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1 Inleiding

1.1 Algemene inleiding

Het Nederlandse pensioenstelsel is ingericht op basis van een driepijlerstructuur.! In
het verleden kwam men, in plaats van de term ‘pijlers’, ook wel de term ‘lagen’ of ‘tre-
den’ tegen.? Thans wordt uitsluitend nog gesproken van de pijlers van het
pensioenstelsel.

De eerste pijler van het stelsel bestaat (voor wat betreft de uitkering bij ouderdom) uit
het pensioen dat wettelijk is geregeld: de AOW. De tweede pijler wordt grotendeels
gevormd door het pensioen dat een relatie heeft met de arbeid en dit pensioen wordt
afgesproken tussen sociale partners: de werkgevers- en werknemersorganisaties. Dit
is het zogeheten werknemerspensioen. De derde pijler tot slot, bestaat uit alles wat
het individu zelf kan regelen als voorziening voor zijn oude dag of als voorziening
voor de nabestaanden.

De drie pijlers samen moeten het individu de mogelijkheid bieden na pensionering in
het levensonderhoud te kunnen voorzien, waarbij idealiter de levensstandaard van
vOOr pensionering min of meer behouden blijft.

Het is de gewoonte om de pensioenpijlers te integreren. Bij de vaststelling van de
hoogte van het pensioen uit de arbeidsverhouding — het werknemerspensioen —
wordt daarom rekening gehouden met de AOW, het pensioen uit de eerste pijler. Om
de integratie tussen de eerste en de tweede pijler te bewerkstelligen wordt niet over
het gehele inkomen uit de arbeidsverhouding werknemerspensioen opgebouwd,
doch wordt een drempel gehanteerd. Een dergelijke drempel — de franchise — wordt
toegepast in het gros van de Nederlandse pensioenregelingen. De ratio erachter is
even simpel als (althans op het eerste gezicht) verdedigbaar: iedere ingezetene zal
vanaf zijn of haar 655 een AOW-uitkering krijgen. Daarom hoeft vanuit de arbeids-
verhouding geen werknemerspensioen toegekend te worden over het gehele salaris,

I G..B.Dietvorst, De drie pijlers van toekomstvoorzieningen en belastingen, Deventer: Kluwer 1994; G.J.B.
Dietvorst, De jaren tellen, Deventer: Kluwer 1997, p. 11; R.M.].M. de Greef, Fiscale belemmeringen in de
gemeenschappelijke markt, Rotterdam: EUR 2004, p. 51; G.J.B. Dietvorst e.a., Gelijke behandeling
pensioen en lijfrente, Tilburg: Faculty of Law CompentenceCentre for Pension Research 2005, p. 5;
E.M.F. Schols-van Oppen & N.N. Winter, Pensioenregelingen, Amersfoort: Sdu Fiscale en Financiéle
Uitgevers, 2007, p. 16; De Nederlandsche Bank, ‘De Nederlandse pensioensector: duurzaamheid
onder druk’, DNB Kwartaalbericht December 2004, p. 65-74.

2 Kamerstukken I 1990/1992, 22 167, nr. 2, p. 18; Sociaal-Economische Raad: Werken aan zekerheid 11,
deel 4: Toekomst oudedagsvoorziening (advies van 20 juni 1997, SER 97/050), Den Haag: SER 1997, p.
336; E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 1; O.F. Blom
& E.MF. Schols-van Oppen, Pensioen Almanak 2000, Deventer: Kluwer 2000, p. 12; P. Portegies & E.
Schols, Persoonlijke Pensioenplanner, Den Haag: Consumentenbond 2001, p. 16.
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maar kan een gedeelte van het salaris buiten beschouwing worden gelaten omdat hier
tegenover de AOW-uitkering wordt geacht te staan. De pensioenen uit de arbeids-
verhouding worden daarom ook wel aanvullende pensioenen genoemd.

Bij de berekening van het werknemerspensioen (en daarmee bij de vaststelling van de
franchise) wordt van oudsher uitgegaan van een streefniveau van 70 procent van het
inkomen.3 Er wordt vanuit gegaan dat een werknemer, na een volledig dienstverband,
dit streefniveau kan bereiken. In het merendeel van de pensioenregelingen kan dit
streefniveau worden bereikt in 40 deelnemingsjaren. Er zijn echter ook regelingen
waarin dit streefniveau kan worden bereikt in 35 deelnemingsjaren. Deze laatste re-
gelingen kennen een hoger jaarlijks opbouwpercentage dan eerder genoemde rege-
lingen.

Tegenwoordig wordt wel gesproken van de mythe van 70 procent.

Ondanks het feit dat thans wordt gesproken van een mythe, is dit niveau als norm
voor een goed pensioen jarenlang als zodanig gecommuniceerd. De norm was tevens
het uitgangspunt van het rapport* van de Werkgroep fiscale behandeling van
pensioenen® — de Commissie Witteveen — en in het verlengde daarvan de Wet fiscale
behandeling van pensioenen.® Deze norm geldt tevens als uitgangspunt in het rap-
port van de Commissie Arbeidsparticipatie.” De norm van 70 procent wordt niet uit-
sluitend toegepast op het pensioen uit de arbeidsverhouding, maar op het totale
pensioen: dat wil zeggen het pensioen uit de arbeidsverhouding — het werknemers-
pensioen — met inbegrip van het pensioen uit de eerste pijler, de AOW.

Uitgaande van dit normpensioen ter grootte van 70 procent van het inkomen, wordt
in de pensioenregeling een franchise gehanteerd ter grootte van 10/7¢ maal de AOW-
uitkering. De pensioenregeling — en daarmee de franchise — wordt vastgesteld door
sociale partners.

Hoewel de AOW-uitkering niet voor iedereen gelijk is, wordt in pensioenregelingen
sinds enige tijd uitgegaan van één uniforme franchise. Doordat de integratie op deze
wijze plaatsvindt, heeft dat tot onontkoombaar gevolg dat niet door alle deelnemers

3 Stichting van de Arbeid, Nota inzake het pensioenvraagstuk 26 november 1969, Den Haag: STAR
1969; Kamerstukken 11 1996/1997, 25 010, nr. 2, p. 32; H.M. Kappelle, Fiscale aspecten van pensioen,
Amersfoort: Sdu Fiscale en Financiéle Uitgevers 2005; Kamerstukken I1 1997-1998, 26 020, nr. 3, p. 9;
Hv] EG 21 september 1999, zaken C-67/96, C-115/97 en C-219/97, P] 1999/94; Commissie
Arbeidsparticipatie, Naar een toekomst die werkt, Advies van 16 juni 2008, p. 94; P. Bakker,
Ouderdomspensioen op zijn retour?, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2008, p. 10 en
11.

+  Rapport van de werkgroep fiscale behandeling van pensioenen, Financién-reeks 95-4, Den Haag:
Ministerie van Financién 1995.

5 Ingesteld bij Beschikking van 13 oktober 1994, nr. WDB 94/321, Stcrt. 1994, 201.

6 Wet van 29 april 1999, Stb. 1999, 211.

7 Commissie Arbeidsparticipatie, Naar een toekomst die werkt, Advies van 16 juni 2008, p. 94.
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in een pensioenregeling na een volledige loopbaan het streefniveau kan worden be-
reikt. Er is sprake van een misfit doordat de AOW-uitkering, waarmee in de pensioen-
regeling rekening wordt gehouden, afwijkt of af kan wijken van de werkelijk te ont-
vangen AOW-uitkering. Groepen werknemers kunnen mogelijkerwijs nadeel
ondervinden omdat zij niet overeenkomen met de normwerknemer waar de
pensioenregeling van uitgaat.

De gelijkheid die inherent is aan de toepassing van een voor iedereen gelijke franchise
kan, indien deze praktijk bepaalde groepen in het bijzonder benadeelt, indirect on-
derscheid opleveren.

Een ander punt is dat de berekeningswijze van het werknemerspensioen door middel
van de hantering van een franchise, het effect heeft dat werknemers met een laag in-
komen niet alleen in absolute zin, maar ook in relatieve zin (aanzienlijk) minder
werknemerspensioen opbouwen dan meer verdienende collega’s en dat — indien een
hoge AOW-franchise wordt gehanteerd — werknemers met een laag salaris uitgeslo-
ten kunnen zijn van pensioenopbouw.

1.2 Probleemstelling

Op grond van Europese regelgeving, en de daarvan afgeleide Nederlandse regelge-
ving, is direct en indirect onderscheid op een aantal gronden verboden bij pensioen-
regelingen. Tevens kan de hantering van een franchise bij de berekening van het
werknemerspensioen mogelijkerwijs een probleem vormen in verband met de Euro-
pese regelgeving rond mededinging.

Gegeven de effecten die de hantering van een franchise bij de berekening van het
werknemerspensioen met zich brengt, is in deze studie de vraag aan de orde of de
toepassing van een franchise bij de berekening van het werknemerspensioen juri-
disch toelaatbaar is. Bij de beschouwing van het werknemerspensioen maak ik onder-
scheid tussen de pensioenbenadering en de beloningsbenadering.® Bij de pensioen-
benadering wordt het pensioen uit de eerste en tweede pijler opgevat als één geheel.
Bij de beloningsbenadering wordt het werknemerspensioen opgevat als een beloning
voor verrichte arbeid.

