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Pensioenrecht

door
beeld Floris Tilanus

WETGEVING EN BELEID

e belangrijkste ontwikkelingen in het afgelopen

jaar waren die rond de Wtp en de zogenaamde Wet

‘bedrag ineens’”. De Wtp houdt, beperkt tot hoofd-
lijnen en op basis van de stand van de wetgeving op het mo-
ment van schrijven van deze Kroniek’, in dat vanaf de im-
plementatie van de Wtp bij een werkgever uitsluitend nog
premieovereenkomsten ondergebracht op basis van leef-
tijdsonafhankelijke premie zullen zijn toegestaan. Deze
premieovereenkomsten zullen anders moeten zijn ingericht
dan de huidige premieovereenkomsten.

Typen pensioenovereenkomsten

Vanaf uiterlijk 2027 (het jaar waarin de Wtp moet zijn uit-

gevoerd) dient een pensioenovereenkomst van het type soli-

daire premieovereenkomst, flexibele premieovereenkomst
of premie-uitkeringsovereenkomst te zijn.

- Een solidaire pensioenovereenkomst® is een premieover-
eenkomst waarbij het pensioenvermogen collectief wordt
belegd, deels individueel wordt toegerekend en deels
wordt aangehouden in een solidariteitsreserve®. De pen-
sioenuitvoerder is bevoegd om de solidariteitsreserve vol-
gens complexe regels aan te wenden voor pensioenverbe-
tering en compensatie voor pensioennadeel in verband
met de overgang naar de Wtp (de zogenaamde transitie).
Voor ouderdomspensioen wordt een kapitaal opgebouwd
dat op de pensioendatum binnen de solidaire pensi-
oenovereenkomst wordt aangewend voor variabel ouder-
domspensioen’ (ouderdomspensioen dat meebeweegt
met onder meer de rentestand, de gerealiseerde beleg-
gingsopbrengsten en de levensverwachting).
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- Bij een flexibele premieovereenkomst® bestaat de moge-
lijkheid het pensioenvermogen in de periode tot de pen-
sioendatum individueel te beleggen (met keuzevrijheid
voor de deelnemer). In de uitkeringsfase wordt het pen-
sioenvermogen wel collectief belegd, maar bestaat de
mogelijkheid tegenvallers en meevallers individueel te
verwerken. Verder bestaat de mogelijkheid een risicode-
lingsreserve® aan te houden die min of meer een vergelijk-
bare functie kan vervullen als de solidariteitsreserve bij
de solidaire premieovereenkomst. Voor de risicodelings-
reserve gelden wel andere spelregels dan voor de solidari-
teitsreserve. Voor ouderdomspensioen wordt een kapitaal
opgebouwd dat op de pensioendatum binnen de flexibele
premieovereenkomst mag worden aangewend voor varia-
bel of vastgesteld ouderdomspensioen®.

- Het bijzondere van de premie-uitkeringsovereenkomst
is dat de deelnemer de bevoegdheid heeft om vijftien jaar
voor de pensioendatum het tot dan toe opgebouwde ka-
pitaal voor het onderbrengen van ouderdomspensioen
geheel of gedeeltelijk aan te wenden voor vastgesteld ou-
derdomspensioen. De toekomstige premie wordt dan ook
jaarlijks aangewend voor vastgesteld ouderdomspensi-
oen. De deelnemer kan er ook voor kiezen het tot vijftien
jaar voor de pensioendatum opgebouwde kapitaal voor
ouderdomspensioen te laten doorbeleggen, maar toe-
komstige premie jaarlijks aan te wenden voor vastgesteld
ouderdomspensioen. De premie-uitkeringsovereenkomst
kan uitsluitend door verzekeraars en premiepensioen-
instellingen worden uitgevoerd*.



Partnerpensioen

Partnerpensioen gaat onder de Wtp volledig op de schop.

Tot de kern beperkt houden de wijzigingen het volgende in:

- er komt een uniform partnerbegrip® dat in pensioenover-
eenkomsten moet worden gevolgd (onder de huidige wet-
geving kunnen sociale partners bij het opzetten van een
pensioenregeling het partnerbegrip geldend buiten hu-
welijk en geregistreerd partnerschap zelf vormgeven);

- partnerpensioen wordt tot de pensioendatum uitsluitend
op risicobasis ondergebracht en wordt dienstjaren-on-
afhankelijk, zodat na wisseling van werkgever volledige
dekking blijft bestaan';

- vanaf de pensioendatum wordt partnerpensioen, als
dat wordt toegekend, op opbouwbasis (kapitaalgedekt)
ondergebracht (ten laste van het opgebouwde kapitaal);

- voorzien wordt in regelingen in verband met het wegval-
len van risicopartnerpensioen na beéindiging van een
dienstverband voor de pensioendatum?.

