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Pensioenwet ingehaald door praktijk

Knelpunten wijziging arbeidsvoorwaarde pensioen bij
ondernemingspensioenfondsen
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Wijziging van pensioen is actueel. Op 1januari 2011 is het pensioen bij zeven
pensioenfondsen gekort en ook in 2012 moet een aantal pensioenfondsen waarschijnlijk
korten. Korting geeft aanleiding om wijziging van pensioen kritisch te bezien, bijvoorbeeld
om te beoordelen of de werkgever moet bijstorten ter voorkoming van korting. Daarnaast kan
de huidige kortingsproblematiek aanleiding zijn voor het op grote schaal doorvoeren van
(nieuwe) wijzigingen van pensioenregelingen. Deze aanpassingen roepen de vraag op wat er
kan en mag bij het wijzigen van pensioenregelingen, vooral bij
ondernemingspensioenfondsen. Een juridische analyse van knelpunten die aan de orde
kunnen komen.

Eén van de uitgangspunten van het tussen werkgever en werknemer overeengekomen
pensioen is de driehoeksverhouding tussen werkgever, werknemer en pensioenuitvoerder. In
de sinds 2007 geldende Pensioenwet zijn de verantwoordelijkheden van en de verhoudingen
tussen de drie spelers in deze driehoek beter en strikter vastgelegd in vergelijking tot de
voorheen geldende Pensioen- en spaarfondsenwet. De scherp neergezette verhouding tussen
de drie spelers in de Pensioenwet levert in de praktijk knelpunten op. Alvorens hierop in te
gaan, wordt ter verduidelijking eerst het wettelijk kader van de Pensioenwet geschetst.

De driehoeksverhouding is uitgewerkt in:

- de pensioenovereenkomst tussen werkgever en werknemer, als onderdeel van de
arbeidsovereenkomst; 2

- het pensioenreglement tussen werknemer en pensioenuitvoerder; 3
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- de uitvoeringsovereenkomst tussen werkgever en pensioenuitvoerder. *

In de pensioenovereenkomst moet worden aangegeven wat het karakter is van de
pensioenovereenkomst. Dit karakter wordt bepaald door de uitkering, het kapitaal of de
premie. > Bij een uitkeringsovereenkomst zegt de werkgever aan de werknemer een
vastgestelde pensioenuitkering toe. Bij een kapitaalovereenkomst staat alleen de opbouw
van pensioenkapitaal vast dat uiterlijk op de pensioendatum wordt omgezet in een
pensioenuitkering. Bij een premieovereenkomst wordt tussen werkgever en werknemer
alleen een afspraak gemaakt over de hoogte van de periodiek ten behoeve van pensioen
beschikbaar te stellen premie die op de pensioendatum moet worden omgezet in een
pensioenuitkering.

Pensioen is een belangrijke en kostbare (gemiddeld circa 20% van de loonkosten)
arbeidsvoorwaarde. Wijziging van de afspraken over pensioen kan in beginsel alleen in goed
overleg tussen werkgever en werknemer plaatsvinden. Wijziging van de pensioenafspraak
door de werkgever zonder instemming van de werknemer is mogelijk, indien dit schriftelijk is
overeengekomen in de pensioenovereenkomst en indien de werkgever 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.
Deze eenzijdige wijzigingsbevoegdheid van de werkgever in art. 19 PW sluit aan bij de
algemene eenzijdige wijzigingsbevoegdheid van de werkgever in art. 7:613 BW.

Een ander belangrijk uitgangspunt van pensioen is de verplichting van de werkgever om het
pensioenvermogen buiten het eigen ondernemingsrisico te plaatsen. Door deze
onderbrengingsplicht ontstaat de rechtsverhouding tussen werkgever en pensioenfonds, die
uitgewerkt moet worden in een uitvoeringsovereenkomst. In de uitvoeringsovereenkomst is
o.a. de financiering van het bij het pensioenfonds ondergebrachte pensioen geregeld. De
afspraken over de financiering moeten zodanig zijn dat de werkgever zijn
pensioenovereenkomst ten opzichte van haar werknemers kan nakomen. De
pensioenuitvoerder is vervolgens verplicht een pensioenreglement voor haar deelnemers
vast te stellen, dat in overeenstemming moet zijn met de pensioenovereenkomst en de
uitvoeringsovereenkomst. °

De werkgever kan ervoor kiezen om ten behoeve van de eigen onderneming of een groep van
ondernemingen als bedoeld in art. 2:24b BW een pensioenfonds op te richten: een
ondernemings pensioenfonds. Het toegezegde pensioen wordt dan niet bij een
(pensioen)verzekeraar ondergebracht, maar bij het eigen ondernemingspensioenfonds. Dit is
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alleen mogelijk indien geen sprake is van een verplichte onderbrenging in een
bedrijfstakpensioenfonds ’ ' of beroepspensioenfonds. ®

Ons betoog richt zich op de pensioenregeling die is ondergebracht bij een ondernemings
pensioenfonds. Hier signaleren wij verschillende knelpunten.

Knelpunten bij ondernemingspensioenfondsen

Wij signaleren een eerste knelpunt bij korting van de pensioenafspraak tussen werkgever en
werknemer door een ondernemingspensioenfonds. De werknemer kan de werkgever
rechtstreeks aanspreken om het gekorte pensioen te repareren, tenzij in de
pensioenovereenkomst sprake is van verwijzing naar het pensioenreglement in de
pensioenovereenkomst (incorporatie).

Er is een tweede knelpunt bij de uitoefening van de bevoegdheid tot eenzijdige wijziging van
pensioen, indien deze bevoegdheid van de werkgever in de pensioenovereenkomst is
overgedragen aan het ondernemingspensioenfonds. Onduidelijk is of en, zo ja, aan welk
wijzigingscriterium getoetst moet worden: de maatstaf van redelijkheid en billijkheid of die
van een zwaarwichtig belang.

Ten slotte constateren wij een knelpunt op het terrein van de medezeggenschap, indien in de
situatie van het vorige (tweede) knelpunt de pensioenregeling gewijzigd wordt door een
ondernemings pensioenfonds. Hier is sprake van een lacune in art. 27 lid 1 onderdeel a WOR.
Bij wijziging van de pensioenregeling heeft de ondernemingsraad alleen instemmingsrecht,
indien het pensioen is ondergebracht bij een (pensioen)verzekeraar. De ondernemingsraad
ontbeert deze instemmingsbevoegdheid indien het pensioen is ondergebracht bij een
ondernemingspensioenfonds.

Hierna werken wij deze knelpunten uit.

Eerste knelpunt: korten en bijstorten

Ondernemingspensioenfondsen kunnen onder voorwaarden verworven pensioenaanspraken
en -rechten korten. ’

Dit doet zich alleen voor bij uitkerings- en kapitaalovereenkomsten. Korting door het
ondernemingspensioenfonds tornt aan de pensioenovereenkomst tussen werkgever en
werknemer. De werkgever komt zijn toezegging inzake een op te bouwen pensioenuitkering of
-kapitaal niet na. De werknemer kan zich op goede gronden afvragen of zijn werkgever door
korting door het ondernemingspensioenfonds ontslagen is van de verplichting tot nakoming
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van de toegezegde pensioenuitkering of -kapitaal. In het onderstaande lichten wij toe dat de
werkgever zich hiertegen onder omstandigheden kan verweren.