8 Kamerstukken I1 1990/1992, 22 167, nr. 2, p. 44; E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers,
Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 503.
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De probleemstelling valt uiteen in een vijftal onderzoeksvragen.

1. Vanuit de pensioenbenadering is de vraag of de toepassing van een franchise
die is afgeleid van de AOW -uitkering voor een paar waarvan beide partners 65
jaar of ouder zijn, vanwege de misfit indirect onderscheid oplevert op grond
van geslacht.

2. Vanuit de pensioenbenadering is de vraag of de toepassing van een franchise
die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering, vanwege de misfit indirect
onderscheid oplevert op grond van nationaliteit, ras of etnische atkomst.

3. Vanuit de beloningsbenadering is de vraag of de toepassing van een franchise,
vanwege het effect van dit gebruik heeft op de inkomenspositie van laag be-
taalden, indirect onderscheid oplevert op grond van nationaliteit, ras of etni-
sche afkomst, geslacht, leeftijd, handicap of chronische ziekte en de tijdelijke
aard van de arbeidsovereenkomst.

4. Voorts is de vraag of een verplicht gesteld bedrijfstakpensioenfonds in strijd
handelt met de regels betreffende de vrijheid van mededinging, indien het
fonds een pensioenregeling uitvoert die — ten gevolge van de hantering van een
franchise bij de berekening van het werknemerspensioen — omgekeerde soli-
dariteit in zich draagt.

5. Totslotligt de vraag voor of een andere methode van pensioenberekening mo-
gelijk is, die minder nadelige effecten heeft en voorts uitvoerbaar en betaalbaar
is.

1.3 Methode van onderzoek

Vanuit verschillende invalshoeken — het pensioenrecht, het sociale verzekeringsrecht
en het fiscale recht — worden de twee eerste pensioenpijlers en de methode van inte-
gratie van beide pijlers bezien. Aan de hand van feitelijke gegevens omtrent het ge-
bruik van een franchise bij de berekening van het werknemerspensioen, alsmede aan
de hand van resultaten die beschikbaar zijn gekomen uit eerder verricht onderzoek,
wordt nagegaan wat de mogelijke effecten zijn van het gebruik van een franchise op
de inkomenspositie van bepaalde categorieén werknemers.

Teneinde te toetsen of er sprake is van verboden onderscheid, volgt aan de hand van
wet- en regelgeving, literatuur en jurisprudentie een beschrijving van het theoretisch
kader van het verbod van onderscheid, het begrip direct en indirect onderscheid en
het verschil tussen de formele en materiéle benadering van het verbod van onder-
scheid. Aan de hand van wet- en regelgeving, literatuur en jurisprudentie onderzoek
ik vervolgens het begrip objectieve rechtvaardiging en de wijze waarop dit wordt ge-
toetst.

Voorts bezie ik afzonderlijk per onderzoeksvraag en per discriminatiegrond aan de
hand van de theorie of het gebruik van een franchise leidt of kan leiden tot indirect
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onderscheid. Voor zover indirect onderscheid wordt vastgesteld, wordt de objectieve
rechtvaardigingstoets toegepast.

Op basis van feitelijke gegevens die zijn verzameld bij een aantal pensioenfondsen —
die gezamenlijk de pensioenregelingen uitvoeren voor de overgrote meerderheid van
de werknemers — ga ik na met welk doel een franchise wordt gehanteerd bij de pen-
sioenberekening en toets ik voorts, of dit doel legitiem is en het ingezette middel
geschikt en noodzakelijk. Op grond van dit onderzoek wordt, voor elk van de drie
eerste onderzoeksvragen afzonderlijk, een eerste antwoord gegeven.

Teneinde te toetsen of de hantering van de franchise bij de berekening van het
werknemerspensioen leidt tot omgekeerde solidariteit en om te bezien of er in dat
geval sprake is van schending van het mededingingsrecht, ga ik aan de hand van wet-
en regelgeving, literatuur en jurisprudentie na, waarom solidariteit van belang is in de
pensioenregeling. Aan de hand van literatuur en inzichten uit andere disciplines
behandel ik het begrip solidariteit, de vele verschijningsvormen van solidariteit en het
begrip ‘omgekeerde’ solidariteit.

Vervolgens ga ik, aan de hand van feitelijke gegevens die zijn verzameld bij een aantal
verplicht gestelde bedrijfstakpensioenfondsen, na of de toepassing van een franchise
bij de berekening van het werknemerspensioen leidt tot een vorm van ‘omgekeerde’
solidariteit waardoor het fonds niet voldoet aan de vraag vanuit de markt en derhalve
misbruik maakt van de machtspositie. Aan de hand van dit onderzoek wordt een eer-
ste antwoord gegeven op de vierde onderzoeksvraag.

Voorts maak ik aan de hand van literatuur en wet- en regelgeving een vergelijking met
de berekeningswijze van het werknemerspensioen in een aantal andere landen van de
Europese Unie. De keuze van de landen waarmee wordt vergeleken, geschiedt op ba-
sis van een sociologische typering van drie modellen verzorgingsstaat. Voorts bezie ik
de effecten van de berekeningswijze van het pensioen in die landen op het vlak van
gelijke behandeling en op het vlak van solidariteit en vergelijk dit met de effecten van
de berekeningswijze zoals die zich in Nederland voordoen.

Om een antwoord te geven op de vijfde onderzoeksvraag, verken ik mede op basis
van het onderzoek van andere landen, vanuit de pensioenbenadering en de belo-
ningsbenadering of en in hoeverre andere methoden van pensioenberekening moge-
lijk zijn die geen — of in mindere mate — nadelige effecten hebben op het terrein van
gelijke behandeling en solidariteit.

Tot slot wordt een definitief antwoord geformuleerd op de onderzoeksvragen.
Het onderzoek werd op 31 maart 2009 afgesloten. Materiaal dat nadien beschikbaar

is gekomen, is — behoudens enkele uitzonderingen — niet meer verwerkt in de tekst.
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1.4 Belang van het onderzoek

Over de hantering van een franchise in pensioenregelingen en het mogelijk indirect
discriminerende karakter ervan is geoordeeld door de Commissie Gelijke Behande-
ling en de rechter.”

Bij de oordelen is echter steeds slechts é¢én enkel aspect (namelijk het effect van de
misfit) aan de orde geweest en de oordelen beperkten zich tot een tweetal discrimina-
tiegronden, te weten: geslacht en burgerlijke staat.

De discriminatiegrond ras, etnische atkomst of nationaliteit is in de oordelen niet aan
de orde geweest. Het is evenwel van belang om te onderzoeken of de misfit die zich
voordoet voor migranten indirect onderscheid oplevert op grond van ras, etnische
afkomst of nationaliteit.

Het effect van de hantering van een franchise beperkt zich bovendien niet tot het as-
pect van de misfit. Denivellering is eveneens een gevolg van de hantering van de fran-
chise. Een onderzoek naar het mogelijk indirect discriminerende karakter van de
franchise, dat optreedt door de denivellering, is derhalve van belang. Kwesties dien-
aangaande zijn nog niet aan de Commissie Gelijke Behandeling of de rechter voor-

gelegd.

Omdat in Nederland — mede in verband met de verplichtstelling — grote nadruk wordt
gelegd op solidariteit binnen pensioenregelingen, is het tevens van belang onderzoek
te doen naar de vraag of een pensioenregeling met denivellerende kenmerken zoda-
nig de solidariteit aantast, dat met de uitvoering van een dergelijke regeling mogelij-
kerwijs door het bedrijfstakpensioenfonds niet wordt voldaan aan een vraag vanuit
de markt.

Voorts is het van belang dat, mede aan de hand van de situatie in een aantal andere
landen, wordt onderzocht of toepassing van een andere berekeningsmethodiek van
het werknemerspensioen (met minder nadelige consequenties) mogelijk is.

1.5 Opzet van het proefschrift

Het proefschrift is verdeeld in zeven hoofdstukken.

Na dit inleidende hoofdstuk, gaat hoofdstuk 2 in op de pijlerstructuur en de pijlerin-
tegratie door middel van de toepassing van een franchise bij de berekening van het
werknemerspensioen. De eerste pijler van het Nederlandse pensioensysteem wordt

9 CGB 30 maart 2004, 2004-30, 2004-31, 2004-32, 2004-33, 2004-34, 2004-35, CGB 23 december
2004,2004 171 en 172, CGB 30 juni 2005, 2005-117,2005-118, CGB 3 november 2005, 2005-212;
Ktr. Heerlen 6 juli 2005, P] 2005/93; Hof ‘s Hertogenbosch, 3 april 2007, PJ2007/72.
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in dit hoofdstuk nader beschouwd. Daarbij is er aandacht voor de ontwikkelingen die
zich hebben voorgedaan met betrekking tot de AOW. Na een korte schets van de
tweede pijler van het Nederlandse pensioensysteem, ga ik in op de wijze waarop een
verbinding tussen beide pijlers wordt gelegd. Ik behandel de berekeningsmethode
van het werknemerspensioen door middel van de toepassing van een franchise en
schets de effecten van deze berekeningsmethodiek op de pensioenen van werkne-
mers. Ik maak hierbij een duidelijk onderscheid tussen de pensioenbenadering en de
beloningsbenadering.!? Bij de pensioenbenadering wordt het pensioen uit de eerste
twee pijlers gezien als één geheel en wordt derhalve het tweede pijlerpensioen opge-
vat als een onderdeel van het totale pensioenresultaat. Bij de beloningsbenadering
wordt het werknemerspensioen opgevat als een beloning voor verrichte arbeid.