Leeftijdsonafhankelijke premie

De leeftijdsafhankelijke premie!® heeft tot gevolg dat de
pensioenopbouw voor relatief oudere werknemers zal afne-
men vanwege de voor hen kortere duur tot de pensioenda-
tum. Onder de huidige wetgeving is de pensioenopbouw in
de meeste pensioenregelingen juist leeftijdsonafhankelijk,
zodat de premie met het toenemen van de leeftijd van de
deelnemer stijgt. De wetgever voorziet dat werkgevers daar-
voor compensatoire maatregelen zullen moeten nemen. De
Wtp stelt daaraan complex uitvoerbare randvoorwaarden®’.
Aan compensatie kan worden ontkomen door gebruik te
maken van het overgangsrecht.

Overgangsrecht

Er zal beperkt overgangsrecht gelden voor premieovereen-

komsten met leeftijdsafhankelijke premie. Dat overgangs-

rechtis voor de praktijk wel van groot belang. Daarom in het
kort de belangrijkste regels:

- een werkgever die vodr 1 juli 2023 een premieovereen-
komst met leeftijdsafhankelijke premie bij een pensioen-
fonds heeft ondergebracht, kan de leeftijdsafhankelij-
ke premie vanaf de implementatie van de Wtp in zijn
arbeidsvoorwaarden continueren voor werknemers die
de dag vodr de implementatie aan de regeling deelnamen;

- een werkgever die zijn pensioenregeling bij een verzeke-
raar heeft ondergebracht (dat mag een uitkeringsover-
eenkomst, een kapitaalovereenkomst of een premie-
overeenkomst zijn), heeft uiterlijk tot de dag véoér de
implementatie van de Wtp de tijd om in zijn arbeids-
voorwaarden een uitkeringsovereenkomst of kapitaal-
overeenkomst om te zetten in een premieovereenkomst
met leeftijdsafhankelijke premie. De leeftijdsafhanke-
lijke premie voor bestaande deelnemers mag dan vanaf
de implementatie van de Wtp in de arbeidsvoorwaarden
voor die bestaande deelnemers worden gehandhaafd.
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Invaren

Beoogd wordt bij pensioenfondsen alle bestaande opge-
bouwde rechten om te rekenen in rechten volgens de pre-
mieovereenkomst die uiterlijk vanaf 2027 zal moeten gel-
den, zonder individueel instemmings- of bezwaarrecht van
de betrokkenen®. Deze complexe en omstreden operatie
leidt tot herverdeling van het tot de overgang op de Wtp ge-
vormde vermogen, waarbij het is toegestaan een deel van
het ingevaren vermogen aan te wenden voor het financieren
van compensatie voor de overgang naar leeftijdsonafhan-
kelijke premie. Dat is saillant omdat vermogen dat véor de
overgang op de Wtp fungeerde ter dekking van opgebouw-
de rechten, wordt aangewend voor de financiering van toe-
komstige pensioenopbouw (compensatie in de vorm van ex-
tra pensioen)®.

Moties

De Tweede Kamer heeft een groot aantal moties ingediend

waarvan er 21 zijn aangenomen. De vanuit arbeidsrechtelij-

ke optiek belangrijkste zijn:

- het nader gewijzigde amendement-Nijboer/Maatoug® dat
regelt dat de startleeftijd voor pensioenopbouw per 1 ja-
nuari 2024 wordt verlaagd naar achttien jaar;

- het gewijzigde amendement-Maatoug/Nijboer* dat de
mogelijkheid van het hanteren van een wachttijd bij pen-
sioenopbouw voor uitzendkrachten per 1 juli 2023 (aan-
nemend dat de Wtp per die datum wordt ingevoerd) af-
schaft;

- het amendement-Stoffer? dat regelt dat gewezen deelne-
mers die na het eindigen van hun dienstverband hebben
gekozen voor vrijwillige voortzetting van de dekking van
partnerpensioen op risicobasis, dat ten minste voor vijf-
tien jaar mogen doen (de sociale partners kunnen een
langere maximale duur laten aanbieden);

- het amendement-Omtzigt* dat regelt dat ook als een ge-
wezen deelnemer volgend op het einde van de deelneming
aan een pensioenregeling een Ziektewetuitkering ont-
vangt, of een Werkloosheidswetuitkering volgend op die
Ziektewetuitkering, het risico nabestaandenpensioen
(partner- en wezenpensioen) in stand blijft.

Behandeling in de Eerste Kamer

Het wetsvoorstel is momenteel in behandeling bij de Eer-
ste Kamer. Daar zijn op 16 maart 2023 honderden vragen ge-
steld aan de verantwoordelijke minister C.J. Schouten voor
Armoedebeleid, Participatie en Pensioenen?'. In een volgen-
de Kroniek Pensioenrecht kan meer duidelijkheid worden
gegeven.

ARBEIDSRECHT

Op het snijvlak van het arbeids- en het pensioenrecht is
het (zeker met het oog op de Wtp) goed om in te gaan op de
rechtspraak die betrekking heeft op het eenzijdig wijzigen



van de pensioenregeling, de informatieverplichtingen van
werkgevers en het goed werkgeverschap.