Het komt veelvuldig voor dat in de pensioenovereenkomst voor de inhoud van het
toegezegde pensioen louter verwezen wordt naar het geldende pensioenreglement. Er is dan
sprake van incorporatie, het pensioenreglement maakt deel uit van de
pensioenovereenkomst tussen werkgever en werknemer. Dit betekent dat de bevoegdheid tot
korting, die in het pensioenreglement moet worden opgenomen, "°' ook behoort tot de
inhoud van de pensioenovereenkomst. Als het ondernemingspensioenfonds besluit te gaan
korten, wordt bij incorporatie van het pensioenreglement in de pensioenovereenkomst niet
getornd aan de pensioenovereenkomst, omdat die met de korting gelijk meewijzigt. Hierdoor
kan de werkgever betogen dat met het kortingsbesluit door het ondernemingspensioenfonds
gelijk de pensioenovereenkomst in het nadeel van de werknemer is gewijzigd. In die situatie
kan de werknemer geen aanspraak meer maken op nakoming van de oorspronkelijke
pensioentoezegging door de werkgever.

Korting houdt daarnaast verband met de verhouding tussen werkgever en pensioenfonds. De
werkgever komt bij korting in beeld, omdat deze maatregel door het fondsbestuur alleen kan
plaatsvinden als laatste middel. ' Een mogelijke bijstortingsverplichting door de werkgever
speelt een rol bij het antwoord op de vraag of alle andere beschikbare sturingsmiddelen
reeds of in voldoende mate zijn ingezet ter voorkoming van korting. Bijstorting door de
werkgever op verzoek van het pensioenfonds is alleen mogelijk indien de
uitvoeringsovereenkomst tussen werkgever en pensioenfonds hierin voorziet. >’ Is hiervan
geen sprake, dan kan de werkgever weliswaar niet door het pensioenfonds worden
aangesproken om bij te storten, maar de werknemer staat niet zonder meer met lege
handen. De werknemer is immers geen partij bij de uitvoeringsovereenkomst en kan de
werkgever rechtstreeks aanspreken om de toegezegde pensioenuitkering (bij een
uitkeringsovereenkomst) of het toegezegde pensioenkapitaal (bij een kapitaalovereenkomst)
gestand te doen. Ook in deze situatie biedt incorporatie van het pensioenreglement in de
pensioenovereenkomst wellicht soelaas voor de werkgever.

De geschetste problematiek is aanleiding voor veel werkgevers en
ondernemingspensioenfondsen over te gaan tot (eenzijdige) wijziging van de
pensioenregeling. Hiermee zijn we aangekomen bij het volgende knelpunt.

Tweede knelpunt (a): gevolgen incorporatie voor
verantwoordelijkheidsverdeling bij wijziging
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Op basis van de Pensioenwet is de werkgever de partij die bevoegd is tot wijziging van een
pensioenregeling en moet het pensioenfonds de werkgever hierin volgen. Is dit in
overeenstemming met de praktijk?

Zoals gezegd, in de praktijk komt het veel voor dat in de pensioenovereenkomst ter
concretisering van het pensioen verwezen wordt naar het geldende pensioenreglement. Deze
incorporatie is met inbegrip van een eventueel in dat reglement opgenomen eenzijdig
wijzigingsbeding van art. 19 PW. Volgens Lutjens betekent incorporatie van het
pensioenreglement, dat de werkgever de pensioenregeling en alle daarin opgenomen
werkgevershevoegdheden - dus ook die tot eenzijdige wijziging van de
pensioenovereenkomst — aan het pensioenfonds heeft overgedragen. ' Breuker gaat nog
een stap verder en betoogt dat de enkele onderbrenging van het pensioen bij een
pensioenfonds een overdracht van werkgeversbevoegdheden bewerkstelligt. ™

Wij vragen ons af of overdracht van werkgeversbevoegdheden aan een
ondernemingspensioenfonds te verenigen is met het uitgangspunt van de Pensioenwet
betreffende de verdeling van de verantwoordelijkheden. De wetgever beoogt in de
Pensioenwet een afbakening te creéren tussen enerzijds de verantwoordelijkheid van de
werkgever en anderzijds die van het (ondernemings)pensioenfonds. Deze afbakening wordt
bereikt door de bepaling dat het door de pensioenuitvoerder vast te stellen
pensioenreglement in overeenstemming moet zijn met de tussen werkgever en werknemer
gesloten pensioenovereenkomst. ' De wetgever heeft nadrukkelijk het standpunt
ingenomen dat het bestuur van het ondernemingspensioenfonds niet het gremium is waar
sociale partners tot bindende afspraken over arbeidsvoorwaarden komen. Het fondsbestuur
is dan ook niet verantwoordelijk voor de inhoud en reikwijdte van de
pensioenovereenkomst. '° Bij een ondernemingspensioenfonds bestaat het bestuur niet uit
vertegenwoordigers van werkgevers- en werknemersorganisaties, maar uit
vertegenwoordigers van werkgever en werknemers. De benoeming van de
werknemersvertegenwoordigers vindt plaats door en uit de deelnemers en eventueel ook uit
de pensioengerechtigden. Er moet sprake zijn van ten minste evenveel vertegenwoordigers
van werknemers en pensioengerechtigden als werkgevers. -7 Bij een
bedrijfstakpensioenfonds ligt dit anders, er is sprake van een paritaire samenstelling van
vertegenwoordigers van werkgevers- en werknemersorganisaties.

Een voor de praktijk relevante vraag is of de werkgever door incorporatie de regie voorgoed
uit handen geeft voor alle toekomstige wijzigingen van het geincorporeerde
pensioenreglement. Lutjens noemt dat uit de incorporatieconstructie niet kan worden
afgeleid dat werkgever en werknemer in hun onderlinge verhouding de
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wijzigingsbevoegdheid definitief hebben prijsgegeven. ™ De wetgever heeft nadrukkelijk
overwogen dat de werkgever altijd zijn verantwoordelijkheid dient te kunnen nemen voor de
inhoud van de pensioenovereenkomst en de uitwerking hiervan in het

pensioenreglement. 2 Juist tegen deze achtergrond is het goed verdedigbaar dat de werk
gever ondanks incorporatie van het pensioenreglement de verantwoordelijkheid blijft dragen
en rekenschap dient af te leggen voor eventuele wijzigingen van de pensioenregeling. Dit
pakt in de praktijk lastig uit voor de werkgever. Zolang de werkgever in de
arbeids-/pensioenovereenkomst voor de pensioenregeling verwijst naar het geldende
pensioenreglement (dus bij incorporatie), kan de werkgever namelijk slechts indirect invloed
uitoefenen, namelijk alleen via de werkgeversvertegenwoordigers in het fondsbestuur en via
het vaststellen van procedureregels in de uitvoeringsovereenkomst die gelden bij wijziging
van het pensioenreglement. Een instemmingsrecht van de werkgever (die geen orgaan is van
het fonds) bij wijzigingen van het pensioenreglement is niet toegestaan. '

Of de werkgever de verantwoordelijkheid bij incorporatie van het pensioenreglement nog kan
waarmaken, valt dan ook te betwijfelen indien sprake is van incorporatie van het
pensioenreglement en daarmee van overdracht van de eenzijdige wijzigingsbevoegdheid aan
het pensioenfonds. De werkgever heeft hiermee geen rekening gehouden en in de
Pensioenwet wordt voorbijgegaan aan de veelvuldig voorkomende praktijksituatie van
incorporatie. In de Pensioenwet wordt strikt vastgehouden aan de driehoeksverhouding.