In het derde hoofdstuk wordt het geintegreerde pensioensysteem langs de meetlat
van de gelijkebehandelingswetgeving gelegd. Daartoe wordt nader ingegaan op het
verbod van onderscheid en is er aandacht voor het begrip indirect onderscheid, de
toetsingssystematiek en de objectieve rechtvaardiging.

Ook in dit hoofdstuk wordt een onderscheid gemaakt tussen de beloningsbenadering
en de pensioenbenadering. Vanuit de pensioenbenadering is er aandacht voor het ef-
fect van de misfit die ontstaat doordat de AOW-uitkering waarvan de gehanteerde
franchise is afgeleid, afwijkt of af kan wijken van de AOW-uitkering die daadwerke-
lijk wordt ontvangen. Groepen werknemers ondervinden nadeel, omdat zij niet over-
eenkomen met de normwerknemer waar de pensioenregeling vanuit gaat. Specifiek
wordt hierbij nader het effect onderzocht van de hantering van een kostwinnersfran-
chise op de pensioenpositie van vrouwen en het effect van een franchise die afgeleid
is van een volledige AOW-uitkering op de pensioenpositie van migranten.

Vanuit de beloningsbenadering wordt uitsluitend het pensioenresultaat in de tweede
pijler in ogenschouw genomen, bij de vraag of er sprake is van verboden onderscheid.

Het vierde hoofdstuk gaat in op de vraag in hoeverre het werknemerspensioen aan te
merken is als een solidair pensioen. Vanwege het belang van het begrip solidariteit in
het Nederlandse pensioenstelsel, is onderzocht welke kenmerken een pensioenrege-
ling moet hebben wil een pensioenregeling gekwalificeerd kunnen worden als een
solidaire regeling. Nagegaan wordt welke solidariteitskenmerken aanwezig zijn in
pensioenregelingen en in welke gevallen er sprake is van zogeheten ‘omgekeerde’ so-
lidariteit. De toepassing van de franchise bij de berekening van het werknemerspen-
sioen wordt getoetst op solidariteit. Voorts wordt het mededingingsrecht geschetst
en de Europese jurisprudentie met betrekking de verplichtstelling in relatie tot het
mededingingsrecht. Aan de hand van de Europese jurisprudentie wordt getoetst of er
sprake is van schending van het mededingingsrecht.

10 Kamerstukken II 1990/1991, 22 167, nr.2, p. 7; E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers,
Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 503.
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De vraag komt hierbij aan de orde of de beperking van de mededinging — zoals die
wordt gerealiseerd door de verplichtstelling — noodzakelijk is voor het vervullen van
de taak van het bedrijfstakpensioenfonds.

Tevens wordt bezien of en in hoeverre het bedrijfstakpensioenfonds voldoet aan de
vraag vanuit de markt met de uitvoering van een pensioenregeling waarin een fran-
chise wordt gehanteerd.

In het vijfde hoofdstuk richt ik de blik buiten de Nederlandse grenzen en ga ik na in
hoeverre de berekeningsmethodiek van het werknemerspensioen, zoals die plaats
vindt in andere landen, tot voorbeeld zou kunnen dienen. Hiertoe schets ik de pijler-
structuur zoals die wordt gehanteerd binnen de Europese Unie. De vergelijking met
betrekking tot de berekeningsmethodiek van het werknemerspensioen spitst zich toe
op de pensioenstelsels van Belgi¢, Denemarken en het Verenigd Koninkrijk. Van-
wege de afwijkende manier waarop in die landen de eerste pijler is ingericht, be-
schouw ik de pijlers in die landen afzonderlijk en besteed daarna aandacht aan de be-
rekeningswijze van het werknemerspensioen. Daarbij wordt per land bezien of, en in
hoeverre in het betreffende land de berekeningswijze van het werknemerspensioen,
in mindere mate dan in Nederland het geval is, leidt tot ongelijke behandeling of om-
gekeerde solidariteit.

Vervolgens wordt in het zesde hoofdstuk bezien of, en in hoeverre er mogelijkheden
zijn een andere methode te hanteren bij de berekening van het werknemerspensioen
met geen of minder nadelige effecten op het gebied van gelijke behandeling en solida-
riteit. Daarbij wordt tevens ingegaan op mogelijke bezwaren die kleven aan de ver-
schillende opties.

De studie wordt afgesloten met het antwoord op de onderzoeksvragen.
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2 Het pijlersysteem en de pijlerintegratie

2.1 Inleiding

De centrale vraagstelling in deze studie is of het juridisch gezien toelaatbaar is in een
werknemerspensioenregeling bij de berekening van het pensioen een franchise te
hanteren. Alvorens die vraag te kunnen beantwoorden, is het nodig nader in te gaan
op het pensioenstelsel zoals dat in Nederland is ingericht.

Het Nederlandse pensioensysteem bestaat uit drie pijlers. Dit driepijlersysteem werd
ook voorgestaan door de Wereldbank.!! Deze klassieke indeling is later echter door
onderzoekers van de Wereldbank opgerekt naar een multipillarsysteem. In dat sys-
teem is, in aanvulling op de drie pijlers, tevens een zeropillar en een vierde pijler op-
genomen.!? In Nederland wordt dit systeem niet gehanteerd en wordt het traditionele
driepijlersysteem aangehouden. Deze indeling in drie pijlers is terug te vinden in tal
van nota’s, publicaties en kamerstukken.!3 De driepijlerindeling is tevens als uitgangs-
punt genomen in de Pensioenwet.!*

In het verleden werden ook andere termen gebruikt zoals pilaren, trappen, treden of
lagen. In het SER-rapport Werken aan Zekerheid II wordt aangegeven dat deze ver-
schillende onderdelen van het pensioengebouw de vertaling zijn van een gelaagde
verantwoordelijkheidsverdeling.!> De term ‘lagen’ kan daarnaast duiden op een meer
complementair karakter van de verschillende onderdelen van het pensioenstelsel dan
de term ‘pijlers’. Indien uitgegaan wordt van een complementair karakter, sluit het
werknemerspensioen steeds aan op het pensioen uit de eerste pijler. Tegenwoordig
wordt nagenoeg uitsluitend de term pijlers gebruikt. Ook internationaal is dit de ge-
bruikelijke term.

De eerste pijler
De eerste pijler wordt gevormd door de overheidsvoorzieningen. In het basis-
pensioen dat wettelijk is geregeld, wordt voorzien door de Algemene Ouderdomswet

11" The World Bank, Averting the Old-Age Crisis, Washington, The World Bank 1994.

12 R. Holzmann & R. Hinz, Old Age Income Support in de 21th Century, Washington: The World Bank
2005, p. 3.

13 Kamerstukken I1 1990/1992, 22 167, nr. 2, p. 18; Kamerstukken I 1996/1997, 25 010, nr. 2, p. 27 e.v,;
Stichting van de Arbeid, Convenant inzake de arbeidspensioenen, Overeengekomen tussen het Kabinet
en de Stichting van de Arbeid op 9 november 1997, STAR publicatie 12/97, Den Haag: STAR 1997,
p- 1; Sociaal-Economische Raad, Pensioenkaart Nederland, stand van zaken 1999 en vergelijking met de
Pensioenkaart Nederland van 1987, Den Haag: SER 2000, p. 24.

14 Kamerstukken I1 2005/2006, 30 413, nr. 3, p. 1.

15 Sociaal-Economische Raad: Werken aan zekerheid 11, deel 4: Toekomst oudedagsvoorziening (advies van
20juni 1997, SER 97/050), Den Haag: SER 1997, p. 336.
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(AOW) die in 1957 in werking is getreden.'® De AOW voorziet in een universele
uitkering waarvan de hoogte niet athankelijk is van de doorgebrachte diensttijd en
evenmin van de hoogte van het tijdens de loopbaan verdiende inkomen. De hoogte
van de uitkering is athankelijk van de leefsituatie van de gepensioneerde en van het
aantal verzekerde jaren. De overheid is verantwoordelijk voor dit pensioen.!”

De tweede pijler

De tweede pijler wordt voor het overgrote deel gevormd door het pensioen dat wordt
overeengekomen tussen werkgever en werknemer: de werknemerspensioenen.
Sociale partners dragen de verantwoordelijkheid voor het werknemerspensioen.!®
Traditioneel vormt dit werknemerspensioen een aanvulling op de AOW en is het be-
oogde niveau van het werknemerspensioen zodanig, dat het totale pensioen (werk-
nemerspensioen plus AOW) bij een volledige diensttijd 70 procent bedraagt van het
(laatst verdiende) loon. In de Nota inzake het pensioenvraagstuk die de Stichting van
de Arbeid (STAR) in 1969 uitbracht, werd als uitgangspunt geformuleerd dat voor
iedere werknemer het pensioen na 40 arbeidzame jaren 70 procent diende te bedra-
gen van het laatst genoten loon.!? In de Memorie van toelichting bij de AOW-wijzi-
ging uit 1970 omarmde ook het Kabinet het streven dat het werknemerspensioen
samen met de AOW-uitkering 70 procent zou bedragen van het laatst genoten
loon.2% Ook na die tijd werd en wordt in vele nota’s, publicaties en beleidsstukken
uitgegaan van de norm van 70 procent.?! Zo ook in het Nationaal Actieplan
Pensioenen?? en het rapport van de Commissie Arbeidsparticipatie.??

