other than demonstrations) will take place within the army barracks, 
hardly noticeable for civilians. I conclude that the right to take other 
collective action is insignificant compared to the right to take collective 
action by police officers. This means that Article 12i WAD puts military 
personnel in a substantially different position from other public servants, 
who are basically free to negotiate the terms of employment.

The issue is that privatization of the legal status of military personnel 
will change the legal framework for collective bargaining. Is it possible 
to offer the same compensation for the lack of the right to strike in the 
same way as in the system of organized consultation? In my research I 
encountered two forms of compensation: third-party intervention and 
the system of organized consultation itself. Under Article 6§3 RESC (and 
various ILO-conventions) member states are obliged to promote the estab-
lishment and use of appropriate machinery for conciliation and voluntary 
arbitration for the settlement of labour disputes. Unlike the private sector, 
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an official Advisory and Arbitration Committee (AAC) was established 
for the public sector in 1984. The regulation for the settlement of disputes 
attributes two powers to the AAC: a power to issue an advice, which is 
not legally binding for the parties, and a power to arbitrate, leading to a 
binding decision. Since normalization, in most public sectors the AAC 
lacks a legal basis. Instead, the provision is governed by collective agree-
ment. In my opinion, third party intervention falls outside the scope of 
collective bargaining, especially when it comes to essential services that 
could be endangered by strike action. The government still takes up a 
special position as an employer – and has a special responsibility towards 
its citizens. Therefore, the aim should be to resolve collective labour 
disputes amicably. For military personnel, I hold the legal basis for the 
AAC (or a similar provision) to be a crucial precondition for normaliza-
tion of the legal position of military personnel. For military personnel, 
additional dispute settlement machineries have been established in the 
past to compensate (imminent) legal restrictions on the right to collective 
action. These have never been tried. I believe that the idea of an additional 
dispute settlement machinery should be abandoned. Even if one can be 
found that could actually serve as an alternative for the right to strike, 
then of course it should apply to all sectors, public and private.

Dutch military unions have shown great resourcefulness by using the 
legal framework of organized consultation to exert pressure on the Min-
ister of Defence (as the employer). When (a majority of the) designated 
consultative partners – the four main public employee trade unions 
confederations, with whom practically all Dutch military unions are 
affiliated – unilaterally withdraw from the bargaining table, the Defence 
Minister cannot fulfil the ‘requirement of consultation’ and ‘requirement 
of agreement’. It is assumed, both by the Minister and the unions, that as a 
result the Minister is not entitled to unilaterally decide on the issues that 
are to be discussed. By adopting this strategy, Dutch military trade unions 
have been relatively successful, for instance in 2013, when a supposedly 
neutral tax provision – uniformly defining the paycheck for all workers 
– turned out to have adverse effects on the soldiers’ net income. Due to 
the unilateral withdrawal, major Defence reforms were delayed, costing 
the State nearly ten million euros. In the end a compensatory measure 
for the loss of income was announced. The military unions consider this 
strategy as an alternative to the right to strike. Can this be preserved after 
normalization of the legal position of military personnel? The requirement 
of agreement was introduced to secure an equal position for the public 
employee trade unions confederations in the consultations on the terms 
of employment. Strictly speaking, the system of organized consultation, 
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i.e., the ‘requirement of consultation’ and ‘requirement of agreement’, is 
superfluous within the framework of the employment contract, since in 
the process of collective bargaining parties will negotiate a collective agree-
ment. The current collective agreements in the public sector are mainly a 
technical implementation of the legal status regulations, which expired 
on January 1, 2020, including the system of organized consultation. My 
expectation is that this system will remain the framework for collective 
bargaining in de Dutch public sector; firstly, the public employee trade 
unions confederations will not give in this easily, and, secondly, proper 
representation of the public servants in collective bargaining serves the 
public interest as it leads to industrial peace. As for the defence sector, 
the system of organized consultation also serves as an alternative to the 
right to strike, since military unions lack the ultimate weapon to support 
their bargaining position. Therefore, my preference is to retain the legal 
basis for the system of organized consultation for military personnel. I 
am aware that this conclusion stands in opposition to the idea of normal-
ization. However, a different view would imply that the military unions 
will lose important leverage against the Minister of Defence – resulting 
in an (even) more consultation-based relationship.