Eenzijdige wijziging van de pensioenregeling

In de literatuur werd wel betoogd dat de maatstaf uit het
Stoof/Mammoet- arrest® (artikel 7:611 BW) uitsluitend ge-
bruikt zou kunnen worden bij individuele wijzigingen van
arbeidsvoorwaarden en dat voor collectieve wijzigingen
in principe een beroep op een eenzijdig wijzigingsbeding
nodig is. De Hoge Raad heeft nu duidelijk gemaakt dat de
maatstaf uit het Stoof/Mammoet-arrest 60k toegepast kan
worden bij een collectieve wijziging van de arbeidsovereen-
komst (HR 25 november 2022, ECLI:NL:HR:2022:1759).

In deze zaak was met een groep van 43 werknemers (die in
dienst waren voor 1 januari 2003) overeengekomen dat zij in
het geheel geen pensioenpremie zouden betalen. Na raad-
pleging van de ondernemingsraad en vakbonden is per
1 juli 2015 een nieuwe pensioenregeling vastgesteld door
de werkgever. Onderdeel hiervan is de introductie van een
werknemerspremie met een geleidelijke ingroei van 0%
naar 3,5% in zeven jaar tijd voor de groep van 43 werknemers
die tot dat moment nog geheel geen pensioenpremie betaal-
den. De ondernemingsraad had ingestemd met de nieuwe
pensioenregeling, maar de 43 werknemers gingen niet ak-
koord.

De kantonrechter verklaarde voor recht dat de eenzijdige in-
voering van het werknemersdeel in de pensioenpremies per
1 juli 2015 in strijd was met artikel 19 Pensioenwet en arti-
kel 7:613 BW. Het hof bekrachtigde dit vonnis, maar over-
woog dat geen sprake was van een eenzijdig wijzigingsbe-
ding als bedoeld in artikel 19 Pensioenwet of

artikel 7:613 BW. Het hof paste daar-
om via Stoof/Mammoet arti-

kel 7:611 BW toe, maar deed

dit op een te strikte wijze,

door te overwegen dat een
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werknemer slechts dan in strijd handelt met het goed werk-
nemerschap indien afwijzing van het (redelijke) voorstel van
de werkgever naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar is (wat volgens het hof niet het geval
was).
De werkgever stelde in cassatie onder meer aan de orde dat
Stoof/Mammoet niet gebruikt kon worden bij een collectie-
ve wijziging. De Hoge Raad stelde echter vast dat (indien de
arbeidsovereenkomst geen schriftelijk eenzijdig wijzigings-
beding bevat) de beoordelingsmaatstaf van Stoof/Mam-
moet geldt voor alle voorstellen tot wijziging van arbeids-
voorwaarden, ongeacht of deze (overwegend) individueel of
collectief van aard zijn. Daarmee maakte de Hoge Raad een
einde aan de discussie hierover in de literatuur. De Hoge
Raad oordeelde vervolgens wel dat het hof de beoordelings-
maatstaf uit Stoof/Mammoet te streng had toegepast door
te beoordelen of de verwerping van de nieuwe pensioenre-
geling door de werknemers ‘onaanvaardbaar’ was. De Hoge
Raad casseerde en verwees de zaak naar een ander hof.
Een ander voorbeeld waaruit blijkt dat het (eenzij-
dig) wijzigen van pensioenregelingen nauw luistert,
is gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 augustus 2022,
ECLI:NL:GHARL:2022:6832. In deze zaak was wel sprake
van een eenzijdig wijzigingsbeding. Het betrof een zaak
over de pensioenregeling van bedrijfstakpensioenfonds
SPNG, waar de werkgever vrijwillig aan deelnam. Het pen-
sioenreglement van SPNG bevatte een eenzijdig wijzigings-
beding, waarin stond dat SPNG enkel tot wijziging kon
overgaan indien de werkgever daar (kort gezegd) een zwaar-
wegend belang bij had. De regeling werd door SPNG gewij-
zigd en deze wijziging werkte door in de rechtsverhouding
tussen werkgever en werknemer via een tussen
hen gesloten dynamisch incorporatiebe-
ding waarmee werd verwezen naar het
pensioenreglement van SPNG.

‘l 9f‘ilftﬂd hﬂfl./ﬂ rm_cn '[ De pensioenregeling was daarmee vol-
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gens het hof rechtsgeldig gewijzigd, maar de werkgever had
ook de eigen bijdrage van 6% naar 8% verhoogd. Het hof
oordeelde dat deze aanpassing dan weer niet rechtstreeks
voortvloeide uit het pensioenreglement, maar (klaarblijke-
lijk) uit een uitvoeringsovereenkomst tussen de werkgever
en SPNG, waar de werknemer niet aan gebonden was. Deze
eenzijdige verhoging van de eigen bijdrage moest daarom
wel worden teruggedraaid. De werkgever werd veroordeeld
tot terugbetaling van hetgeen sinds 2013 te veel als eigen bij-
drage was ingehouden op het salaris.