16 Wet van 31 mei 1956, Stb. 1956, 281; Sociaal-Economische Raad, Pensioenkaart Nederland, stand van
zaken 1999 en vergelijking met de Pensioenkaart Nederland van 1987, Den Haag: SER 2000, p. 24.

17 Stichting van de Arbeid, Aanbevelingen gericht op vernieuwing van pensioenregelingen, 20 mei 1997, Den
Haag: STAR 1997, p. 6; Stichting van de Arbeid, Convenant inzake de arbeidspensioenen,
Overeengekomen tussen het Kabinet en de Stichting van de Arbeid op 9 november 1997, STAR
publicatie 12/97, Den Haag: STAR 1997, p. 1; Kamerstukken 11 2005/2006, 30 413, nr. 3, p. 1.

18 Stichting van de Arbeid, Convenant inzake de arbeidspensioenen, Overeengekomen tussen het Kabinet
en de Stichting van de Arbeid op 9 november 1997, STAR publicatie 12/97, Den Haag: STAR 1997,
p- 1; Kamerstukken I 2005/2006, 30 413, nr. 3, p. 2.

19 Stichting van de Arbeid, Nota inzake het pensioenvraagstuk, 26 november 1969, Den Haag: STAR
1969, p. 16.

20 Kamerstukken 11 1969/1970, 10 584, nr. 3,p. 7.

21 Sociaal-Economische Raad, Eerste advies over de programmering van de sociale verzekering, 1970 nr. 5,
Den Haag: SER 1970; Stichting van de Arbeid, Interimrapport inzake het Pensioenvraagstuk, 17 februari
1971, Den Haag: STAR 1971, p. 2; Sociaal-Economische Raad, Advies interimmaatregel pensioenbreuk
(advies van 25 oktober 1985, SER 1985/22), Den Haag: SER 1985, p. 11, p. 40; Sociaal-Economische
Raad, Pensioenkaart Nederland, stand van zaken 1999 en vergelijking met de Pensioenkaart Nederland van
1987, Den Haag: SER 2000, p. 25; Kamerstukken I 1996/1997, 25 010, nr. 2, p. 32; G.].B. Dietvorst
e.a., Gelijke behandeling pensioen en lijfrente, Tilburg: Faculty of Law CompentenceCentre for Pension
Research 2005, p. 13; Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, De verzorgingsstaat
herwogen, WRR-publicatie nr. 76, Den Haag: WRR, 2006, p. 98; P. Bakker, Ouderdomspensioen op zijn
retour?, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2008, p. 10en 11.

22 Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Nationaal Actieplan Pensioenen, Den Haag: SZW
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Een volledige diensttijd bedroeg van oudsher 40 jaar.?* In veel pensioenregelingen
geldt dit nog steeds. Sinds het rapport van de Werkgroep fiscale behandeling van pen-
sioenen?> en de inwerkingtreding van de Wet fiscale behandeling van pensioenen?®,
zijn er ook pensioenregelingen waarin een volledige diensttijd 35 jaar bedraagt. De
Werkgroep is er bij haar aanbevelingen vanuit gegaan dat een ‘vol’ pensioen van 70
procent in ten minste 35 jaar moet kunnen worden opgebouwd.?’

De hoogte van de periodieke pensioenuitkering in de tweede pijler is doorgaans gerela-
teerd aan het verdiende inkomen en het aantal jaren dat de werknemer heeft deelge-
nomen aan een pensioenregeling. Die relatie is er in elk geval bij uitkeringsovereen-
komsten. Voor zover de hoogte van het werknemerspensioen niet gerelateerd is aan
het verdiende inkomen en het aantal deelnemingsjaren (dat is het geval bij premieover-
eenkomsten), is de premie die wordt aangewend voor het werknemerspensioen gerela-
teerd aan het verdiende inkomen. Het uiteindelijk met de premies opgebouwde (beleg-
gings)kapitaal is daardoor mede afthankelijk van het aantal deelnemingsjaren.

Hoewel de AOW-uitkering geen relatie heeft met het inkomen uit arbeid of met het
arbeidsverleden wordt — bij het toekennen van werknemerspensioen — over het alge-
meen rekening gehouden met het feit dat de deelnemer aan de pensioenregeling naast
dit werknemerspensioen ook een AOW-uitkering gaat genieten.

Er is sprake van een geintegreerd systeem. De bedoelde integratie vindt plaats door
een gedeelte van het pensioengevende salaris bij de berekening van de pensioenop-
bouw buiten beschouwing te laten, omdat men over dat gedeelte immers al pensioen
wordt geacht te krijgen in de vorm van een AOW-uitkering. Op deze wijze wordt
voor de toegang tot de pensioenregeling een salarisdrempel gehanteerd. Pas indien en
voor zover het salaris boven de drempel uitkomt, bouwt de werknemer uit de ar-
beidsverhouding een werknemerspensioen op.

De derde pijler

De derde pijler van het Nederlandse pensioensysteem bestaat uit voorzieningen die
burgers privé kunnen treffen voor hun oudedagsvoorziening. Het treffen van een
voorziening in de derde pijler behoort tot de individuele verantwoordelijkheid van de
burger. In de derde pijler wordt bij de bepaling van de fiscale ruimte voor premieaftrek
niet alleen rekening gehouden met het pensioen uit de eerste pijler, maar ook met het

12juli 2002, p. 15.

23 Commissie Arbeidsparticipatie, Naar een toekomst die werkt, Advies van 16 juni 2008, p. 94.

24 Kamerstukken 11 1990/1992, 22 167, nr. 2, p. 37; Sociaal-Economische Raad, Pensioenkaart Nederland,
stand van zaken 1999 en vergelijking met de Pensioenkaart Nederland van 1987, Den Haag: SER 2000, p. 38.

25 Rapport van de werkgroep fiscale behandeling van pensioenen, Financién-reeks 95-4, Den Haag:
Ministerie van Financién 1995.

26 Wetvan 29 april 1999, Stb. 1999, 211.

27 Rapport van de werkgroep fiscale behandeling van pensioenen, Financién-reeks 95-4, Den Haag:
Ministerie van Financién 1995, p. 5.
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werknemerspensioen uit de tweede pijler. Op grond van de Wet op de inkomstenbe-
lasting 2001 (Wet IB 2001)28 kan, indien er sprake is van een pensioentekort, een pre-
mie voor een lijffrenteverzekering in mindering worden gebracht op het belastbare
inkomen. Tevens is het met ingang van 1 januari 2008 mogelijk een lijfrentekapitaal
op te bouwen door stortingen op een geblokkeerde lijfrentespaarrekening of lijfrente-
beleggingsrekening. Hiertoe is de Wet op de inkomstenbelasting 2001 gewijzigd.’
De in mindering te brengen premie (c.q. het te storten bedrag) bedraagt een percen-
tage van de premiegrondslag. De premiegrondslag in de derde pijler is — kort samen-
gevat — het belastbare inkomen verminderd met een bepaald bedrag (in 2009
€ 11.345) waartegenover de AOW wordt geacht te staan. Op deze wijze wordt reke-
ning gehouden met het pensioen uit de eerste pijler.

Op het aldus vastgestelde percentage van de pensioengrondslag wordt vervolgens de
met een factor vermenigvuldigde jaarlijkse pensioenopbouw uit de tweede pijler in
mindering gebracht. Eén en ander is geregeld in artikel 3.127 van de Wet IB 2001. Op
deze wijze wordt bij de vaststelling van de fiscale ruimte in de derde pijler tevens re-
kening gehouden met het pensioen uit de tweede pijler. De juistheid van de integra-
tiemethode met betrekking tot de derde pijler staat evenwel ter discussie.3? De door-
werking van het pensioen uit de eerste pijler en de tweede pijler in de mogelijkheden
een oudedagsvoorziening op te bouwen in de derde pijler, blijft in deze studie verder
buiten beschouwing.

Omdat het pensioen dat wordt verkregen uit de eerste pijler doorwerkt in de bereke-
ning van het werknemerspensioen in de tweede pijler (het werknemerspensioen), is
het nodig het pensioen uit de eerste pijler onder de loep te nemen: het wettelijke ou-
derdomspensioen uit hoofde van de AOW. Tevens volgt een korte schets van het
werknemerspensioen.

Vervolgens wordt in dit hoofdstuk nagegaan op welke wijze de integratie van de eer-
ste en de tweede pijler plaatsvindt en welke de effecten zijn van die integratieme-
thode, zowel vanuit de pensioenbenadering als vanuit de beloningsbenadering.

Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie.