Tweede knelpunt (b): gevolgen incorporatie voor maatstaf eenzijdige
wijziging

Een werkgever kan op grond van strategische overwegingen besluiten het pensioenreglement
te incorporeren in de pensioenovereenkomst. De redenering luidt als volgt. De strenge toets
aan een zwaarwichtig belang die voor de werkgever bij wijziging geldt, hoeft niet plaats te
vinden door het ondernemingspensioenfonds bij wijziging van het pensioenreglement. Het
valt echter te betwijfelen of een rechter hier zo gemakkelijk overheen zou mogen stappen en
niet toch in geval van wijziging door het pensioenfonds aan een zwaarwichtig belang blijft
toetsen.

De literatuur is verdeeld over de vraag of bij incorporatie sprake moet zijn van een
zwaarwichtig belang. Lutjens heeft zich aanvankelijk op het standpunt gesteld dat bij
uitoefening van de door de werkgever overgedragen wijzigingsbevoegdheid, de wijziging door
het pensioenfonds getoetst moet worden aan de regels die gelden in de rechtsverhouding
tussen werkgever en werknemer. Dus onder meer aan art. 7:613 BW en — meer specifiek voor
de pensioenovereenkomst — art. 19 PW. *' Nadien lijkt Lutjens op dit standpunt te zijn
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teruggekomen. Naar zijn mening hoeft, net zomin als bij incorporatie van een cao, bij
incorporatie van een pensioenreglement rekening gehouden te worden met het zwaarwichtig
belang van art. 7:613 BW en art. 19 PW. 2 Ook Breuker gaat ervan uit dat deze artikelen niet
gelden. * Volgens Lutjens wil dit niet zeggen dat de pensioenuitvoerder niet met de
redelijke belangen van (onder andere) de werknemers rekening moet houden. Voor
pensioenfondsen vloeit de verplichting daartoe voort uit de norm van evenwichtige
belangenbehartiging. '» Pasztor stelt daarentegen dat art. 7:613 BW rechtstreeks van
toepassing is op de besluitvorming door het pensioenfonds. * ' Wij bepleiten dat het
ondernemingspensioenfonds steeds moet toetsen of sprake is van een voldoende
zwaarwichtig belang van de werkgever bij wijziging, ook al legt de Pensioenwet deze
verplichting alleen aan de werkgever op. Doordat het pensioenreglement samenvalt met de
pensioenovereenkomst, kan de pensioenovereenkomst alleen worden aangepast indien en
voor zover het pensioenreglement wordt aangepast. De pensioenovereenkomst behelst de
afspraken tussen werkgever en werknemer en daarom zou een eenzijdige wijziging
beoordeeld moeten worden binnen het toetsingskader van het zwaarwichtig belang. Indien
uitgangspunt bij incorporatieconstructies is dat alle bevoegdheden door de werkgever aan
het pensioenfonds worden overgedragen, ligt het in de rede dat dit ook moet gelden voor het
aan de bevoegdheid tot wijziging verbonden toetsingskader. Een andere uitleg zou de
beoogde werknemersbescherming van art. 7:613 BW en art. 19 PW uithollen. De norm voor
beleidsbepalers van pensioenfondsen van een evenwichtige belangenbehartiging is immers
een andere en minder strenge dan de norm van een zwaarwichtig belang. Het vereiste van
een evenwichtige belangenbehartiging is bovendien voorgeschreven voor de eigen
taakvervulling van de beleidsbepalers van het pensioenfonds. Hieronder valt niet de
wijziging van de pensioenregeling.

Deels ten onrechte wordt in de literatuur een parallel getrokken met cao-
incorporatieconstructies. Met een cao-incorporatieconstructie wordt bedoeld dat in de
arbeidsovereenkomst voor de arbeidsvoorwaarden verwezen wordt naar een bepaalde cao.
Als een nieuwe cao afgesloten wordt, wijzigt automatisch de arbeidsovereenkomst. In de
literatuur ? en jurisprudentie # ' is uitgemaakt dat deze situatie buiten het
toepassingsbereik van het zwaarwichtig belang valt. Dit geldt ook als de cao in de
pensioenregeling voorziet. In de memorie van toelichting van de Pensioenwet staat namelijk
dat individuele medewerkers niet met een wijziging van de pensioenovereenkomst hoeven in
te stemmen, indien in het kader van een cao afspraken gemaakt worden over de inhoud van
de pensioenregeling. » Het leerstuk van de eenzijdige wijziging - met daarin vervat het
vereiste van een zwaarwichtig belang - komt dan niet aan de orde. Het is echter van belang
na te gaan wat de rechtvaardiging van dit standpunt bij cao-incorporaties is. De
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beschermingsgedachte die ten grondslag ligt aan het dwingendrechtelijk karakter van art.
7:613 BW en art. 19 PW wordt bij cao-incorporatieconstructies afgedekt door de
betrokkenheid van de vakorganisaties bij de totstandkoming van de cao. De vakorganisaties
zijn echter niet betrokken bij wijzigingen van het geincorporeerde pensioenreglement door
het bestuur van het ondernemingspensioenfonds. De vergelijking tussen beide
incorporatieconstructies is daarmee niet zuiver, omdat de gedachte bij cao-incorporaties niet
kan opgaan voor pensioenreglementincorporaties. Alleen bij verplicht gestelde
bedrijfstakpensioenfondsen zou deze vergelijking kunnen opgaan, omdat in het bestuur van
deze pensioenfondsen werkgevers- en werknemersorganisaties (paritair) vertegenwoordigd
zijn. Bij verplicht gestelde bedrijfstakpensioenfondsen speelt deze discussie overigens
sowieso niet, omdat de werkgever in dat geval geen (eenzijdige) wijzigingsbevoegdheid
heeft. *° Met de pensioenovereenkomst wordt namelijk gelijkgesteld de verplichte
deelneming in het bedrijfstakpensioenfonds, ' met de wettelijke verplichting voor de
werknemers het (gewijzigde) pensioenreglement na te leven. *

In het licht van het voorgaande zou een cao-incorporatiebeding dus anders beoordeeld
moeten worden dan het pensioenincorporatiebeding dat verwijst naar het
pensioenreglement. Althans, bij ondernemingspensioenfondsen zou aan laatstgenoemd
incorporatiebeding steeds het toetsingskader van art. 7:613 BW en art. 19 PW verbonden
moeten worden. Als aangenomen wordt dat het pensioenreglement de inhoud van de
pensioenovereenkomst vormt, **  kan het wijzigingsbeding in het pensioenreglement geacht
worden te zijn opgenomen in de pensioenovereenkomst. Toetsing aan het criterium van een
zwaarwichtig belang past hierbij.

