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Pensioenperikelen zijn aan de orde van de dag. Ook rechters mogen

zich steeds vaker buigen over een pensioenvraagstuk dat partijen

verdeelt. Rechterlijke uitspraken zijn bijna nooit alleen interessant

voor de betrokken partijen zelf. Alle spelers in de pensioendriehoek

kunnen er wijze lessen uit trekken. In deze bijdrage volgt een niet-

uitputtend overzicht van wijze lessen voor bestuurders, werkgevers

en pensioenuitvoerders.

Wijze lessen uit de
pensioenrechtspraak

aar moet een bestuurder alert op zijn
bij een melding betalingsonmacht?
Hoe voorkomt een pensioenuitvoer-
der een huilende weduwe aan de
poort? Wat moet een werkgever vooral niet doen als
hij de werknemer afstand wil laten doen van zijn
pensioen? Zo maar wat vragen, die aan de hand van
rechtspraak beter beantwoord kunnen worden en
waar alle pensioenspelers lering uit kunnen trekken.

WIJZE LESSEN VOOR BESTUURDERS

Cover yourself

Ongetwijfeld zijn er (voormalig) bestuurders van
vennootschappen die momenteel wakker liggen van
het onderwerp pensioen. De wetgeving omtrent
bestuurdersaansprakelijkheid geeft daartoe alle aan-
leiding. Artikel 23 Wet Bpf gaat immers uit van een
bewijsvermoeden van aan de bestuurder te wijten
kennelijk onbehoorlijk bestuur (en daarmee van
persoonlijke bestuurdersaansprakelijkheid) bij een
niet-tijdige en/of onjuiste melding van betalings-
onmacht. De rechtspraak verzacht deze zorgen niet,
nu rechters zeer kritisch naar de meldingsplicht blij-
ken te kijken.

Met name de geldigheid van een melding krijgt de
nodige aandacht in recente rechtspraak.

Het Gerechtshof Den Haag oordeelde in de zaak
Inbartére op 14 februari 2017 dat de mededeling in
een brief van de vennootschap dat deelname in de
pensioenregeling zal leiden tot een ‘deconfiture van
de onderneming’, niet kan worden gezien als een
geldige melding betalingsonmacht. Uit deze mede-
deling bleek namelijk niet concreet genoeg welke
omstandigheden maken dat (tijdige) betaling on-
mogelijk was. Dit had dus financieel onderbouwd
moeten worden.

Overigens is een vroegtijdige melding wél gewoon
mogelijk volgens het Hof. Het enkele feit dat de
melding wordt gedaan, nog voérdat de exacte hoogte
van de pensioenpremies door het fonds is vastge-
steld, maakt dus niet dat geen sprake kan zijn van
een geldige melding. Wel moet in dat stadium duide-
lijk worden gemaakt dat, gelet op de verwachte hoog-
te van de pensioenpremies, tijdige betaling uit-
gesloten is.

Ook ten aanzien van de weerlegging van het bewijs-
vermoeden bij een niet-tijdige (geldige) melding,
hanteert de recente rechtspraak een strenge benade-
ring. Uit de overwegingen van het Hof Inbartére is
voor zo’n weerlegging in ieder geval van belang dat
de bestuurder kan aantonen dat:
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- de vennootschap er alles aan heeft gedaan om
zeker te stellen dat het pensioenfonds zou worden
betaald. Het is in dit licht van belang om na te
gaan of de vennootschap helemaal niets betaalt,
ofwel datgene betaalt wat in ieder geval financieel
mogelijk blijkt;

- geen sprake is van kwade opzet. Bekendheid met
de bedrijfstak (en daarmee ook met de pensioen-
regeling), debiteuren laten betalen buiten de
vennootschap om en dividend uitkeren tegen de
regels in, maken het bijzonder lastig voor een
bestuurder om aan te tonen dat geen sprake zou
zijn van kwade opzet;

- de vennootschap zich welwillend heeft opgesteld
ten aanzien van de informatieverstrekking.