Informatieverplichtingen/goed werkgeverschap
Hoewel de informatieverplichting op grond van het goed
werkgeverschap over het algemeen ver reikt, is een grens
gesteld in de zaak van gerechtshof Arnhem-Leeuwarden
9 augustus 2022, ECLI:NL:GHARL:2022:6966 en ECLI:NL:
GHARL:2022:6967. In deze zaak tegen de NAM vroeg een
werknemer na ongeveer 35 jaar in dienst te zijn geweest
zijn pensioen aan. Volgens de werknemer deed hij dit na-
dat hij eerst bij de NAM zou hebben geverifieerd of er op
korte termijn nog een vrijwillige vertrekregeling zou wor-
den opengesteld, wat niet het geval zou zijn. Ongeveer twee
maanden nadat de werknemer zijn vroegpensioen had aan-
gevraagd, bleek er wel een gunstige vrijwillige vertrekrege-
ling te worden geintroduceerd, waar de werknemer geen be-
roep meer op kon doen omdat hij zijn pensioen reeds had
aangevraagd. De werknemer stelde dat de werkgever niet
handelde als goed werkgever en dat hij geinformeerd had
moeten worden. De werknemer deed voorts een beroep op
dwaling. De zaak werd gelijktijdig behandeld met vergelijk-
bare zaken van andere oud-werknemers. Centraal stond de
vraag of de NAM had moeten mededelen dat een mogelijk
gunstiger vrijwillige vertrekregeling zou worden ingevoerd.
Zowel kantonrechter als hof oordeelde dat deze verplichting
(nog) niet bestond, omdat de nieuwe regeling ten tijde van
de vroegpensioenaanvraag nog vorm moest krijgen en er
toentertijd nog geen beslissing over was genomen.

Een vergelijkbare situatie, met een precies omgekeerde uit-
komst, deed zich voor bij rechtbank Noord-Nederland (lo-
catie Leeuwarden) 12 juli 2022, ECLI:NL:RBNNE:2022:2347.
Het betrof hier een werknemer die 47 jaar in dienst was en
bij Philips informeerde naar de mogelijkheid om gebruik te
maken van een eventuele Regeling Vervroegde Uittreding
(RVU). De (gunstige) RVU-regeling was er op dat moment
nog niet, maar was wel aanstaande, gelet op de cao-onder-
handelingen hierover. De werknemer vroeg naar de status,
maar de werkgever gaf onvoldoende duidelijkheid, waarna
de werknemer er volgens eigen zeggen op vertrouwde dat
het goed zou komen en stelde (te vroeg) zijn pensioenda-
tum vast. De rechter oordeelde dat het in dit geval op de weg
van Philips had gelegen om met de werknemer in gesprek
te gaan, om op zorgvuldige wijze te bezien of het raadzaam
was om op vervroegde pensionering aan te sturen of daar-
mee te wachten. Het bleef namens Philips bij korte reacties
op vragen van de werknemer en het verwijzen naar de pensi-
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oencoach, maar van een verdergaande, serieuze verdieping
in de situatie van de werknemer was niet gebleken. Dat was
in dit geval te weinig en Philips werd aansprakelijk gehou-
den wegens schending van de zorgplicht.
Vermeldingswaardig is in dit kader nog gerechtshof Am-
sterdam 15 februari 2022, ECLI:NL:GHAMS:2022:378 en
ECLI:NL:GHAMS:2022:379, waarbij een KLM-piloot klaag-
de over de zorgplicht en informatievoorziening van (in dit
geval) het pensioenfonds. In het algemeen wordt aange-
nomen dat het uitstellen van pensioen leidt tot een hogere
pensioenuitkering dan het vervroegen van pensioen, door
actuariéle omrekening en eventueel voortzetting van de
pensioenopbouw. Dit hoeft echter niet per se het geval te
zijn, omdat een aanpassing van de omrekenfactoren alsnog
kan leiden tot een lager pensioen, zoals hier het geval was.
De door het pensioenfonds verstrekte informatie was des-
ondanks toereikend en daarmee was geen zorg- of informa-
tieplicht geschonden, zo oordeelde het hof.

VERPLICHTE AANSLUITING BIJ EEN
BEDRIJFSTAKPENSIOENFONDS

De stroom van uitspraken over de vraag of een werkgever
onder de werkingssfeer van een verplicht gesteld bedrijfs-
takpensioenfonds valt, hield ook dit jaar aan. Die stroom
zal aanhouden zolang werkingssferen, vastgelegd in door
sociale partners opgestelde ministeriéle verplichtstellings-
besluiten, onduidelijk zijn. De rechter zal zich, aan de
hand van de cao-norm, moeten blijven buigen over de
vraag of feitelijke bedrijfsactiviteiten van een werkgever
vallen onder de werkingssfeer van een verplicht gesteld
bedrijfstakpensioenfonds.

Vijfjaar geleden legde gerechtshof Arnhem-Leeuwarden het
hoofdzakelijkheidscriterium (‘uitsluitend of in hoofdzaak’
bepaalde werkzaamheden uitoefenen) in de verplichtstel-
ling voor Pensioenfonds Vervoer in die zin uit, dat de loon-
som bepalend is*. Gerechtshof ’s-Hertogenbosch (31 janu-
ari 2023, ECLI:NL:GHSHE:2023:365), oordeelde begin dit
jaar over hetzelfde hoofdzakelijkheidscriterium, dat niet zo-
zeer de loonsom bepalend is, maar dat ‘duidelijk’ is dat be-
palend is wat de werkgever ‘doet’. Het hof bedoelt daar ken-
nelijk mee, dat bepalend is of vervoerwerkzaamheden ‘de
boventoon’ voeren, waarbij de loonsom ‘wellicht een indi-
catie’ kan vormen. De uitspraak is in strijd met de eerdere
uitspraak van gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, wat de dui-
delijkheid in de sector vervoer niet ten goede komt. Het is
wenselijk dat de Hoge Raad hier helderheid verschaft.