Tweede knelpunt (c): reikwijdte pensioen overeenkomst bij incorporatie

De incorporatiemogelijkheid van het pensioenreglement in de pensioenovereenkomst werkt
in de hand dat de pensioenovereenkomst een ruimer bereik krijgt. De werkgever kan juist
slechter af zijn als gevolg van incorporatie. ledere wijziging van het pensioenreglement
impliceert bij incorporatie namelijk een wijziging van de pensioenovereenkomst. Als ons
standpunt over de maatstaf bij wijziging van een geincorporeerd pensioenreglement gevolgd
wordt (toets aan het zwaarwichtig belang), hebben ondernemingspensioenfondsen een zware
kluif aan wijzigingen van het pensioenreglement. Als van incorporatie geen sprake is en het
pensioenfonds wijzigt het pensioenreglement zonder dat deze wijziging consequenties heeft
voor de pensioenovereenkomst, hoeft geen toets aan het zwaarwichtig belang plaats te
vinden. In dit verband is het van belang na te gaan wat onder incorporatie verstaan wordt.
Probleem is dat incorporatie anders geinterpreteerd kan worden.
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Het arrest van het gerechtshof Arnhem van 27 mei 2008 (Akzo) is in dit verband illustratief. **
In deze zaak stond onder meer ter discussie of de pensioengerechtigden gebonden waren
aan de gewijzigde indexatiebepaling in het pensioenreglement. Het gerechtshof overwoog
dat de indexatiebepaling in het pensioenreglement geen onderdeel uitmaakt van de
pensioenovereenkomst en beoordeelde de wijziging van het pensioenreglement slechts op
basis van de procedureregels van het reglement: *

‘Het hof stelt voorop dat VGAN geen, althans onvoldoende feiten en/of omstandigheden
heeft gesteld, die het oordeel rechtvaardigen dat de indexeringsbepaling in het
pensioenreglement van het Pf Akzo onderdeel uitmaakt van de arbeidsovereenkomst en de
door Akzo Nobel gedane pensioentoezegging. Gelet hierop is een wijziging van de
arbeidsovereenkomst of van de pensioentoezegging, voor zover het de wijziging van de
indexeringsbepaling betreft, geen sprake. Omdat de indexeringsbepaling is opgenomen in
het pensioenreglement dient het hof te beoordelen of het tussen partijen geldende
pensioenreglement de mogelijkheid biedt om de indexeringbepaling te wijzigen.

Omdat het pensioenreglement geen onderdeel uitmaakte van de pensioenovereenkomst, kon
het gewijzigde pensioenreglement dus zonder tussenkomst van de werkgever door het
pensioenfonds worden vastgesteld. **' Opvallend in dit arrest is dat niet geredeneerd wordt
volgens de incorporatieconstructie, hoewel in de arbeidsovereenkomst voor de
pensioenregeling werd verwezen naar het pensioenreglement. Desondanks oordeelde het
gerechtshof dat het pensioenreglement geen onderdeel uitmaakt van de
pensioenovereenkomst. Dit is niet te rijmen met het standpunt van de wetgever dat de
verwijzing in de arbeidsovereenkomst en de inhoud van het pensioenreglement samen de
pensioenovereenkomst vormen. ¥ Het gerechtshof Leeuwarden baseerde zijn arrest van 12
maart 2008 wel op dit uitgangspunt van de wetgever. ** Omdat het pensioenreglement in
deze zaak door de verwijzing geincorporeerd was in de pensioenovereenkomst, vond de
uitleg van een bepaling in het pensioenreglement plaats in de contractuele relatie tussen
werkgever en werknemer op basis van de Haviltex-norm.

Uit de genoemde rechtspraak van de hoven Arnhem en Leeuwarden blijkt dat incorporatie
van het pensioenreglement in de pensioenovereenkomst verschillend geinterpreteerd wordt.
Alleen als aangenomen wordt dat geen sprake is van incorporatie van het pensioenreglement
in de pensioenovereenkomst, is eenzijdige wijziging door het pensioenfonds van het
pensioenreglement uitsluitend binnen de procedureregels van het fonds mogelijk, ervan
uitgaande dat het pensioenreglement een wijzigingsbeding bevat. *' Het is jammer dat het
Hof Arnhem in de Akzo-zaak niet overweegt hoe de beoordeling is als geredeneerd wordt
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volgens de incorporatieconstructie, bijvoorbeeld of dan (inderdaad) een toets aan het
zwaarwichtig belang moet plaatsvinden.

Derde knelpunt: medezeggenschap

Hiervoor is inzichtelijk gemaakt dat er problemen ontstaan doordat de Pensioenwet
onvoldoende geént is op de praktijk. Opmerkelijk is dat de Pensioenwet op het punt van de
medezeggenschap juist een praktische benadering kiest die weer niet aansluit bij de
theoretische uitgangspunten van de Pensioenwet. De wetgever heeft namelijk alleen
instemmingsrecht aan de ondernemingsraad toegekend voor (wijzigingen van)
pensioenregelingen die zijn ondergebracht bij een (pensioen)verzekeringsmaatschappij. “
De wetgever legt hieraan de redenering ten grondslag dat niet de ondernemer besluiten
neemt over de pensioenregeling, maar het pensioenfondsbestuur. ' Hoewel sprake is van
een bewuste keuze van de wetgever, lijkt deze voor ondernemingspensioenfondsen niet
geheel doordacht. De keuze van de wetgever strookt namelijk niet met het eerdergenoemde
aangescherpte uitgangspunt in de Pensioenwet over de driehoeksverhouding. Op grond
hiervan heeft de werkgever de zeggenschap over de pensioenovereenkomst. Het
fondsbestuur voert slechts uit wat in de pensioenovereenkomst is afgesproken tussen
werkgever en werknemer. De invloed van werknemers door de vertegenwoordiging in het
fondsbestuur op een voorgenomen besluit tot wijziging van de pensioenregeling, is daarmee
illusoir. Alleen indien er een deelnemersraad is bij het pensioenfonds, geldt er een wettelijke
adviesbevoegdheid over voorgenomen besluiten tot wijziging van het pensioenreglement en
de uitvoeringsovereenkomst (art. 111 lid 2 onderdeel b en h PW). Tegen deze achtergrond
bepleiten wij dat het instemmingsrecht van art. 27 WOR ook wordt toegekend wanneer het
pensioen is ondergebracht bij een ondernemingspensioenfonds. *

Als de inhoud van de pensioenregeling wordt bepaald door een cao, heeft de
ondernemingsraad overigens geen instemmingsrecht. “' Een andere situatie die in de
literatuur aanleiding is voor nuancering betreft de constructie dat aan het pensioenfonds de
bevoegdheid is verleend tot wijziging van de pensioenregeling, zoals in het geval van
incorporatie. Breuker geeft aan dat een rol voor de ondernemingsraad dan niet voor de hand
ligt, omdat anders dubbele medezeggenschap ontstaat. Hoewel ook de SER destijds in zijn
advisering op deze vorm van dubbele medezeggenschap heeft gewezen, “ valt te
betwijfelen of deze redenering correct is bij ondernemingspensioenfondsen. Bij
ondernemingspensioenfondsen bestaat immers niet altijd een verplichting een
deelnemersraad in te stellen. Het bestuur kan daar zelf voor kiezen. Het is hiertoe (slechts)
verplicht als ten minste 5% van de (gewezen) deelnemers en pensioengerechtigden daarom
verzoeken. “  Voorts is instelling van de deelnemersraad verplicht als ten minste duizend
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personen of 10% van het aantal deelnemers en het aantal pensioengerechtigden binnen het
ondernemingspensioenfonds pensioengerechtigd zijn. “°

In lang niet alle gevallen is er dus een deelnemersraad. Is er geen deelnemersraad, dan
kunnen alleen de werknemersvertegenwoordigers in het fondsbestuur de besluitvorming
beinvloeden. Maar ook indien er wel een deelnemersraad is, dan nog wordt het ontbreken
van instemmingsrecht van de ondernemingsraad niet ten volle gecompenseerd. De
deelnemersraad heeft immers slechts een adviesrecht. “ De aard van de
adviesbevoegdheid van de deelnemersraad wijkt fundamenteel af van de
instemmingsbevoegdheid van de ondernemingsraad.