De rechtspraak is iets minder streng voor de bestuur-
ders wat betreft de vraag of een melding betalings-
onmacht ook betrekking kan hebben op toekomstige
premies. De Hoge Raad heeft zich hierover uitgelaten
op 24 november 2017, net als de rechtbank Noord-
Holland op 14 februari 2018. De strekking van het
verhaal is dat de vennootschap na een melding
betalingsonmacht bij ontvangst van nieuwe betalings-
verzoeken niet steeds opnieuw een melding hoeft te
doen. Dit moet echter weer wel, wanneer het pen-
sioenfonds na ontvangst van een premiebetaling
schriftelijk aan de vennootschap heeft laten weten dat
de betalingsonmacht niet langer aanwezig is.

Voor bestuurders levert de rechtspraak in ieder geval
één wijze les op: cover yourself! Veronderstel vooral
niet te eenvoudig dat een mededeling over betalings-
moeilijkheden als een melding betalingsonmacht kan
worden gezien en zorg ervoor dat je kunt laten zien
dat al het mogelijke is gedaan om betalingsverplich-
tingen na te komen. Een te gemakkelijke opstelling
komt een bestuurder duur te staan, waarbij niet altijd
op dekking door een beroepsaansprakelijkheids-
verzekeraar gerekend moet worden. Ook zij kennen
immers uitsluitingsclausules.

WIJZE LESSEN VOOR WERKGEVERS

Don’t push it

Het komt in de praktijk nog wel eens voor dat een
werkgever met een werknemer afspreekt dat deze
geen aanspraak zal maken op de collectieve pen-
sioenregeling. In dat geval is het sowieso verstandig
om dit in een afstandsverklaring vast te leggen. Toch
kom je daar als werkgever niet altijd mee weg.

Rechtspraak

Een te gemakkelijke
opstelling komt een
bestuurder duur te staan

Uit een uitspraak van de rechtbank Limburg van 28
juni 2017 blijkt dat er kritisch wordt gekeken naar de
afstandsverklaring. Weliswaar hield in deze kwestie
de afstandsverklaring stand, maar dit had - gelet op
de overwegingen - zomaar anders kunnen uitpakken,
indien:

- zou zijn gebleken dat er druk zou zijn toegepast
om de afstandsverklaring te ondertekenen. Het is
dus belangrijk dat de werknemer voldoende tijd
heeft om na te denken over het doen van afstand.
Ook is in dit kader van belang dat ondertekening
van de afstandsverklaring niet als nadrukkelijke
voorwaarde wordt gesteld voor indiensttreding;

- de werknemer niet aantoonbaar geinformeerd zou
zijn geweest over de gevolgen van de afstand.

Kortom: don’t push it! En stel bovendien altijd de
vraag of het contract met de pensioenuitvoerder zo’n
afstandsverklaring iiberhaupt toestaat.

Be complete

De werkgever moet de werknemer niet alleen goed
informeren over de gevolgen van een afstandsverkla-
ring voor een verplichte pensioenregeling. Die infor-
matieplicht geldt net zozeer voor de gevolgen van het
niet deelnemen aan een vrijwillige pensioenregeling.

Zonder goede informatievoorziening zou de werk-
gever in de procedure waarover de rechtbank Amster-
dam zich op 27 maart 2017 heeft uitgelaten, het nooit
hebben gered in de discussie met een ‘huilende
weduwe’. In de kwestie die voorlag, koos de werk-
nemer er bij indiensttreding voor om niet deel te
nemen aan de vrijwillige partnerpensioenregeling,
aangegeven in een zogenoemd keuzeformulier. Voor-
afgaand aan de indiensttreding had de werknemer
zeven maal informatie gekregen over onder meer de
vrijwillige regeling, net als in de begeleidende brief
bij de arbeidsovereenkomst. Onder deze omstandig-
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heden kan de partner van de overleden werknemer
volgens de rechter niet volhouden dat de werkgever is
tekortgeschoten in zijn verplichtingen, ook al leidt dat
tot een onfortuinlijke uitkomst voor de partner.

Zou de werkgever niet zo compleet zijn geweest in
zijn informatievoorziening, dan had de uitkomst
beslist anders kunnen zijn. Be complete dringt zich
hier dus op!

Be fair

Werkgevers die tegenover werknemers niet eerlijk zijn
over pensioen, krijgen er genadeloos van langs. Het
arrest van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van
31 oktober 2017 illustreert dit genoegzaam. De werk-
gever slaagde erin om vier jaar lang het werknemers-
deel pensioenpremie in te houden, zonder ook maar
een euro af te dragen. Dit, terwijl de arbeidsovereen-
komst gewoon melding maakte van deelname in een
pensioenfonds.