Een andere opmerkelijke uitspraak in een werkingssfeer-
geschil, is die van rechtbank Den Haag (10 januari 2023,
ECLI:NL:RBDHA:2023:3046) over de werkingssfeer van
Bpf Mitt, het verplichte bedrijfstakpensioenfonds voor de
mode-, interieur, tapijt- en textielindustrie. In die werkings-
sfeer is geen hoofdzakelijkheidscriterium opgenomen en
ook geen ander criterium waaruit blijkt dat sprake moet
zijn van een bepaalde mate van werkzaamheden om onder
de werkingssfeer te vallen. Ondanks het ontbreken van een



dergelijk criterium oordeelde de rechtbank dat er wel dege-
lijk een zekere ondergrens van toepassing is en dat de be-
treffende werkgever niet bij Bpf Mitt hoefde aan te sluiten
omdat de werkzaamheden van die werkgever onder de on-
dergrens bleven. De kans is groot dat Bpf Mitt tegen deze
uitspraak in hoger beroep gaat.

Ten aanzien van de werkingssfeer van Bpf Koopvaardij, liet
de Hoge Raad (24 februari 2023, ECLI:NL:HR:2023:298) het
oordeel van gerechtshof Amsterdam (14 september 2021,
ECLI:NL:GHAMS:2021:2836%) in stand, dat de beman-
ning van de schepen van Greenpeace verplicht is om deel
te nemen in het fonds. Tevens liet de Hoge Raad (25 no-
vember 2022, ECLI:NL:GHARL:2022:1732) het oordeel van
gerechtshof Arnhem-Leeuwarden (9 maart 2021, ECLI:NL:
GHARL:2021:2263) in stand, dat Domino’s Pizza verplicht
is tot aansluiting bij Bpf Detailhandel omdat de activiteiten
van Domino’s Pizza tot de detailhandel behoren.

Een belangrijke reden dat zoveel geprocedeerd wordt over
de reikwijdte van werkingssferen van fondsen, is dat het
voor een werkgever vaak zeer grote gevolgen heeft als ach-
teraf blijkt dat de werkgever ten onrechte niet is aangesloten
bij een fonds. Het zou zomaar kunnen dat die werkgever een
pensioenpremievordering met minimaal vijf jaar terugwer-
kende kracht tegemoet kan zien. Verjaring speelt, vanwege
die terugwerkende kracht, regelmatig een rol bij werkings-
sfeergeschillen. Gerechtshof ’s-Hertogenbosch

(14 juni 2022, ECLI:NL:GHSHE:2022:1849%)

kondigt aan, in een werkingssfeergeschil
tussen het Dbedrijfstakpensioenfonds
voor de handel in bouwmaterialen
(Bpf HiBin) en een werkgever, preju-
diciéle vragen aan de Hoge Raad
te stellen over het moment waar-
op een premievordering van een
verplicht gesteld bedrijfstak-
pensioenfonds op een werkge-

ver opeisbaar is. Dat moment

is uiteraard van belang voor

de verjaring van de, vaak to-
renhoge, premievorderingen

van bedrijfstakpensioenfond-

sen. Gerechtshof Den Haag

(6 september 2022, ECLI:NL:
GHDHA:2022:2177) oordeel-

de in een geschil tussen Bpf

Bouw en een werkgever dat

de werkgever zich ten aanzien

van een premievordering van

Bpf Bouw niet op verjaring kon
beroepen. Het hof oordeelde

dat het beroep op verjaring naar
maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar was.
Een van de omstandigheden die
het hof meewoog en die zeker niet in
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iedere situatie aan de orde zal zijn, was dat de rechtszeker-
heid van de werkgever volgens het hof niet in het gedrang
leek te zijn gekomen, nu de werkgever toen hij zich meldde
bij het fonds kennelijk tevens gegevens van zijn werknemers
over de ‘verjaarde periode’ heeft verstrekt, waar het hof uit
afleidt dat de werkgever ervan uitgegaan zal zijn dat hij pre-
mie verschuldigd was en waarschijnlijk niet zal hebben ge-
meend dat een deel van de vordering reeds was verjaard.

REPRESENTATIVITEITSKWESTIES
Uitsluitend op verzoek van het georganiseerde bedrijfsleven
kan de minister van SZW besluiten tot verplichtstelling van
deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds. Ditis bepaald
in artikel 2 Wet Bpf 2000.* Het georganiseerde bedrijfs-
leven moet naar oordeel van de minister een ‘belangrijke
meerderheid’ van de in de bedrijfstak werkzame personen
vertegenwoordigen. Dit wordt het representativiteitsver-
eiste genoemd. Door de minister wordt de representativi-
teit aan zowel de werkgeverszijde als aan de werknemers-
zijde getoetst. De minister beoordeelt de representativiteit
aan de hand van twee toetsen. De werkgeversorganisaties
dienen allereerst statutair bevoegd te zijn om voor de des-
betreffende bedrijfstak arbeidsvoorwaarden overeen te ko-
men. Vervolgens moet de minister nagaan welk gedeelte
van de in de bedrijfstak werkzame personen in dienst is van
werkgevers die lid zijn van de werkgeversorganisaties

die verplichtstelling aanvragen.