Conclusie

In het vorenstaande wordt via de maatregelen van korting en wijziging van pensioen dat
ondergebracht is bij een ondernemingspensioenfonds toegelicht dat de in de Pensioenwet
aangescherpte driehoeksverhouding tussen werkgever, werknemer en pensioenuitvoerder
niet aansluit bij de praktijk, waarin de bevoegdheden en verantwoordelijkheden van de
verschillende spelers in de driehoek vaak troebel is. Het knelpunt dat speelt in het kader van
een kortingsmaatregel kan worden opgelost door het pensioenreglement - inclusief
kortingsmogelijkheid - te incorporeren in de pensioenovereenkomst. De knelpunten die
optreden bij eenzijdige wijziging van de pensioenregeling door een
ondernemingspensioenfonds zien op onduidelijkheden over de zeggenschap en
verantwoordelijkheid van de werkgever over en voor de arbeidsvoorwaarde pensioen bij
incorporatie van het pensioenreglement in de pensioenovereenkomst, op een te beperkte
toetsingsmaatstaf en op het ontbreken van medezeggenschap van de ondernemingsraad. Wij
pleiten voor een verplichte toets aan een zwaarwichtig belang bij eenzijdige wijziging van de
arbeidsvoorwaarde pensioen in alle situaties, dus ook in de situatie waarin het
pensioenreglement is geincorporeerd in de pensioenovereenkomst. De wetgever moet
hierover alsnog de gewenste duidelijkheid creéren. Daarnaast pleiten wij voor het toekennen
van instemmingsbevoegdheid aan de ondernemingsraad bij vaststelling, wijziging of
intrekking van de pensioenregeling die is ondergebracht bij een
ondernemingspensioenfonds. De overdracht van de zeggenschap over de arbeidsvoorwaarde
pensioen aan het ondernemingspensioenfonds door incorporatie van het pensioenreglement
in de pensioenovereenkomst, is onvoldoende reden om aan de (normale) medezeggenschap
te tornen. De toets aan een zwaarwichtig belang en de medezeggenschap zijn
communicerende vaten, omdat een zwaarwichtig belang bij wijziging veelal voldoende zal
zijn aangetoond als de ondernemingsraad akkoord is gegaan met de wijziging. “*' Pas als
beide zaken opgelost worden, kan voldoende gerechtvaardigd worden dat, hoewel in strijd
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met de bedoeling van de wetgever, bij incorporatie van het pensioenreglement aan het

fondsbestuur de bevoegdheid toekomt tot wijziging van de arbeidsvoorwaarde pensioen.

Het belang van ons betoog zal nog aanzienlijk toenemen na de uitwerking van het door de

sociale partners op 4 juni 2010 bereikte pensioenakkoord in een nieuw ‘pensioencontract’.

“. Pensioen zal in de toekomst minder zeker kunnen zijn dan we gewend waren. Dit is aan

de orde bij pensioen met het karakter van uitkerings- of kapitaalovereenkomst. Duidelijke

wet- en regelgeving en heldere communicatie hierover zijn van zeer groot belang voor een

voortdurend draagvlak voor ons op collectiviteit, solidariteit en verplichtstelling gebaseerde

pensioenstelsel.

Voetnoten
Voetnoten

1. Mr. FV.LM. Hoppers en mr. H.A. Hoving zijn beiden advocaat arbeids- en pensioenrecht te Nijmegen.

2. Art.7 PW.

3. Art. 35 PW.

4, Art.231id 1 PW.

5. Art. 10 PW.

6. Art.351id 1 PW.

7. Art. 2 Wet verplichte deelneming in een bedrijfspensioenfonds 2000, Wet Bpf 2000.

8. Art. 5 Wet verplichte beroepspensioenregeling.

9. Art. 134 lid 1 PW.

10. Art. 35 lid 2 onderdeel ¢ PW.

11. Art. 134 lid 1 onderdeel c PW.

12. In art. 25 lid 2 PW staat onder meer vermeld dat als werkgever en pensioenfonds iets afspreken over
een bijstortingsverplichting, deze afspraak moet terugkomen in de uitvoeringsovereenkomst.

13. Lutjens, ‘Wijziging pensioenregeling via besluit pensioenfonds?’, P&P 2001/6, p. 4.

14. Breuker, ‘Verantwoordelijkheid, de SER over de verantwoordelijkheid van pensioenfondsen en
verzekeraars voor naleving van wettelijke voorschriften’, P&P juni 2001, nr. 6, p. 13.

15. Art. 35 lid 1 PW.

16. Kamerstukken 11 2005/06, 30 413, nr. Wij bepleiten dat het ondernemingspensioenfonds steeds moet

toetsen of sprake is van een voldoende zwaarwichtig belang van de werkgever bij wijziging 3, p. 54.


javascript:void(0)
https://www.navigator.nl/document/openCitation/idfee58f57a38af67e8272a036e2054617
https://www.navigator.nl/document/openCitation/idfee58f57a38af67e8272a036e2054617
https://www.navigator.nl/document/openCitation/id8a7c62c978ebaf538e5296bdf78eca1a
https://www.navigator.nl/document/openCitation/idfee58f57a38af67e8272a036e2054617
https://www.navigator.nl/document/openCitation/id3d737e02ea031bc222f4197d3dff7017
https://www.navigator.nl/document/openCitation/id62ffb6569137e23ecdd3f6a9b121e2fe
https://www.navigator.nl/document/openCitation/idc235c2111559846b709bae5a1285ba31
https://www.navigator.nl/document/openCitation/id46acb7b7baf98e2ddf8497154d8ebd1b
https://www.navigator.nl/document/openCitation/id3d737e02ea031bc222f4197d3dff7017
https://www.navigator.nl/document/openCitation/idfee58f57a38af67e8272a036e2054617
https://www.navigator.nl/document/openCitation/id4c8a8baccfcad0af34e05972418c0fec
https://www.navigator.nl/document/openCitation/id3d737e02ea031bc222f4197d3dff7017

17.

18.

19.

20.

21.

22,

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

Art. 99 lid 3 PW.
Art. 99 lid 1 PW.

Lutjens, ‘Wijziging van een pensioenregeling, de problemen van een driehoeksverhouding’, Sociaal
Recht 2006-6, p. 192.

Kamerstukken 11 2005/06, 30 413, nr. 3, p. 54.
Art. 108 PW.

Lutjens, ‘Wijziging van een pensioenregeling, de problemen van een driehoeksverhouding’, Sociaal
Recht 2006-6, p. 193.

Lutjens, ‘Pensioenwet Analyse en Commentaar’, Deventer: Kluwer 2010, p. 400.

Breuker, ‘Rol pensioenfondsbestuur bij wijziging pensioenovereenkomst’, P&P 2008/3, p. 7-9 .
Art. 105 lid 2 PW.