Dat een werkgever ingehouden pensioenpremies
altijd extern moet onderbrengen en zijn pensioen-
toezegging moet nakomen, lijkt me evident. Maar het
is merkwaardig genoeg niet de eerste keer dat pen-
sioentoezeggingen niet worden nagekomen. Ook de
rechtbank Midden-Nederland moest zich hierover op
28 februari 2018 een oordeel verschaffen. Meer speci-
fiek speelde daarbij de vraag of betalingsonmacht bij
de werkgever rechtvaardigde dat de ingehouden
werknemersbijdragen niet werden afgedragen. Welis-
waar biedt artikel 12 Pensioenwet enige ruimte om
onder omstandigheden de premiebetaling te vermin-
deren, maar deze bepaling betreft sowieso alleen de
werkgeversbijdrage en dus nadrukkelijk niet de in-
gehouden werknemersbijdragen.

Werkgevers die tegenover
werknemers niet eerlijk
zijn over pensioen,
krijgen er genadeloos
van langs

Overigens moeten werkgevers zich bovendien niet al
te veilig wanen met het idee dat de vordering van de
werknemer wellicht al verjaard is. De rechtbank
Rotterdam heeft zich hierover op 9 februari 2018
uitgelaten; via de route van de onrechtmatige daad
(waarvoor de langere verjaringstermijn van 20 jaar
geldt) werd de werkgever alsnog veroordeeld tot
vergoeding van de schade.

Dat rechters hechten aan een eerlijke opstelling van
werkgevers tegenover werknemers op pensioen-
terrein, blijkt ook uit diverse pensioenwijzigings-
trajecten waarover de rechters zich een oordeel heb-
ben moeten vormen.

Uit het arrest van 11 april 2017 van het Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden, bijvoorbeeld, blijkt duidelijk
dat een onjuist beeld over de verschillen tussen de
oude en de beoogde nieuwe regeling een werkgever
duur komt te staan. Het gaat misschien te ver om te
stellen dat deze werkgever niet eerlijk is geweest,
maar ook het niet verstrekken van een compleet
beeld kan voor een rechter voldoende aanleiding
bieden om de werkgever, en soms ook diens adviseur,
op de vingers te tikken.

De lessen be fair én be complete gaan hier dus
absoluut op!

Create support

Naast een eerlijke en complete informatievoorziening
is voor werkgevers van groot belang dat pensioen-
wijzigingstrajecten worden doorlopen met draagvlak
bij de ondernemingsraad en bij zoveel mogelijk werk-
nemers. Voor een eenzijdige wijziging moet in de
regel worden aangetoond dat de werkgever een
zwaarwegend bedrijfsbelang heeft dat dient te pre-
valeren boven de belangen van de werknemers. Bij de
beoordeling hiervan helpt het een werkgever als de
ondernemingsraad heeft ingestemd met de voorgeno-
men wijziging van de pensioenregeling.

Het voert echter te ver om te concluderen dat met een
instemming van de ondernemingsraad het zwaarwich-
tig belang voor de eenzijdige wijziging een gegeven is.
Dat blijkt onder meer uit een uitspraak van de recht-
bank Midden-Nederland van 10 januari 2018 en een
uitspraak van de rechtbank Noord-Nederland van

16 mei 2017. In beide uitspraken hield een eenzijdige
wijziging, ondanks de instemming van de onder-
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nemingsraad, niet stand. In beide gevallen omdat het
zwaarwichtig belang onvoldoende geconcretiseerd
werd. Argumenten dat de oude regeling ‘niet meer
marktconform was’, ‘leidt tot ongelijkheid ten opzich-
te van andere medewerkers’ of ‘is ingegeven door ge-
wijzigde pensioenwetgeving’, zijn op zichzelf onvol-
doende concreet. De werkgever moet vollediger zijn
over de noodzaak en de gevolgen van de wijziging,
met aandacht voor de vraag waarom er wel of niet
voor bepaalde compenserende maatregelen is
gekozen.

Werkgevers die het liefst de strenge toets van het
zwaarwegend bedrijfsbelang in z’n geheel willen
omzeilen, doen er verstandig aan de uitspraak te be-
studeren van de rechtbank Limburg van 13 december
2017. Hier oordeelde de rechter dat de enkele instem-
ming van de ondernemingsraad voldoende is om de
wijziging van de pensioenregeling voor de werk-
nemers te laten gelden.