Van een belangrijke meerderheid is kort ge-
zegd sprake wanneer 60% van de in de be-
drijfstak werkzame personen in dienst is
bij werkgevers die lid zijn van de werk-
geversorganisaties die de verplicht-
stelling aanvragen. Bij 55-60% wordt
de representativiteit verondersteld,
tenzij blijkt dat het draagvlak voor
verplichtstelling van het bedrijfs-
takpensioenfonds beperkt is of
een zeer scheve verdeling zou ont-
staan binnen de werkingssfeer

(bijvoorbeeld omdat de totale

organisatiegraad in de bedrijfs-

tak laag is). Bij minder dan 55%

is geen sprake van een ‘belang-

rijke meerderheid’ en wordt de
verplichtstellingsaanvraag afge-
wezen.

In 2022 is in de rechtspraak een
aantal keren over representati-
viteitskwesties geoordeeld. Hier

wordt een tweetal uitspraken van
het gerechtshof Amsterdam behan-
deld en de lijn in de jurisprudentie
uiteengezet. In beide uitspraken was
hetzelfde pensioenfonds betrokken.
In gerechtshof Amsterdam 7 juni 2022,



ECLLI:NL:GHAMS:2022:1708 werd geoordeeld over de vraag
welke rechtsmiddelen openstaan tegen besluiten tot alge-
meen verbindend verklaring van cao’s en verplichtstelling
van een bedrijfstakpensioenfonds op grond van gebreken in
de representativiteit van partijen die een aanvraag tot alge-
meen verbindend verklaring en verplichtstelling hebben ge-
daan. Tevens kwam aan de orde welke criteria gelden voor
het representativiteitsvereiste. Uit deze uitspraak van het
gerechtshof Amsterdam kan worden opgemaakt dat een
partij geen regulier rechtsmiddel meer heeft om tegen het
verplichtstellingsbesluit op te komen nadat het verplichtstel-
lingsbesluit is afgegeven. Een verplichtstellingsbesluit is im-
mers een besluit van algemene strekking (materiéle wetge-
ving). De enige mogelijkheid die openstaat, is het indienen
van een zienswijze in het kader van de aanvraagprocedure.
Ook in gerechtshof Amsterdam 14 juni 2022, ECLI:NL:
GHAMS:2022:1754 waren door een werkgever bezwaren op-
geworpen in het kader van de aanvragen tot algemeen ver-
bindend verklaring van de cao’s binnen de bedrijfstak en
verplichtstelling van een bedrijfstakpensioenfonds. Aan-
gevoerd werd onder andere dat de organisatiegraad van de
werknemers in de bedrijfstak onvoldoende zou zijn geweest
om tot algemeenverbindendverklaring van de cao’s en ver-
plichtstelling van het bedrijfstakpensioenfonds te kunnen
komen. De bezwaren van de werkgever waren echter niet
formeel als zienswijze ingebracht, waardoor de bezwaren
van de werkgever niet slaagden.

De conclusie die uit de hiervoor genoemde uitspraken en
uit aanverwante jurisprudentie valt te trekken, is dat de par-
tij die bezwaren heeft tegen algemeenverbindendverkla-
ring van een verplichtstelling van een bedrijfstakpensioen-
fonds (of algemeenverbindendverklaring van een cao), deze
bezwaren dient te uiten door middel van een formele be-
stuursrechtelijke zienswijze in het kader van de procedure
strekkend tot algemeenverbindendverklaring van de cao of
de verplichtstelling van het bedrijfstakpensioenfonds. Ge-
beurt dat niet tijdig, dan blijkt dat het recht nauwelijks nog
openingen biedt om besluiten tot algemeenverbindendver-
klaring van cao’s of verplichtstelling van bedrijfstakpensi-
oenfondsen aan te tasten.