28 Wetvan 11 mei 2000, Stb. 2000, 215, laatstelijk gewijzigd bij de Wet van 29 december 2008,
Stb.2008, 586 en 606.

29 Wetvan 20 december 2007, Stb. 2007, 577.

30 G.J.B. Dietvorst e.a., Gelijke behandeling pensioen en lijfrente, Tilburg: Faculty of Law Compentence-
Centre for Pension Research 2005, p. 61.
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2.2 De eerste pijler: AOW

De eerste pijler bestaat voor wat betreft de oudedagsvoorziening uit de AOW. Deze
wet werd ingevoerd in 1957.3! Aan de invoering van de AOW ging een historie
vooraf waarin het sociale zekerheidsstelsel zich ontwikkelde. Vanaf 1885 werd ge-
sproken over een wettelijke voorziening bij ouderdom.3? Het besef groeide dat de
werk- en leefomstandigheden van de burger door de industrialisatie ingrijpend waren
gewijzigd. Men wilde daarom de bestaansrisico’s van de arbeider afdekken.33 In 1901
kwam de eerste sociale verzekeringswet tot stand: de Ongevallenwet.3* Deze wet be-
schermde de arbeider tegen inkomensverlies na een ongeval. De wet bood exclusief
bescherming aan arbeiders. Dit was ook het geval bij de latere Invaliditeitswet uit
1913.35> Deze wet trad pas in werking in 1919. Gelijktijdig trad ook de Ouderdoms-
wet in werking.3¢ Deze wet bood jongere zelfstandigen de mogelijkheid om tegen een
relatief gunstige premie (omdat de overheid een deel van de kosten voor haar reke-
ning nam) op vrijwillige basis een oudedagsverzekering af te sluiten.

Al betrekkelijk snel na de invoering werd duidelijk dat de Invaliditeitswet en de Ou-
derdomswet als bestaansvoorziening onvoldoende waren. Daarom bleef er discussie
over een wettelijke oudedagsvoorziening en werd gesproken over een herziening van
het stelsel van sociale verzekeringen.3” Gaandeweg werd het stelsel verder uitgebreid.
Vlak voor de Tweede Wereldoorlog was het sociale verzekeringsstelsel voor arbei-
ders daardoor minder marginaal dan aan het begin van de twintigste eeuw.3® In
vergelijking tot andere landen in West-Europa was het Nederlandse stelsel echter
nogal mager en de ontwikkeling ervan kwam pas laat tot stand.3°

Tijdens de Tweede Wereldoorlog was het de Commissie van Rhijn die een nieuw
stelsel van sociale zekerheid ontwierp, waarin plaats was voor volksverzekeringen.*’
Na de Tweede Wereldoorlog werd het stelsel van arbeidsgerelateerde verzekeringen
omgevormd naar een stelsel waarbij sociale zekerheid werd geboden aan alle burgers.
In 1947 kwam er de Noodwet Ouderdomsvoorziening die een uitkering verstrekte

31 Wetvan 31 mei 1956, Stb. 1956, 281.

32 M. Westerveld, Keuzes van gisteren. .. een blauwdruk voor morgen?, Den Haag: Sdu Juridische en Fiscale
Uitgeverij 1994, p. 99.

33 M. van Bottenburg, De SVB, Zutphen: Uitgeverij Walburg Pers 2001, p. 122.

3% Wetvan 2 januari 1901, Stb. 1901, 1.

35 Wetvan 5juni 1913, Stb. 1913, 205.

36 Wetvan 4 november 1919, Stb. 1919, 628.

37 M. Westerveld, Keuzes van gisteren. .. een blauwdruk voor morgen?, Den Haag: Sdu Juridische en Fiscale
Uitgeverij 1994, p. 107; J. van Gerwen, De ontluikende verzorgingsstaat, Den Haag: Verbond van
Verzekeraars 2000, p. 108.

38 M. van Bottenburg, De SVB, Zutphen: Uitgeverij Walburg Pers 2001, p. 123.

39 J.van Gerwen, De ontluikende verzorgingsstaat, Den Haag: Verbond van Verzekeraars 2000, p. 443;

M. Westerveld, Keuzes van gisteren. .. een blauwdruk voor morgen?, Den Haag: Sdu Juridische en Fiscale
Uitgeverij 1994, p. 2; Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, De verzorgingsstaat herwogen,
WRR nr. 76, Den Haag: WRR, 2006, p. 31.

40 J.van Gerwen, De ontluikende verzorgingsstaat, Den Haag: Verbond van Verzekeraars 2000, p. 398.
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aan behoeftige Nederlanders die ouder waren dan 65 jaar.*! Het was een regeling die
zich nadrukkelijk niet beperkte tot arbeiders. Voor de toegang tot de regeling gold
evenwel een inkomenstoets.*2

In 1957 werd vervolgens de AOW ingevoerd.

De AOW is evenmin als de eerdere Noodwet een verzekering die exclusief voorbe-
houden is aan werknemers en/of zelfstandigen. Op grond van artikel 7 zijn alle inge-
zetenen van Nederland tussen de 15 en 65 jaar voor de AOW verzekerd.*3

De AOW voorziet in een universele flat rate uitkering. Daarmee wijkt de AOW af
van de pensioenregeling in de eerste pijler zoals men die kent in de andere landen van
de Europese Unie. In nagenoeg alle andere lidstaten is de hoogte van de pensioenuit-
kering in de eerste pijler over het algemeen gekoppeld aan het aantal jaren dat men
actief is geweest op de arbeidsmarkt. Doorgaans is de hoogte van de uitkering — zij
het soms slechts gedeeltelijk — gekoppeld aan het salaris dat verdiend is gedurende de
loopbaan.** In de AOW daarentegen is sprake van een pensioenuitkering die — wat
hoogte betreft — noch van het aantal werkzame jaren, noch van de hoogte van het
verdiende inkomen afhankelijk is.

In de AOW is de inkomensderving verzekerd vanaf de vaste pensioenleeftijd van 65
jaar. Bij de invoering van de AOW kwam het recht op een uitkering toe aan de ge-
huwde dan wel ongehuwde man en aan de ongehuwde vrouw.*> Slechts in uitzonder-
lijke situaties had de gehuwde vrouw recht op een uitkering.#®¢ De AOW was bij de
invoering gebaseerd op het gezinsmodel zoals dat gold in de jaren vijftig. Een model
waarbij de man de kost verdient en de vrouw thuis de kinderen verzorgt.*’

De AOW kende in de aanvang een tweetal pensioenbedragen: het basispensioen en
het gehuwdenpensioen. Wat betreft hoogte sloot de AOW-uitkering in de aanvang
aan bij de magere uitkering die werd verstrekt onder de Noodwet Ouderdomsvoor-
ziening. Nadien werd de uitkering opgetrokken naar het niveau van het sociaal mini-
mum.*8 Dit sociaal minimum bedraagt voor een alleenstaande 70 procent van het

41 Wetvan 24 mei 1947, Stb. 1947, 155.

42 M. Westerveld, Keuzes van gisteren. .. een blauwdruk voor morgen?, Den Haag: Sdu Juridische en Fiscale
Uitgeverij 1994, p. 116; E. Lutjens, De wet Bpf, 50 jaar verplichte bedrijfspensioenfondsen, Deventer:
Kluwer 1999, p. 9.

43 ].van Gerwen, De welvaartsstaat, Den Haag: Verbond van Verzekeraars 2000, p. 61.

#  Sociaal-Economische Raad, Onvolledige AOW-opbouw (advies van 19 mei 2000, SER 00/05), Den
Haag: SER 2000, p. 85.

45 G.M.J. Veldkamp, Inleiding tot de sociale zekerheid en de toepassing ervan in Nederland en Belgié, deel II,
Deventer: Kluwer 1980, p. 70.

4 P. Asscher-Vonk & L.H. van de Heuvel, Rapport Vrouw en Sociale Verzekering, Studie in opdracht van
de Minister van Sociale Zaken juni 1973, Amsterdam: Universiteit van Amsterdam 1973, p. 12.

47 Kamerstukken I 1983/1984, 18 515, nr. 3, p. 1; N.AM.L.E. van Rens-Diken, ‘AOW vijftig jaar: een
gouden feest met een lach en (g)een traan’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2006-6, p. 170-173.

48 Wetvan 3juli 1970, Stb. 1970, 350; E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk
Willink 1989, p. 19.
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nettominimumloon, voor een alleenstaande ouder 90 procent van het nettomini-
mumloon en voor een (echt)paar 100 procent van het nettominimumloon.

De AOW is gefinancierd op basis van het omslagstelsel. In het omslagstelsel moeten
elk jaar voldoende middelen bijeen worden gebracht om de lopende uitkeringen van
dat jaar te voldoen.*? Premieplichtig voor de AOW zijn de verzekerden naar rato van
hun inkomen. Er geldt echter een maximum premie-inkomen.>° Bij de invoering van
de AOW bedroeg het premiepercentage 6,75 procent van het inkomen tot een
maximuminkomen van f 6.900 (€ 3.131).

Na de invoering van de AOW heeft een aantal aanpassingen van de wet plaats gevon-
den. Deze betreffen enerzijds aanpassingen van de uitkering en van de premie en an-
derzijds de aanpassing doordat het recht op een uitkering uit hoofde van de AOW is
verzelfstandigd.