Pasztor, ‘Wijziging van een pensioenregeling; deel 1: de formele aspecten’, Arbeidsrecht 2006/2.

Duk, ‘Het incorporatiebeding en artikel 7:613 BW’, SMA 2006, p. 312-314 . In dezelfde zin als Duk Zondag,
‘Wikken en wegen bij het wijzigen van arbeidsvoorwaarden’, ArA 2006-3, p. 4-54 , op p. 19-20, en
Bungener & Koot-van der Putte, ‘Het incorporatiebeding en art. 7:613 BW: een reactie’, SMA 2006, p.
512-515

HR 20 december 2002, NJ 2003/153 (TPG/Bollemeijer) en HR 11 juli 2008, JAR 2008/204 (Stoof/Mammoet
Transport BY).

Kamerstukken 11 2005/06, 30 413, nr. 3, p. 188.

Kamerstukken 11 2005/06, 30 413, nr. 17, p. 34.

Art. 2 lid 2 PW.

Art. 4 Wet verplichte deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds.
Kamerstukken 11 2005/06, 30 413, nr. 3, p. 12.

P} 2008/67.

R.0. 4.19.

Dit vloeit voort uit art. 35 PW. Wel moet rekening gehouden worden met het adviesrecht van de
deelnemersraad op grond van art. 111 lid 2 onderdeel b PW.

Kamerstukken 11 2005/06, 30 413, nr. 3, p. 12.
PJ 2008/66.

Ktr. Amsterdam 28 augustus 1996, PJ 1996/73.
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Art. 27 lid 1 onderdeel a WOR. Het instemmingsrecht is beperkt met betrekking tot de regeling van een
pensioenverzekering

41. Kamerstukken 111975/76, 13 954, nr. 3, p. 43 en Kamerstukken 1 1975/76, 13 954, nr. 6, p. 38.

42. Wille, ‘Instemmingsrecht OR bij nietverzekerde pensioenregelingen’,P&P 2008- 6; Lutjens, ‘Wijziging
van een pensioenregeling; de problemen van een driehoeksverhouding’, SR 2006/36 ; Lutjens,
‘Instemmingsrecht ondernemingsraad’, P&P 2008-5 ; Breuker, ‘Reactie: instemmingsrecht OR’, P&P
2009-3

43, Art. 27 lid 3 WOR.

44, SER-advies 17 oktober 1975, 1975/14.
45, Art. 110 PW.

46. Art. 100 lid 1 PW.

47. Art. 111 PW.

48. HR 7 oktober 1988, NJ 1989/335 en Ktr. Zutphen 12 maart 2008, P/ 2009/65. Zie ook Hof 's-
Hertogenbosch 1 februari 2011, LJN BP3996, waarin werd geoordeeld dat het zwaarwichtig belang voor
de eenzijdige wijziging ontbrak, onder meer vanwege het ontbreken van instemming van de
ondernemingsraad.

49. Sociale partners in de Stichting van de Arbeid hebben op 4 juni 2010 afspraken gemaakt over pensioen
in de tweede pijler en voorstellen gedaan over aanpassing van de AOW-leeftijd aan de stijging van de
gemiddelde levensverwachting vanaf 65 jaar. In dit akkoord is tevens onderkend dat het huidige
pensioenstelsel (ook het aanvullend pensioen) onvoldoende toekomst- en schokbestendig is.

NJB 2011/729 NIB

MEDERLAMDS JURISTEMBLAD

Kwaliteit en diversiteit van de rechterlijke macht in de krimp
+ | Kimvan der Kraats, datum 08-04-2011

Wet- en regelgeving (1) @ Genoemd in (2)

De raio-opleiding heeft de belofte ingelost om de rechterlijke macht toegankelijk te maken
voor jonge, talentvolle juristen ongeacht hun sociaal-maatschappelijke achtergrond. Met een
bezuiniging op de raio- opleiding van € 10 miljoen komt de kwaliteit en diversiteit van de
rechterlijke macht echter in het geding. Want een zinnig alternatief om jonge, veelbelovende
juristen als rechterlijke macht aan te trekken, bestaat niet.
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Bij bericht van 31 januari jl. op Rechtspraak.nl heeft de Raad voor de rechtspraak aan
rechterlijke macht en de samenleving kenbaar gemaakt besloten te hebben tot aanpassing
van de opleiding van rechterlijk ambtenaren (raio-opleiding) tot rechter en Officier van
Justitie. Die aanpassing houdt in dat in plaats van 60 mensen 25 mensen per jaar tot de
opleiding zullen worden toegelaten, dat de opleiding wordt verkort van zes tot vier jaar en
dat uitsluitend mensen zullen worden toegelaten met ten minste drie jaar relevante
juridische werkervaring, terwijl voorheen geen werkervaring was vereist. Hierna zal worden
uiteengezet dat door de aanpassing de rechterlijke macht zal inboeten aan kwaliteit en
diversiteit.

De raio-opleiding

Er zijn drie verschillende opleidingen tot het ambt van rechter of Officier van Justitie. Mensen
met ten minste zes jaar relevante juridische werkervaring kunnen zich aanmelden voor de
RIO-opleiding c.q. de opleiding als buitenstaander (met een opleidingsduur van één jaar).
Mensen die enige tijd in de ondersteunende functie van secretaris bij het OM of in de
Rechtspraak hebben gewerkt, kunnen de zogenoemde ‘derde weg’ volgen. En mensen met
geringe of geen juridische werkervaring kunnen zich aanmelden voor de raio-opleiding (met
een opleidingsduur van in beginsel zes jaar).

Een van de redenen voor oprichting van de raioopleiding (in 1957) was de magistratuur breed
toegankelijk te maken, alsmede de professionalisering en uniformering van de opleiding tot
magistraat. Voor die tijd diende men jaren onbezoldigd ten parkette of op de rechtbank te
werken voordat men een aanstelling kreeg, iets wat alleen de welgestelden zich konden
veroorloven. Raio’s kregen een salaris, zodat de rechterlijke macht toegankelijk werd
gemaakt voor eenieder die aan de geobjectiveerde kwaliteitseisen voldeed.

Om toegang tot de raio-opleiding te krijgen, dienen vier selectierondes (bestaande uit een
analytische test, een assessment en twee gesprekken) positief te worden afgerond. De
opleiding die de raio vervolgens ontvangt (of moet ik nu zeggen: ontving), is een in de wereld
unieke vorm van werkend leren. Het merendeel van de tijd werkt de raio op de werkvloer,
afgewisseld met enkele cursusdagen bij SSR. De opleiding vangt aan met zes maanden in de
strafsector, waarbij de raio voornamelijk de rol van griffier vervult, gevolgd door tien
maanden in de civiele sector en tien maanden in de bestuurssector. Onder leiding van
zijn/haar opleider doet de raio zittingen en schrijft conceptuitspraken. Vervolgens is de raio
twaalf maanden substituut-Officier van Justitie bij het OM en hierna moet hij/zij de keuze
maken om rechter of Officier van Justitie te worden. In de twaalf maanden die volgen, blijft
de raio-substituut-Officier van Justitie dan wel wordt hij/zij benoemd tot rechter-



plaatsvervanger in een van de sectoren van de rechtbank. De laatste twee jaar (waarop
korting kan worden verleend indien sprake is van relevante werkervaring) worden buiten de
rechterlijke organisatie doorgebracht, bijvoorbeeld in de advocatuur, bij een van de
ketenpartners of een internationale instantie.