VRIJSTELLING VAN VERPLICHTE DEELNEMING

In een geschil tussen een werkgever en een verplicht gesteld
bedrijfstakpensioenfonds heeft het College van Beroep voor
het bedrijfsleven (CBb 26 juli 2022, ECLI:NL:CBB:2022:458)
in hoger beroep van een vonnis van de rechtbank Rotter-
dam 23 december 2020 ECLI:NL:RBROT:2020:12098, geoor-
deeld over een kwestie inzake intrekking van een verleen-
de vrijstelling. De werkgever behoorde tot een concern dat
de eigen pensioenregeling had ondergebracht bij een on-
dernemingspensioenfonds. De werkgever had om die re-
den vrijstelling van verplichte deelneming bij het bedrijfs-
takpensioenfonds verkregen. De werkgever maakte op een
gegeven moment geen onderdeel meer uit van het concern,
maar de pensioenregeling bleef wel ondergebracht bij het
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ondernemingspensioenfonds. Het bedrijfstakpensioen-
fonds trok daarop na enige tijd de vrijstelling om twee rede-
nen in. Enerzijds omdat niet meer aan het groepscriterium
werd voldaan en anderzijds omdat de feitelijke dekkings-
graad bij het ondernemingspensioenfonds lager was dan
die bij het bedrijfstakpensioenfonds. De eerste grond (het
groepscriterium) acht het CBb in strijd met het vertrouwens-
beginsel, onder meer omdat het bedrijfstakpensioenfonds
al wist dat niet meer aan het groepscriterium werd voldaan,
maar desondanks de vrijstelling aanvankelijk wel werd ge-
continueerd. Ten aanzien van de tweede grond overweegt
het CBb dat intrekking van de vrijstelling moet berusten op
een weging van belangen, waarbij die van de werknemers
voorop moeten staan. Het bedrijfstakpensioenfonds wist
niet aan te tonen waarom zijn belang zwaarder zou moeten
wegen dan die van de werknemers.

TOESLAGVERLENING

Op 23 september 2022 (zie ECLI:NL:HR:2022:1267) wees de
Hoge Raad arrest in de Euronext-zaak. Het arrest betreft
een voorwaardelijke toeslagregeling die werd vastgelegd in
een personeelshandboek en een die werd vastgelegd in een
cao. De Hoge Raad biedt een aantal belangrijke gezichts-
punten. Eerst oordeelt de Hoge Raad onder verwijzing naar
de plaatsing in de Pensioenwet, dat artikel 58 zich richt tot
de pensioenuitvoerder en niet tot de werkgever. Deze wets-
bepaling schrijft (onder meer) voor dat slaper-gepensioneer-
den bij toeslagverlening op overeenkomstige wijze moeten
worden behandeld als actief-gepensioneerden. Met actief-
gepensioneerden bedoelt men werknemers die vanuit actie-
ve dienst zijn gepensioneerd, met slaper-gepensioneerden
bedoelt men gepensioneerden die gewezen deelnemer wa-
ren voor pensionering. Ook moeten slapers (gewezen deel-
nemers aan een pensioenregeling die nog niet zijn gepen-
sioneerd)® bij toeslagverlening op overeenkomstige wijze
worden behandeld als gepensioneerden. Voorts oordeelt
de Hoge Raad dat uit de wetsgeschiedenis volgt, dat arti-
kel 58 Pensioenwet onderscheid toestaat naar het moment
waarop de dienstbetrekking is geéindigd. Verder oordeelt
de Hoge Raad dat artikel 58 Pensioenwet geen verplichting
inhoudt om indexatieperspectief te creéren voor gewezen
werknemers als dit voor nog in dienst zijnde werknemers
is gecreéerd, omdat de bepaling geen gelijke behandeling
met actieven voorschrijft. Tenslotte oordeelt de Hoge Raad
dat artikel 58 Pensioenwet vereist dat gelijke behandeling
alleen geldt als betrokkenen in dezelfde pensioenregeling
hebben deelgenomen.

Ten aanzien van de verplichting van de werkgever tot onder-
brenging van een pensioenregeling bij een toegelaten pen-
sioenuitvoerder als bedoeld in artikel 23 Pensioenwet zodra
pensioenverwerving aanvangt, oordeelt de Hoge Raad dat
deze verplichting niet geldt voor uitvoering van een voor-
waardelijke toeslagregeling ten behoeve van gewezen deel-
nemers, omdat daarbij ingevolge artikel 1 Pensioenwet geen
sprake meer is van pensioenverwerving.
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Inrechtsoverweging 3.4.24 bevestigt de Hoge Raad haar oor-
deelin Alcatel-Lucent®, dat de omstandighedenvan het geval
kunnen meebrengen dat een werkgever door de uitvoerings-
overeenkomst op te zeggen zonder daarbij nadere maatrege-
len te treffen, zich niet als goed werkgever gedraagt.

Ten slotte oordeelt de Hoge Raad dat de werknemer door het
aangaan van de pensioenovereenkomst met de werkgever
de begunstiging, ofwel het derdenbeding in de uitvoerings-
overeenkomst, aanvaardt. Daarmee wordt de werknemer
partij bij de uitvoeringsovereenkomst®?. De begunstiging
heeft betrekking op de pensioenuitkeringen en brengt niet
mee dat de werknemer jegens de werkgever recht heeft op
nakoming van de in de uitvoeringsovereenkomst opgeno-
men verplichtingen van de werkgever jegens de pensioen-
uitvoerder.
Ineenzaakovereenleeggelopentoeslagdepotwees gerechts-
hof Den Haag op 18 januari 2022 (ECLI:NL:GHDHA:2022:16)
de vordering tot voortzetting van een voorwaardelijke toe-
slagverlening toe, omdat de geéindigde uitvoeringsovereen-
komst inhield dat de werkgever tekorten van het toeslagde-
pot diende aan te vullen. Hiermee nam het hof de facto een
onvoorwaardelijke toeslagregeling aan.