2.2.1  Aanpassing uitkering en premie

Al betrekkelijk snel na de invoering van de AOW leefde breed de wens dat de AOW
een uitkering zou bieden die ten minste zou liggen op het niveau van het sociaal mi-
nimum. In rap tempo werd in de eerste decennia na de invoering van de AOW de uit-
kering verhoogd.>! In 1962 werd de uitkering fors —met 15 procent — verhoogd en in
1964 werd het sociale minimum ingevoerd. Het werd in die tijd redelijk geacht dat
het sociale minimum lag op zeventig procent van het minimumloon.>? In het SER-
advies uit 19703 werd een structurele verhoging van de AOW bepleit. Zodanig dat
het netto inkomen van degene met een hoge uitkering (het gehuwdenpensioen) gelijk
zou zijn aan het netto minimumloon.>* In artikel 9 van de AOW is de hoogte van het
bruto ouderdomspensioen uit hoofde van de AOW gekoppeld aan het nettomini-
mumloon.

Het premiepercentage dat de eerste jaren vrij constant bleef, steeg geleidelijk vanaf
1964 en schommelde in de tachtiger jaren constant rond de 11 procent. Ook het
maximum premie-inkomen steeg geleidelijk vanaf de invoering van de AOW tot het

49 ] van Gerwen, De welvaartsstaat, Den Haag: Verbond van Verzekeraars 2000, p. 61; N.AM.L.E. van
Rens-Diken, ‘AOW vijftig jaar: een gouden feest met een lach en (g)een traan’, Tijdschrift voor
Pensioenvraagstukken 2006-6, p. 170-173.

50 G.M.J. Veldkamp, Inleiding tot de sociale zekerheid en de toepassing ervan in Nederland en Belgié, deel 11,
Deventer: Kluwer 1980, p. 92.

51 N.AM.LEE. van Rens-Diken, ‘AOW vijftig jaar: een gouden feest met een lach en (g)een traan’,
Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2006-6, p. 170-173.

52 M. Westerveld, Keuzes van gisteren. .. een blauwdruk voor morgen?, Den Haag: Sdu Juridische en Fiscale
Uitgeverij 1994, p. 262.

53 Sociaal-Economische Raad: Eerste advies over de programmering van de sociale verzekering op
middellange termijn (advies SER van 1970, SER 70/05), Den Haag: SER 1970.

54 N.AM.LE. van Rens-Diken, ‘AOW vijtig jaar: een gouden feest met een lach en (g)een traan’,
Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2006-6, p. 170-173.
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begin van de jaren tachtig. In 1982 en 1983 werd het maximum premie-inkomen fors
opgehoogd.>> Van een inkomen van f 48.750 (€ 22.122) in 1981 naar een inkomen
van f 57.050 (€ 25.888) in 1982 en vervolgens naar een inkomen van f 61.151
(€ 27.749) in 1983. Door deze verhoging van het maximum premie-inkomen werd
de grondslag voor de AOW verbreed. Burgers met een hoger inkomen droegen vanaf
dat moment meer bij aan de AOW. Dit was echter slechts van korte duur. Met de
Oort-operatie in 1990 werd immers door invoering van de Wet Financiering Volks-
verzekeringen 1990°¢ een aanzienlijke wijziging aangebracht in de premiestelling van
de AOW. Het maximum premie-inkomen van f 65.900 (€ 29.904) in 1989 werd ver-
laagd naar een maximum premie-inkomen van f 42.124 (€ 19.115) in 1990. De
grondslag voor de AOW werd daarmee in aanzienlijke mate versmald.>” Gelijktijdig
werd in genoemde wet het premiepercentage, dat in 1989 10,8 procent bedroeg, op-
getrokken naar 14,3 procent in 1990.58

De herverdelende solidariteit die eigen is aan de financiering van de AOW werd
daarmee afgezwakt. Vanaf 1990 betalen laag betaalden meer dan voorheen aan de
AOW en hoogbetaalden minder aan de AOW dan voorheen. De Oort-operatie om-
vatte een algehele herziening van de belastingheffing. Er was, zo geeft Westerveld
aan, sprake van een herschikking van de solidariteitsverhoudingen in de volksverze-
keringen.>”

De volgende aanpassing in de premie was de fixering van de premie.®® In de nota
‘Werken aan Zekerheid’ uit 1996 gaf het Kabinet aan dat de kosten van de AOW
geleidelijk zouden stijgen en steeds eenzijdiger de last zouden leggen bij de mensen
beneden de 65 jaar. Bij ongewijzigd beleid met betrekking tot de premiestelling werd
een stijging van het premiepercentage voorzien van 14,6 procent in 1995 naar 30
procent in 2035. Het Kabinet kondigde in de nota aan, maatregelen te willen nemen
om te voorkomen dat de AOW-premie zou stijgen.5!

Het in 1990 vastgestelde percentage steeg in de daarop volgende jaren geleidelijk tot
17,9 procent in 1999. Vanaf 1999 werd de premie bevroren op dit percentage en was
de premie niet meer kostendekkend.®? Dit impliceert dat vanat dat moment het uit-

55 KBvan 9 februari 1982, Stb. 1982, 64.

56 Wetvan 27 april 1989, Stb. 1989, 1209.

57 Kamerstukken 11 1996/1997,25 010, nr. 2, p. 27.

58 Idem, p. 49.

59 M. Westerveld, Keuzes van gisteren. .. een blauwdruk voor morgen?, Den Haag: Sdu Juridische en Fiscale
Uitgeverij 1994, p. 447.

60 N.AM.LE. van Rens-Diken, ‘AOW vijftig jaar: een gouden feest met een lach en (g)een traan’,
Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2006-6, p. 170-173.

61 Kamerstukken 11 1996/1997,25 010, nr. 2, p. 30.

62 W.J.P.M. Fase, ‘Geen antwoord op de ontgroening, vergrijzing en verzilvering’, SMA 2007-5, p. 175-
177.
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gangspunt, dat de te verstrekken uitkeringen uitsluitend worden betaald uit de te ont-
vangen premie, is verlaten.

Hoewel de AOW-uitkering relatief laag is, wordt de handhaving van de AOW als een
volwaardig basispensioen steeds wenselijk geacht. Temeer daar, zo stelde het Kabinet
in de nota “‘Werken aan Zekerheid’, in de toekomst grote groepen mensen geen of
onvoldoende aanvullend pensioen zouden hebben.

Ter waarborging van de AOW als basispensioen wordt de uitkering jaarlijks aange-
past. Het bruto-ouderdomspensioen wordt op grond van artikel 9, lid 6 AOW zo
vastgesteld dat — rekeninghoudend met de heffing van loonbelasting en premie volks-
verzekering, de heffingskorting voor personen van 65 jaar en ouder en de inkomens-
afhankelijke bijdrage op grond van artikel 41 van de Zorgverzekeringswet®3 — het
netto-ouderdomspensioen van de alleenstaande 70 procent bedraagt van het netto
minimumloon. Op vergelijkbare wijze is er de netto-nettokoppeling voor de samen-
wonende AOW-gerechtigde en de AOW-gerechtigde die een kind verzorgt onder de
18 jaar.

De doelstelling van welvaartsvastheid van de AOW werd ook uitgesproken in het
regeerakkoord van het Kabinet Balkenende IV.64

2.2.2  Verzelfstandiging van de AOW

Aanvankelijk kende de AOW als uitkering de basisuitkering en de uitkering voor ge-
huwden (een paar). De gehuwde vrouw had — uitzonderingen daargelaten — geen zelf-
standig recht op een AOW-uitkering. De kostwinnersgedachte lag hieraan ten grond-
slag. Asscher en Van den Heuvel® geven aan dat bij de totstandkoming van de sociale
verzekeringswetten, het gezin werd gezien als de kern van de samenleving. Binnen
het gezin was daarbij sprake van een duidelijke taakverdeling met de man als kost-
winner voor het gezin en de vrouw die voor de huishouding en de opvoeding van de
kinderen zorgde.

Het duurde lang voordat met betrekking tot de AOW in enige mate werd afgestapt
van deze kostwinnersgedachte. De rollen van man en vrouw binnen het gezin waren
zich aan het wijzigen, zo constateerde het Kabinet in 1984.5¢ Het stelsel van sociale
zekerheid moest daarom steeds meer geént zijn op een maatschappij van mensen die
zelf verantwoordelijk zouden zijn voor hun inkomen. Ook in Europees verband was
hier aandacht voor. In 1978 werd de EG-Richtlijn aangaande gelijke behandeling in
de sociale zekerheid®” vastgesteld. Deze Richtlijn verplichtte lidstaten er toe het

63 Wetvan 16 juni 2005, Stb. 2005, 358.

64 Kamerstukken 11 2006/2007, 30 891, nr. 4, p. 19.

65 LP. Asscher-Vonk & L.H. van de Heuvel, Rapport Vrouw en Sociale Verzekering, Studie in opdracht van
de Minister van Sociale Zaken juni 1973, Amsterdam: Universiteit van Amsterdam 1973, p. 3 e.v..

66 Kamerstukken I 1983/1984,18 515, nr. 3,p. 1.

67 Richtlijn van de Raad van 19 december 1978 betreffende de geleidelijke tenuitvoerlegging van het
beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen op het gebied van de sociale zekerheid
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beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen toe te passen op het gebied
van de sociale zekerheid. De Richtlijn was, zo blijkt uit artikel 3, van toepassing op
wettelijke regelingen die beschermen tegen ziekte, invaliditeit, ouderdom, arbeidson-
gevallen en beroepsziekten, werkloosheid alsmede op sociale bijstandsregelingen die
in plaats van die wettelijke regelingen komen of daar een aanvulling op vormen. Arti-
kel 8 van de Richtlijn gaf de lidstaten zes jaar de tijd om de nationale regelgeving aan
de Richtlijn aan te passen.