Hoe kan dat, gelet op eerdere rechtspraak? In dit
geval maakte de werkgever handig gebruik van een
zogenoemd incorporatiebeding in de arbeidsovereen-
komst: in de arbeidsovereenkomst stond dat werk-
nemers automatisch gebonden zijn aan met de onder-
nemingsraad overeengekomen wijzigingen in het
arbeidsvoorwaardenreglement. In dat geval is
volgens de rechter niet langer sprake van een eenzij-
dige wijziging, maar van een tweezijdige wijziging
waarvoor (derhalve) geen zwaarwegend bedrijfs-
belang vereist is. Een redenering die weliswaar wat
bekritiseerd is in de literatuur, maar desalniettemin
een redenering waarmee werkgevers in de tussentijd
wellicht hun voordeel kunnen doen.

Met support komt de werkgever dus een heel eind!

Better safe than sorry

Bij wijze pensioenlessen voor werkgevers, mogen de
perikelen rond de verplichte deelneming in een
bedrijfstakpensioenfonds zeker niet vergeten worden.
Ook afgelopen jaar haalden verschillende werkgevers
bakzeil in discussies hierover.

Een wijze les die hier zeker opgaat: better safe than
sorry! Je kunt beter een keer te vaak dan te weinig
een zogenoemde Bpf-check laten uitvoeren. Niet
alleen omdat bedrijfsactiviteiten (en de verdeling
ervan) ongetwijfeld zullen wijzigen. Maar ook omdat

de uitleg van verplichtstellingsbesluiten als gevolg
van diverse rechtspraak voortdurend aan wijzigingen
onderhevig is en soms leidt tot een uitbreiding van de
reikwijdte.

WIJZE LESSEN PENSIOENUITVOERDERS

Be clear

Een pensioenuitvoerder moet in het licht van de wet-
geving sowieso alert zijn op de vraag of zijn uitlatin-
gen duidelijk, juist en begrijpelijk zijn. Ook rechters
hebben zich het afgelopen jaar over het vraagstuk ge-
bogen of de pensioenuitvoerder aan zijn informatie-
of zorgplicht heeft voldaan. Weliswaar in de meeste
gevallen zonder een vervelende uitkomst voor de
pensioenuitvoerder, maar toch kunnen ook hieruit
lessen getrokken worden.

Interessant is de uitspraak van de rechtbank Limburg
van 21 februari 2018 in een procedure tussen het
pensioenfonds ABP en een nabestaande. Deze laatste
claimt dat op het pensioenfonds een verzwaarde
informatieplicht rust, daar waar het de uitruil van
ouderdomspensioen in partnerpensioen na uitdienst-
treding (en véor het bereiken van de pensioendatum)
betreft. De keuzemogelijkheid tot uitruil met een
keuzetermijn van zes weken is door ABP aan de deel-
nemer - die bij uitdiensttreding ernstig ziek was -
verzonden per gewone post naar het juiste adres.
Maar had van het fonds niet meer verwacht mogen
worden, zoals verzending per aangetekende post en/
of een rappelbericht kort voor afloop van de fatale
keuzetermijn? Volgens de rechtbank gaat dit te ver.

Toch is enige nuance op zijn plaats. De rechtbank
nam namelijk aan dat het fonds niet op de hoogte
was van de ernstige ziektesituatie van de deelnemer.
Zou het fonds daarvan wel op de hoogte zijn geweest,
kan dan nog steeds in redelijkheid niet méér van het
fonds gevergd worden? Dat valt te bezien. Bovendien
had het voor het fonds zomaar anders kunnen aflo-
pen, als het verzendproces (met barcodering) niet zo
goed op orde was geweest. Op het fonds rust name-
lijk de bewijslast dat de informatie, waaronder de te
schetsen ruiloptie, daadwerkelijk door de deelnemer
is ontvangen.