Op dit moment is circa 20% tot 30% van de magistraten afkomstig uit de raio-opleiding,
hoewel men aanvankelijk had beoogd dat dit de helft zou zijn.

Achtergrond van de aanpassing

In het regeerakkoord staat tussen de beoogde maatregelen om gebruik te gaan maken van
automatische nummerplaatherkenning en om het aantal meldkamers te reduceren, het
regeringsvoornemen om € 10 miljoen per jaar te bezuinigen op de raio-opleiding. > Ditis
meer dan de helft van het totale budget dat voor de raio-opleiding is toegekend, te weten

€ 18 miljoen. * Achtergrond van dit regeringsvoornemen is een incorrecte rekensom. De
‘rekenkundigen’ hadden afschaffing van de buitenstage op het oog. De buitenstage bedraagt
een derde van de opleiding en is - zo werd simplistisch gedacht - dus ook verantwoordelijk
voor een derde van het totale budget, ergo € 6 miljoen. *' Dit is niet correct, omdat vele
raio’s al geen volledige buitenstage meer hoeven te verrichten, gedurende de opleiding al
raio’s zijn afgevallen en omdat de stageplekken vaak ook enige - zij het een summiere -
vergoeding betalen. Daarnaast stromen raio’s met werkervaring in op een hoger salaris, zodat
het financieel gewin van het schrappen van de buitenstage daarmee al grotendeels teniet
wordt gedaan. Daar kwam toen bij dat de kleinst mogelijke rekeneenheid in het
regeerakkoord € 10 miljoen was, hetgeen tot gevolg had dat de bezuiniging van € 6 miljoen
prompt naar boven toe werd ‘afgerond’ tot een bedrag van € 10 miljoen. Daarmee bezuinigt
de regering dan toch op onderwijs. En zo zag de rechterlijke macht zich geconfronteerd met
een bezuinigingsvoornemen van de regering op de raio-opleiding van € 10 miljoen.

Dit voornemen was voor de Raad van Opdrachtgevers van SSR (bestaande uit
portefeuillehouders opleidingen in de Raad voor de rechtspraak en het College van
Procureurs-Generaal) die de raio-opleiding verzorgt, aanleiding om eind 2010 de selectie
voor de raio-opleiding tijdelijk stil te leggen. *

Het vervolg hierop was het besluit dat 31 januari jl. op Rechtspraak.nl kenbaar is gemaakt.
Hierin is - zoals hiervoor aangegeven - een zeer ingrijpende aanpassing aangekondigd. Met
de aanpassingen wordt de eigenheid aan de raio-opleiding voor een belangrijk deel
ontnomen. De rechterlijke macht is niet meer toegankelijk voor veelbelovende juristen
zonder of met weinig werkervaring. Daarnaast wordt de opleiding die nu al slechts 20% van
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de magistraten levert, gemarginaliseerd door jaarlijks 25 in plaats van 60 mensen toe te
laten.

De bezuiniging op de raio-opleiding en het daarop gestoelde besluit van 31 januari jl. - dat
voor zover bekend vooraf niet is besproken met presidenten, hoofdofficieren, de
Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (NVvR) of de raio’s zelf - hebben vanuit
verschillende hoeken reeds protest opgeroepen. De NVVR heeft in de media laten weten het
besluit ‘onverantwoord’ te vinden en niet te ‘accepteren’. © De Raio-raad (het
inspraakorgaan voor raio’s) heeft een brief gestuurd aan de Raad van Opdrachtgevers waarin
zij haar zorg uit. 7' M.J.A.M. Ahsmann, lector bij SSR, heeft onder de titel ‘Kwaliteit togaberoep
in geding’ een reactie gestuurd naar Mr. Online. En de PvdA en de SP hebben Kamervragen
gesteld. ®

Negatieve consequenties voor kwaliteit en diversiteit

Diversiteit

Uit de enquéte onder raio’s die in maart 2010 in opdracht van SSR is gehouden, blijkt dat 34%
zijn gezin van herkomst typeert als intellectueel, maar liefst 29% als arbeidersklasse, 16% als
ondernemersgezin, 1% als kunstzinnig en 21% koos voor de categorie ‘overig’.'® De raio-
opleiding heeft aldus de belofte ingelost om de rechterlijke macht toegankelijk te maken
voor jonge, talentvolle juristen ongeacht hun sociaal-maatschappelijke achtergrond.

Dat de sociaal-maatschappelijke afkomst er bij het toetreden tot de magistratuur niet (meer)
toe doet, moge duidelijk zijn. Een vorm van diversiteit die vandaag de dag aandacht van de
samenleving en de organisatie krijgt en verdient, is de toegankelijkheid van de rechterlijke
macht voor biculturelen, ofwel niet-westerse allochtonen. Volgens cijfers van de Raad voor
de rechtspraak is 7% van de raio’s bicultureel. Hoewel dit percentage geenszins grond biedt
om tevreden achterover te leunen, is het wel vele malen hoger dan het percentage onder
rechters. Van de rechters is, wanneer raio’s niet worden meegerekend, namelijk slechts 0,8%
bicultureel. Onder raio’s en rechters tezamen is het percentage 1,6%. ' Raio’s zijn dus
verantwoordelijk voor een verdubbeling van het aantal rechters met een biculturele
achtergrond. Een van de redenen waarom nieuwe vormen van diversiteit binnen de
raioopleiding eerder ingang vinden dan binnen de Rechtspraak als geheel, is gelegen in het
feit dat raio’s jong zijn. Een uniek kenmerk van die opleiding is immers dat afgestudeerden
zonder of met geringe werkervaring eraan kunnen beginnen. De gemiddelde leeftijd van een
raio is 30,9 jaar en voor rio’s en buitenstaanders bij het OM is de gemiddelde leeftijd 39-40
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jaar. " Jonge mensen zijn belangrijk voor een goede opbouw van de organisatie en weten
wat er leeft in een samenleving.

De raio-opleiding zorgt dus voor een meer diverse rechterlijke macht, die een betere
afspiegeling van de samenleving vormt.

Kwaliteit

Blijkens een voorstel tot wijziging van de raio-opleiding van april 1983 was ‘een der
doelstellingen van de raioopleiding... oriéntatie van de op te leiden raio op een zo breed
mogelijk terrein binnen de rechtspraak..’ Deze brede kennis van de organisatie en de
verschillende rechtsgebieden vormt een belangrijk (onderscheidend) kwaliteitsaspect. De
raio is bij uitstek een generalist die een opleiding heeft genoten binnen alle verschillende
rechtsgebieden en is daarnaast bekend met de organisatie van zowel Rechtspraak als OM.
Opmerkelijk in het licht van de beoogde verkorting van de opleiding is dat de toenmalige
Minister van Justitie, F. Korthals Altes, in de memorie van toelichting op een wetswijziging uit
1984 een opleidingsduur van vijf jaar (dus ‘slechts’ één jaar korter in plaats van de nu
besloten twee jaar) onwenselijk achtte: ‘Deze heeft tot de opvatting geleid dat een termijn
van vijf jaar in normale gevallen te kort is om de raio de wenselijk geachte praktische en
theoretische vorming te doen ondergaan. ™

Raio’s zelf zijn zeer tevreden over hun opleiding. Bij de enquéte van maart 2010 * zei 87%
het enigszins (41%) of helemaal (46%) eens te zijn met de stelling ‘ik ben tevreden over de
raio-opleiding’. De positieve waardering van de opleiding blijkt ook uit het feit dat 83%
aangeeft geen spijt te hebben van de keuze om raio te worden. Het betreft een uitzonderlijk
hoog gemotiveerde groep mensen: 95% geeft aan het beroep van rechter en het beroep van
Officier van Justitie geweldig te vinden. Vrijwel alle raio’s (98%) denken in die rol te kunnen
bijdragen aan een betere maatschappij. De unieke combinatie van OM en Rechtspraak in één
opleiding waarderen de raio’s eveneens positief. Maar liefst 95% van de respondenten geeft
aan dat de combinatie van OM en ZM in de opleiding een duidelijke meerwaarde heeft.