De Richtlijn leidde onder meer tot een aanpassing van de Algemene Arbeidsonge-
schiktheidswet%8 en de Werkloosheidswet®. In 1984 gaf het Kabinet aan dat in ver-
band met de Richtlijn ook een aanpassing van de AOW noodzakelijk was.”? De
aanpassing volgde per 1 april 1985.”! Met ingang van die datum kregen gehuwde
mannen en vrouwen ieder een zelfstandig recht op AOW.72 Gehuwden kregen echter
niet ieder voor zich dezelfde uitkering als alleenstaanden. Als oplossing voor de ge-
lijkberechtiging werd er voor gekozen de honderd procent uitkering voor gehuwden
op te knippen in twee individuele uitkeringen van vijftig procent. Dit verschil in uit-
kering tussen alleenstaanden en gehuwden (en samenwonenden) is toegestaan. Zo
oordeelde het Europese Hof van Justitie in het arrest Teuling.”3

Tegenover de verlaging van de AOW-uitkering die toekwam aan de gehuwde man,
stond het feit dat de gehuwde vrouw een AOW-uitkering kreeg die even hoog was als
de verlaging van de AOW-uitkering van de man. Het AOW-gezinspensioen voor 65-
plussers was exact het zelfde gebleven.”* Tevens gold vanaf dat moment een zelfstan-
dige premieplicht. Voor de verzelfstandiging moest weliswaar door beide partners —
in geval beiden een inkomen hadden — AOW-premie worden betaald; de door de
vrouw betaalde AOW-premie werd evenwel via de belasting weer terugbetaald (aan
de man wel te verstaan).”> Per saldo was per echtpaar slechts eenmaal de AOW-pre-
mie verschuldigd.

Met de verzelfstandiging van de premieplicht ontstond voor tweeverdieners een ver-
zwaring van de premielast. De solidariteitsbijdrage van tweeverdieners werd op dat
moment vergroot.’¢

(79/9/EG), PEG 1979, L. 6, p. 24.

68 Wetvan 20 december 1979, Stb. 1979, 708.

69 Wetvan 6 november 1986, Stb. 1986, 566.

70 Kamerstukken I 1983/1984, 18 515, nr. 3, p. 2.

71 M. van Bottenburg, De SVB, Zutphen: Uitgeverij Walburg Pers 2001, p. 141.

72 N.AM.LE. van Rens-Diken, ‘AOW vijtig jaar: een gouden feest met een lach en (g)een traan’,
Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2006-6, p. 170-173; E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor
werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 489.

73 Hv]EG 11juni 1987, zaak 30/85, Jur. 1987, p. 2489.

74+ E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 489.

75 Kamerstukken 11 1983/1984, 18 515, nr. 3, p. 25.

76 M. Westerveld, Keuzes van gisteren. .. een blauwdruk voor morgen?, Den Haag: Sdu Juridische en Fiscale
Uitgeverij 1994, p. 434.
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Partnertoeslag AOW

Bij de verzelfstandiging van de AOW was er aandacht voor de inkomenssituatie van
de 65-plusser met een jongere partner.”” Voor de verzelfstandiging werd bij
pensionering van de oudere partner een gehuwdenuitkering van 100 procent ver-
strekt. De verzelfstandiging zou (zonder nadere maatregelen) tot gevolg hebben dat
de oudere partner een zelfstandige AOW-uitkering kreeg van 50 procent en dat (per
echtpaar) pas een 100 procent uitkering zou worden genoten op het moment dat de
jongere partner ook de 65-jarige leeftijd zou hebben bereikt.

Bij wijze van overgangsmaatregel werd daarom voorzien in een toeslag op de AOW-
uitkering van een samenwonende 65-plusser met een jongere partner. Deze regeling
werd opgenomen in artikel 8 van de AOW. In artikel 10 van de AOW wordt de toe-
kenning van de toeslag afhankelijk gesteld van het inkomen uit, of in verband met ar-
beid van de jongere partner. De overgangsmaatregel loopt tot 1 januari 2015. (In de
Miljoenennota 2010 is evenwel het voornemen geuit de partnertoeslag reeds in 2011
te laten vervallen indien bij ingang van de AOW-uitkering, de jongere partner jonger
is dan 55 jaar.)’8

Tevens was er bij de verzelfstandiging aandacht voor de mogelijke consequenties van
de verzelfstandiging van het recht op een AOW-uitkering op de pensioenregeling in
de tweede pijler. Er moest worden voorkomen dat de wijziging van de AOW die
plaatsvond door de verzelfstandiging, automatisch zou leiden tot een verhoging van
de pensioenbedragen in de tweede pijler. Dit zou immers het geval zijn bij pensioen-
regelingen waarin de franchise (of de inbouw) direct gekoppeld was aan het AOW-
bedrag. Daarom werd voorzien in een overgangsperiode van drie jaar (met een mo-
gelijkheid van verlenging) waarin de wijziging van de AOW niet zou doorwerken in
de pensioenregeling in de tweede pijler. Sociale partners zouden, door gebruik te ma-
ken van de overgangsperiode, de gelegenheid hebben tot besluitvorming te komen
ten aanzien van de wijze waarop in de aanvullende pensioenregeling werd omgegaan
met de verzelfstandiging van de AOW.7°

2.2.3  Kring van verzekerden en premieplicht

Op grond van artikel 6 van de AOW zijn voor de AOW verplicht verzekerd de inge-
zetenen die de leeftijd van 65 nog niet hebben bereikt of degene die de leeftijd van 65
jaar nog niet heeft bereikt en geen ingezetene is, maar in verband met in Nederland
verrichte arbeid aan de loonbelasting is onderworpen. Op grond van artikel 7 van de
AOW heeft iedereen die de leeftijd van 65 jaar heeft bereikt en verzekerd is geweest

77 Kamerstukken I 1983/1984, 18 515, nr. 3, p. 6-7.

78 Kamerstukken 1120092010, 31 700, nr. 1, p. 92.

79 Kamerstukken II 1983/1984, 18 515, nr. 3, p. 24; E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers,
Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 491.
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tussen het 15¢ en 65¢ jaar, recht op een ouderdomspensioen.8 De AOW kent een op-
bouwsystematiek.8!

De premie voor de AOW wordt voldaan door de verzekerde en bedraagt een percen-
tage van het premieplichtige inkomen in de eerste twee belastingschijven. In 2009 is
derhalve premie verschuldigd over het inkomen tot € 32.127. Het premiepercentage
voor de AOW is evenwel gemaximeerd en is niet kostendekkend.®2 Voor het overige
wordt een rijksbijdrage betaald ter financiering van de AOW.

Als een verplicht verzekerde Nederland metterwoon verlaat en ook niet meer in
Nederland werkt, eindigt de verplichte verzekering. Dit is slechts anders in geval de
verplicht verzekerde wordt uitgezonden door de Nederlandse overheid of tijdelijk
voor werkzaamheden wordt uitgezonden.®3 In het laatste geval dient de werknemer
te beschikken over een detacheringsverklaring. Jaarlijks geeft de Sociale Verzeke-
ringsbank (SVB) circa 75.000 detacheringsverklaringen af.3* Indien men in het
buitenland werkzaam is op basis van een dergelijke verklaring, blijft men premie-
plichtig en verzekerd voor de sociale verzekeringen in Nederland. Op deze wijze
wordt onder meer voorkomen dat er een breuk optreedt in de opbouw van het
AOW-pensioen.

Vrijwillige verzekering

Op grond van artikel 35 van de AOW kan de gewezen verzekerde die ten minste één
jaar verzekerd is geweest zich, op het moment dat hij niet meer verplicht verzekerd is,
voor een periode van ten hoogste tien jaar vrijwillig verzekeren. Als vrijwillige premie
geldt dezelfde premie als voor de verplicht verzekerde. De premie wordt geheven
over het loon in de zin van de Wet op de loonbelasting 19648> tot een bedrag van het
maximum premie-inkomen. Anders dan bij de verplicht verzekerde, geldt er een
minimumpremie. Deze bedraagt 10 procent van de maximumpremie.

Inkoop ontbrekende jaren
In de artikelen 38 en 39 van de AOW is geregeld dat — indien een persoon niet ver-
plicht verzekerd is geweest en in Nederland komt wonen voo6r de 65-jarige leeftijd —

80 AT.J.M. Jacobs, Pensioenrecht, De sociaalrechtelijke en sociaalpolitieke aspecten, Deventer: Kluwer 2007,
p-17.

81 Sociaal-Economische Raad, Onvolledige AOW-opbouw (advies van 19 mei 2000, SER 00/05), Den
Haag: SER 2000, p. 13.

82 W.J.P.M. Fase, ‘Geen antwoord op de ontgroening, vergrijzing en verzilvering’, SMA 2007-5, p. 175-
177.

83 M. van Bottenburg, De SVB, Zutphen: Uitgeverij Walburg Pers 2001, p. 42.

84 Sociale Verzekeringsbank, Jaarverslag 2007, Amstelveen: SVB, p. 15.

85 Wetvan 16 december 1964, Stb. 1964, 514, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 5 februari 2009,
Stb.2009, 108.
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deze persoon binnen vijf jaar nadat men verplicht verzekerd werd, de ontbrekende
jaren kan inkopen.