Rechtbank Midden-Nederland oordeelde op 2 maart 2022
(zie ECLI:NL:RBMNE:2022:835) over een zaak waarbij
eveneens een toeslagdepot na het einde van de uitvoerings-
overeenkomst was leeggelopen, waardoor de voorwaardelij-
ke toeslagverlening was geéindigd. De rechtbank oordeelde
dat goed werkgeverschap en de consistentie-eis van arti-
kel 95 Pensioenwet niet tot aanvullende stortingen door de
werkgever tot nakoming van de toeslagregeling verplicht-
ten. Daarbij speelde een rol dat de werknemers deelnamen
in een eindloonregeling en daarmee al in een betere posi-
tie verkeerden dan andere werknemers van de werkgever die

als ambtenaar deelnamen in het ABP met een middelloon-
regeling.

Een andere interessante zaak betrof het arrest van gerechts-
hof Arnhem-Leeuwarden van 4 oktober 2022 (ECLI:NL:
GHARL:2022:8467). Het hof oordeelde in die zaak dat een
redelijk handelend en bekwaam pensioenuitvoerder zich
ervan dient te vergewissen dat wijziging van het pensioen-
reglement strookt met de inhoud van de pensioenovereen-
komst. Deze verplichting volgt uit artikel 35 Pensioenwet.
Bij de invoering van een toeslagregeling diende de pen-
sioenuitvoerder de werkgever te informeren, dat de nieu-
we toeslagbepaling in het pensioenreglement kon leiden
tot een bijstortplicht van de werkgever indien de midde-
len in het toeslagdepot ontoereikend zouden blijken. Om-
dat de rechtsverhouding tussen de deelnemers en de pen-
sioenuitvoerder in het pensioenreglement is vastgelegd en
de pensioenuitvoerder had nagelaten om in het pensioen-
reglement op te nemen dat toeslagverlening zou zijn be-
perkt tot toeslagverlening op basis van de beschikbare mid-
delen in het depot konden werknemers een tekort jegens de
pensioenuitvoerder vorderen.

PENSIOEN EN SCHEIDING

Op 29 maart 2022 oordeelde het gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden (ECLI:NL:GHARL:2022:2382) over een advo-
caat die had verzuimd te wijzen op de vervaltermijn van zes
maanden voor een verzoek om conversie van verevend ou-
derdomspensioen en bijzonder partnerpensioen tot een ei-
gen pensioenrecht. Omdat de partner zes jaar jonger was,
bestond een behoefte aan conversie tot een eigen recht op
ouderdomspensioen. Door dit verzuim leed de partner scha-
de. De advocaat was schadeplichtig.



In een zaak over externe uitvoering van verevend pensioen
dat werd opgebouwd in eigen beheer, oordeelde de Hoge
Raad op 15 juli 2022 (zie ECLI:NL:HR:2022:1080) dat de dga
schadeplichtig was jegens de vereveningsgerechtigde na-
dat de verkoopopbrengst van de tandarts-bv tegenviel. Voor
die tegenvallende opbrengst was geen voorbehoud in de
echtscheidingsbeschikking gemaakt, zodat deze voor re-
kening en risico van de dga kwam. Tevens was de rekening-
courantverhouding door onttrekkingen door de dga opgelo-
pen. De dga werd veroordeeld tot vergoeding van de schade
ter grootte van het dekkingstekort voor externe uitvoering
bij een verzekeraar van de nominale pensioenaanspraak.

FTK, BUFFERVEREISTE EN

KORTINGSMOGELIJKHEID

In een procedure tegen de Staat der Nederlanden vorder-
de Stichting Pensioenbehoud c.s. een verklaring voor recht
dat het wettelijke buffervereiste voor pensioenfondsen? in
strijd is met de IORP II richtlijn, omdat pensioenfondsen
geen biometrische risico’s* zouden dragen aangezien door
de wettelijke kortingsplicht bij onderdekking de risico’s
uiteindelijk bij de verzekerden liggen. De achtergrond van
de zaak was dat buffers dan voor toeslagverlening zouden
(kunnen) worden aangewend. Het gerechtshof Den Haag
oordeelde op 21 juni 2022 (ECLI:NL:GHDHA:2022:1002) dat

Noten
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artikel 15, lid 1 IORP II geen eisen stelt aan het begrip ‘ver-
zekeren’, zodat de Nederlandse wetgever ‘verzekeren’ met
kortingsmogelijkheid als verzekering met biometrische ri-
sico’s mag kwalificeren. Tevens overweegt het hof dat arti-
kel 15 IORPII ‘verzekeren’ en ‘garanderen’ onderscheidt, zo-
dat sprake kan zijn van verzekeren zonder garantie. IORP II
beoogt voorts een minimumharmonisatie, zodat de Neder-
landse wetgever aanvullende eisen mag stellen bij imple-
mentatie van de richtlijn. Ten overvloede vermeldt het hof
dat zelfs als de buffervereisten buiten toepassing zouden
moeten blijven, dit nog niet hoeft te betekenen dat pensi-
oenfondsen de vrijval zouden moeten aanwenden voor toe-
slagen omdat beleidsvrijheid bestaat over de besteding van
het eigen vermogen.
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