De raio-opleiding levert al vijftig jaar kwalitatief hoogstaande magistraten af. Raio’s zijn
technisch goed opgeleid, kennen de organisatie van onder tot boven en schoppen het dan
ook ver in de organisatie. Op de 24 (sub)parketten zitten twaalf hoofdofficieren/hoofd-
Advocaten-Generaal met een raio-achtergrond, dat is maar liefst de helft. Van de 24
presidenten van rechtbanken en gerechtshoven hebben acht (33%) de raio-opleiding gevolgd.
Daarnaast hebben ook de president van de Hoge Raad, de voorzitter van de Raad voor de
rechtspraak, twee leden van het College van Procureurs-Generaal en de voorzitter van het
college van bestuur SSR de raio-opleiding genoten. Het percentage raio’s onder deze
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topmagistraten ligt dus aanmerkelijk hoger dan het percentage raio’s onder magistraten in
het algemeen. Dit indiceert dat de raio-opleiding vaak ‘topproducten’ aflevert.

En bovendien...

Wegens het verwachte pensioen van een groot aantal magistraten de komende vijf jaren (ten
minste 400), zal een tekort aan rechters ontstaan. De organisatie heeft dan behoefte aan
nieuwe aanwas. Een reductie van het aantal raio’s met meer dan de helft valt daarmee niet te
rijmen. Hiermee wordt voorbijgegaan aan de behoeften van de samenleving op langere
termijn. Het is ook daarop dat de Kamervragen en de NVVR zich hebben gericht.

De rechterlijke macht investeert al enkele jaren in het ontwikkelen van een eigen
arbeidsmarktpositie en een corporate identity. Daartoe zijn de Rechtspraak en het OM in
toenemende mate zichtbaar op banenbeurzen en organiseren zij een Summercourt voor
studenten. Deze strategie is ingegeven door het feit dat met een krapper wordende
arbeidsmarkt uitmuntende juristen een steeds schaarser goed zullen worden. Met de huidige
aanpassing van de raio-opleiding wordt de mogelijkheid voor jonge, veelbelovende juristen
om zich aan te melden voor het magistratelijk ambt geblokkeerd. Als werkervaring ook voor
de raio-opleiding verplicht wordt gesteld, bestaat het risico dat de besten zich niet meer
zullen aanmelden voor de rechterlijke macht. De besten zullen immers promotiefuncties
aangeboden krijgen in hun werkkring. Om zich dan nog hiervan los te maken voor de
onzekerheid van een raio-opleiding tegen een (meestal) lager salaris, zal een hoge drempel
opwerpen.

Daarenboven verrichten raio’s vier jaar lang simpelweg veel werk in de organisatie. In de
memorie van toelichting bij een wetswijziging uit 1984 wordt vermeld: ‘dat het instituut van
de rechterlijk ambtenaar in opleiding, zowel kwalitatief als kwantitatief, er belangrijk toe
heeft bijgedragen dat de rechterlijke macht zijn in ruim 20 jaar vrijwel verdubbelde werklast
is kunnen blijven vervullen.! ™ Wanneer raio’s dat werk niet verrichten, moet dat door
anderen worden gedaan. Dit brengt vanzelfsprekend kosten met zich.

Een zinnig alternatief om jonge, veelbelovende juristen als rechterlijke macht aan te trekken,
bestaat in feite niet. ). den Tonkelaar, vicepresident in de Rechtbank Arnhem, gaf aan de
aanpassing van de raio-opleiding niet bezwaarlijk te vinden, omdat die jonge juristen als
secretaris kunnen binnenkomen en via ‘de derde weg’ kunnen doorgroeien. ™ Dit is echter
geen reeel perspectief. Ahsmann heeft er terecht op gewezen dat de instroom in ‘de derde
weg’ is gestagneerd en het aantal secretarissen met rechterlijk potentieel beperkt lijkt te zijn.
‘Waren ze een uitblinker geweest, dan hadden ze niet op een ondersteunende functie
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gereflecteerd, maar in plaats daarvan direct voor de raio-opleiding gekozen. ' Qok als de
instroom van ‘de derde weg’ zou toenemen onder invloed van de reductie van de raio-
opleiding, valt het te betwijfelen of jonge ambitieuze juristen enige jaren een functie in de
ondersteuning wensen te vervullen.

Om nog maar te zwijgen over de uitstraling die deze aanpassing van de raio-opleiding
internationaal heeft. Vanwege de uniciteit van de opleiding en de kwaliteit daarvan is de
raio-opleiding jarenlang door Nederlandse magistraten met succes geéxporteerd naar
landen als China, Israél, Oost-Europese landen en Indonesié in het kader van de opbouw en
uitbouw van de rechtsstaat, hetgeen zeker effect zal hebben gehad op de Nederlandse
economie. Het moet op zijn minst genomen een vreemd beeld opleveren in het buitenland
dat Nederland dat exportproduct nu zelf de nek omdraait.

Conclusie

Als de overheid moet bezuinigen, kan de rechterlijke macht zich daaraan niet onttrekken.
Maar een bezuiniging op de raio-opleiding van € 10 miljoen en de daarmee gepaard gaande
aanpassing van die opleiding, komt de kwaliteit en diversiteit van de rechterlijke macht
echter in het geding. De raio-opleiding zorgt voor jonge en biculturele rechters en Officieren
van Justitie en maakt daarmee dat de rechterlijke macht een betere afspiegeling vormt van
de samenleving. Daarnaast is de kwaliteit van de rechters en Officieren van Justitie die de
raio-opleiding voortbrengt van hoog niveau: ze hebben een brede blik op het werk en de
organisatie en groeien vaak door naar bestuurlijke topposities. Met de aanpassing van de
opleiding, zoals besloten door de Raad voor de rechtspraak en het College van Procureurs-
Generaal, wordt niet geanticipeerd op het toekomstig tekort aan magistraten, loopt de
rechterlijke macht mogelijk de beste kandidaten mis en slaat zij internationaal gezien een
flater. Het doet de samen leving en de rechterlijke organisatie dan ook tekort wanneer de
raio-opleiding op de voorgestelde wijze wordt aangepast. Natuurlijk is er ruimte voor
verandering in en verbetering van het opleidingshuis van de rechterlijke macht, maar laat dit
dan - vanuit het belang van de samenleving - ingegeven worden door
kwaliteitsoverwegingen in plaats van bezuiniging.

Voetnoten
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