Het komt vaker voor dat een partner zich ten aanzien
van het partnerpensioen roert, zo laat een uitspraak
van de rechtbank Gelderland van 6 september 2017
zien. Hier kwam de vraag op of een verzekeraar
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Zorg dat over de
reikwijdte van het
partnerbegrip geen

misverstand kan ontstaan

dekking voor het partnerpensioen mag weigeren. Het
betrof een deelnemer van een pensioenregeling die
een notariéle samenlevingsovereenkomst had met een
partner. De deelnemer overleed en de partner maakte
aanspraak op partnerpensioen. De partner verwees
daarvoor naar het partnerbegrip in het reglement,
waarin een partner onder andere wordt omschreven
als diegene met wie een notarieel samenlevings-
contract is gesloten. De verzekeraar weigerde ver-
volgens echter dekking, omdat de werkgever had
verzuimd de burgerlijke staat van de deelnemer door
te geven, terwijl deze meldplicht verwoord stond in
de uitvoeringsovereenkomst. De rechter gaat echter
niet mee in deze weigering, omdat de partner voldoet
aan het partnerbegrip in het reglement.

Dat een strikte definiéring van het partnerbegrip in
het reglement een uitweg kan bieden aan pensioen-
uitvoerders, blijkt helder uit het arrest van Hof
Amsterdam van 18 juli 2017. Een beoordeling door
het Hof die in juridische zin navolgbaar is, gelet op
zowel de eis van een notarieel samenlevingscontract
als de eis van een aanmelding in het pensioenregle-
ment. Tegelijkertijd een uitkomst die bijzonder wrang
uitpakte voor de partner van de overleden deelnemer.
In de kwestie die voorlag hadden de deelnemer en de
partner namelijk al een concept samenlevingscontract
bij de notaris laten opstellen, maar overleed de deel-
nemer kort voor het beoogde moment van onderteke-
ning van dat contract. Reden voor de uitvoerder om
dekking te weigeren, hierin gesteund door het Hof.

Be clear gaat dus ook hier voor de pensioenuitvoerder
op: zorg dat over de reikwijdte van het partnerbegrip

geen misverstand kan ontstaan en communiceer hier-
over helder en frequent met deelnemers, zodat teleur-
stellingen voorkomen kunnen worden! Als een uit-

voerder de aanmelding als nadrukkelijke voorwaarde
voor dekking wil hanteren, is het verstandig dit als
constitutief vereiste in het reglement zelf te vermel-
den. Volsta dan niet met slechts een meldplicht in de
uitvoeringsovereenkomst!

Be careful

Een uitspraak waarin het fonds er minder goed vanaf
kwam, is die van rechtbank Den Haag van 10 mei
2017. De rechter boog zich over de vraag of het
pensioenfonds PMT verplicht was om de - te hoog
vastgestelde - pensioenbedragen op het aanvraag-
formulier, en nadien op de pensioentoezeggingsbrief
van een deelnemer die met pensioen ging, uit te keren.

Die vraag werd in het nadeel van PMT beantwoord.
Omdat het hier een concreet overzicht van verschil-
lende pensioenaanspraken betrof, met daaraan gekop-
peld een voorstel tot pensionering, kon de deelnemer
aan deze informatie rechten ontlenen. Althans, voor
zover de deelnemer hierop gerechtvaardigd had
mogen vertrouwen. Hiervan was volgens de rechter
sprake, omdat de deelnemer een leek was op
pensioenterrein en de informatie in het licht van het
pensioenreglement niet op het eerste oog onjuist
voorkwam. Had het fonds dan geen voorbehoud
gemaakt ten aanzien van de juistheid van de opge-
geven bedragen? Jawel, maar dat gaf niet de doorslag.

Kortom: be careful! En mochten er onverhoopt toch
fouten in de berekeningen geconstateerd worden, is
het verstandig deze beeldvorming spoedig recht te
zetten. De kans dat een deelnemer dan nog kan
aantonen schade te hebben geleden door onjuiste
pensioenopgaven, neemt daardoor namelijk af.

Dit laatste wordt bevestigd in het arrest van Gerechts-
hof Den Haag van 9 januari 2018. Daarin stond welis-
waar vast dat er een onjuist overzicht verstrekt was,
maar er werd geen schade aangenomen. Dit, omdat

- gelet op de korte periode waarin het misverstand
bestond - niet is komen vast te staan dat bepaalde
(financiéle) beslissingen in navolging van die onjuiste
opgave genomen zijn.

KEEP CALM AND CARRY ON!

Maar welke rol je in het pensioenveld ook inneemt,
een wijze les voor eenieder die met de dynamische
en weerbarstige pensioenpraktijk te maken krijgt, is
ongetwijfeld: keep calm and carry on!
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