Final conclusion
This study confirms the hypothesis that the legal position of military 
personnel can be aligned with the position of employees in the private 
sector. The question arises whether it is in fact desirable to normalize the 
legal position of the military. Firstly, it can be concluded from the above 
that normalization of the position of the military will require a great 
number of exceptional provisions. It is questionable if this benefits the 
simplicity and clarity of Dutch military labour law. Secondly, some of the 
provisions proposed are highly unorthodox from the civil law perspective, 
in particular the legal regulation of the system of organized consultation, 
that sets aside the contractual freedom of the Minister of Defence and 
(military) unions, the provision to derogate from Title 7.10 of the Dutch 
Civil Code in times of public emergence, and adding a military member 
to the judge panel of the civil court in labour law cases. However, one 
must take into account that, in order to bridge the equality gap between 
employer and employee, labour law poses an infringement on the freedom 
of contract by offering protective (mandatory) rules of private law. Thirdly, 
my conclusion is that under current law there are no legal objections to 
an employment contract for the military. In the past decade Dutch labour 
law has changed rapidly. The best guarantee that the exceptional position 
of the military is not being overlooked in future changes of private la-

SUMMARY
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bour law is, of course, to hold on to the separate regulation under public 
law. The last counterargument is that normalization of legal position of 
professional soldiers might imply that different legal positions will arise 
within the Ministry of Defence. The labour relationship of conscripts 
could hardly be regarded as an agreement expressing the concurrence of 
wills. In the European part of the Netherlands compulsory attendance in 
the armed forces has been officially suspended since May 1, 1997.

Personally, I doubt it is the right choice to isolate military personnel 
from other labour relations. The key argument in favour of normalization 
of the legal position of the military is the pursuit of a uniform regulation 
of industrial relations. This was the starting point of the Dutch legislator 
when creating the Employment Contract Act in 1907 (Wet op de arbe-
idsovereenkomt). It can also be derived from the principle of equality, 
laid down in the Dutch Constitution (Article 1) and many international 
treaties – and ‘the principle of quality’ is the fundament on which the 
Normalization Act was built. Over the past decades, many countries have 
abolished compulsory military service and established an army composed 
exclusively of civilian and military professionals, which often goes hand-
in-hand with major cutbacks. Consequently, the armed forces are forced to 
improve cost-effectiveness and compete on the labour market with private 
businesses. As a result military service is more and more perceived as ‘just 
another job’. From the 1970s onwards, the Dutch Ministry of Defence has 
explicitly taken into account the (comparable) developments in the civil 
service and private sector in its military personnel policy – the so-called 
‘assimilation concept’ (gelijkstellingsgedachte). Only by going along with 
the normalization process, the Dutch Minister of Defence can maintain 
the necessary link with other (government) employers.
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De bijzondere
rechtspositie 
van de militair

‘Defensie is niet zomaar een werkgever,’ vermeldt Defensie op haar 
wervingssite. Uit de grondwettelijke taken van de krijgsmacht vloeien 
eisen voort op het gebied van betrouwbaarheid, flexibiliteit, paraat-
heid en inzetbaarheid. Deze eisen gelden ook voor de militair. Hier-
door wijkt de rechtspositie van de militair sterk af van die van andere 
werknemers. In arbeidsrechtelijke zin wordt van de militair een groot 
aantal offers gevraagd: aanpassing van zijn uiterlijk, privégedrag en le-
vensstijl; inperking van zijn uitingsvrijheid en familieleven; uitzending 
naar gebieden overal ter wereld; aanvaarding van overwerk en afwij-
kingen bij noodsituaties; en, niet in de laatste plaats, tegemoettreding 
van gevaar en toepassing van (dodelijk) geweld. Daartegenover staan 
een extra materiële zorgplicht en bijzondere erkenning van veteranen. 
Dit alles maakt de rechtspositie van de militair bijzonder.

In juridische termen is de militair een ‘militair ambtenaar’. Opvallend 
is dat de rechtspositie van de militair nog steeds publiekrechtelijk is ge-
regeld. Op 1 januari 2020 is de Wet normalisering rechtspositie amb-
tenaren in werking getreden. Deze wet heeft ervoor gezorgd dat de 
meeste andere ambtenaren inmiddels een arbeidsovereenkomst heb-
ben. Voor militairen is een uitzondering gemaakt, hoewel een over-
gang naar het arbeidsovereenkomstenrecht niet helemaal wordt uitge-
sloten. Deze studie biedt een overzicht van de rechten en plichten van 
de militair die afwijken van die van andere ambtenaren en werkne-
mers. Ook wordt in het kader van het stakingsverbod voor militairen 
aandacht geschonken aan het arbeidsvoorwaardenoverleg in de sector 
Defensie. Vervolgens laat deze studie zien onder welke voorwaarden 
de bijzondere rechten en plichten in het arbeidsovereenkomstenrecht 
kunnen worden gerealiseerd.
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