Als premie per ingekocht jaar geldt een bepaald percentage van het inkomen in dat
jaar tot het maximum premie-inkomen. Indien er in een jaar geen inkomen of een
zeer gering inkomen is geweest, is een minimumpremie verschuldigd. Voor de jaren
tot en met het jaar 2000 bedroeg dit minimum 5 procent van de maximumpremie,
voor latere jaren bedraagt de minimumpremie 10 procent van de maximumpremie.

Inkoop is alleen mogelijk over de gehele niet-verzekerde periode. Inkoop van slechts
een gedeelte van de niet-verzekerde jaren is niet mogelijk. De regeling is slecht be-
kend en doordat de inkoop ineens dient plaats te vinden, zijn de lasten die samenhan-
gen met de inkoop voor veel mensen financieel niet op te brengen.3¢ Het voornemen
bestaat evenwel de periode waarin inkoop kan plaatsvinden uit te breiden naar tien
jaar en het tevens mogelijk te maken de premie gespreid te betalen.8” Naar aanleiding
van een motie van het Kamerlid Omtzigt®® en een motie van het Kamerlid Ortega-
Martijn3® heeft het Kabinet een notitie vervaardigd waarin wordt ingegaan op de ver-

ruiming van de beslistermijn en op de informatievoorziening aan burgers die een
mogelijk AOW-hiaat hebben.”?

2.2.3.1 Discussies rond premieplicht

Er was van oudsher voor de AOW geen premie meer verschuldigd vanaf het 65¢ jaar.
Dit staat al geruime tijd ter discussie. De Wetenschappelijke Raad voor het Rege-
ringsbeleid (WRR) stelde in 1993 in haar rapport ‘Ouderen voor ouderen’ al dat, on-
der invloed van de demografische ontwikkelingen, de AOW onbetaalbaar dreigde te
worden. De zware last van de AOW, die ontstaat door het feit dat er zeer veel oude-
ren zijn, kan moeilijk gedragen worden door de relatief kleine groep jongeren. De
WRR gaf aan dat naast het element van intergenerationele solidariteit, dat eigen is
aan de financieringssystematiek van de AOW, ook zou moeten worden overgegaan
naar elementen van intragenerationele solidariteit.”! Deze kan worden geéffectueerd
door de opheffing van de premievrijstelling van ouderen voor de AOW door middel
van fiscalisering van de AOW. De Sociaal-Economische Raad zag in 2002 eveneens

86 Sociaal-Economische Raad, Onvolledige AOW-opbouw (advies van 19 mei 2000, SER 00/05), Den
Haag: SER 2000, p. 34.

87 Kamerstukken I1 2007 /2008, 29 389, nr. 11; Kamerstukken II 2008/2009, 29 389, nr. 16, p. 5.

88 Kamerstukken 11 2007/2008, 29 549, nr. 18.

89 Kamerstukken 11 2007/2008, 29 549, nr. 17.

9 Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Notitie “Inkoopregeling AOW?”, bijgesloten bij
Kamerstukken I12007/2008, 29 389, nr. 11; Kamerstukken I1 2008/2009, 29 389, nr. 16, p. 5.

91 Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, Ouderen voor ouderen, WRR 1993/43, Den Haag:
WRR, 1993, p. 160.
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in fiscalisering een belangrijk instrument om het draagvlak voor de AOW te verbre-
den.”? In die zin adviseert tevens de Commissie Arbeidsparticipatie in 2008.93

Het mee laten betalen van ouderen — hoe verstandig dat vanuit een financieringsoog-
punt wellicht ook moge zijn — ligt politiek echter uitermate gevoelig. Sowieso is het
ter discussie stellen van de AOW lastig, zo niet onmogelijk. Dat ondervond bijvoor-
beeld het CDA bij de Tweede Kamerverkiezingen in 1994. Vanuit de partij werd ge-
steld dat de hoogte van de AOW-uitkering bevroren zou moeten blijven. Feitelijk was
deze bevriezing op dat moment al aan de gang. Het hardop uitspreken ervan bezorgt
het CDA echter een eclatante verkiezingsnederlaag.”* Eveneens ondervond de Partij
van de Arbeid dit toen partijleider Bos, tijdens de campagne voor de Tweede Kamer-
verkiezingen in 2006, aangaf dat naar zijn idee rijkere ouderen dienden mee te beta-
len aan de AOW.% Er is — zeker in verkiezingstijd — geen politiek draagvlak voor
wijzigingen in de AOW.%

In het regeerakkoord van het Kabinet Balkenende IV werd niettemin wel voorgesteld
‘rijkere’ 65-plussers mee te laten betalen aan de AOW.?” De regeling was in het
regeerakkoord zodanig vorm gegeven dat alleen 65-plussers met een hoog aanvul-
lend pensioen die niet zouden hebben doorgewerkt tot hun 65¢, financieel nadeel
zouden ondervinden van de regeling. Naar het oordeel van Fase riekte de regeling
naar willekeur omdat uitsluitend mensen die toevalligerwijs een relatief hoog pen-
sioen hebben zouden worden ‘gestraft’ als zij eerder stoppen met werken.?® In het
Belastingplan 20099 is het meebetalen van ouderen vormgegeven in een houdbaar-
heidsbijdrage. Van mensen die vanaf 2011 65 worden en die een inkomen hebben dat
hoger is dan de grens tussen de tweede en de derde belastingschijf (in 2009 € 32.127)
wordt een bijdrage aan de AOW gevraagd. Naast deze houdbaarheidsbijdrage kent de
Wet IB 2001 sinds 2009 een doorwerkbonus voor mensen die na het jaar waarin zij
de 62-jarige leeftijd bereiken, blijven werken.

Een andere methode om het draagvlak voor de financiering van de AOW te vergro-
ten en de kosten te beheersen, zou gelegen kunnen zijn in een verhoging van de
pensioengerechtigde leeftijd. De Commissie Arbeidsparticipatie adviseert om het

92 Sociaal-Economische Raad, Advies inzake EU en vergrijzing (advies van 5 februari 2002, SER 02/02),
Den Haag: SER 2002, p. 46; W.J.P.M. Fase, ‘Geen antwoord op de ontgroening, vergrijzing en
verzilvering’, SMA 2007-5, p. 175-177.

93 Commissie Arbeidsparticipatie, Naar een toekomst die werkt, Advies van 16 juni 2008, p. 95.

9%  D.J. Elzinga & G. Voerman, Om de stembus. Verkiezingsaffiches 1918-1998, Amsterdam/Antwerpen:
Uitgeverij L.]. Veen 2002, p. 182-189.

95 P.Schnabel, ‘Verkiezingsretoriek’, Financieele Dagblad FD Persoonlijk, 25 november 2006 p. 11.

9%  AT.J.M. Jacobs, Pensioenrecht, De sociaalrechtelijke en sociaalpolitieke aspecten, Deventer: Kluwer 2007,
p- 28.

97 Kamerstukken 11 2006/2007, 30 891, nr. 4, p. 19.

9%  W.J.P.M. Fase, ‘Geen antwoord op de ontgroening, vergrijzing en verzilvering’, SMA 2007-5, p. 175-
177.

99 Kamerstukken I1 2008/2009, 31 704.
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AOW-pensioen te koppelen aan de levensverwachting en de AOW-leeftijd geleidelijk
op te trekken.!? In een aantal andere landen van de Europese Unie is hiertoe reeds
besloten.!%! Het is tevens het voornemen van het kabinet de pensioenleeftijd van de
AOW te verhogen. Hiertoe is in juni 2009 een notitie aangeboden aan de Tweede
Kamer.!92 In deze notitie wordt tevens ingegaan op de problematiek van de zware
beroepen. Voorts heeft Minister Donner de SER gevraagd advies uit te brengen over
een verhoging van de AOW-gerechtigde leeftijd.!9 Bij het parlement ligt daarnaast
een wetsvoorstel tot wijziging van de AOW. In dit voorstel hebben burgers de keuze
de AOW geheel of gedeeltelijk later in te laten gaan onder een gelijktijdige verhoging
van de uitkering.104

2.2.4  Hoogte van de uitkering

De AOW biedt een ouderdomspensioen dat is afgeleid van het netto minimumloon
per maand. De uitkering is — bij een volledige opbouw — niet voor iedereen gelijk,
doch afhankelijk van de leefsituatie. Het netto ouderdomspensioen voor een alleen-
staande pensioengerechtigde bedraagt 70 procent van het netto minimumloon.!'%
Het netto ouderdomspensioen voor een samenwonende bedraagt 50 procent van het
netto minimumloon. Tot slot bedraagt het netto ouderdomspensioen voor een al-
leenstaande pensioengerechtigde met een inwonend kind beneden de 18 jaar, 90 pro-
cent van het netto minimumloon. Eén en ander is geregeld in artikel 9 van de AOW.
Gehuwden en samenwonenden worden sinds 1987 gelijk behandeld.!% Er is uitge-
breide regelgeving omtrent het begrip samenwonen. Niet iedereen die samenwoont
wordt voor de AOW ook aangemerkt als samenwonend. Zo wordt degene die met
meer dan één persoon samenwoont, niet aangemerkt als samenwonende.

Zoals hiervoor aangegeven, kan op grond van de artikelen 8 en 10 van de AOW - bjj
wijze van overgangsmaatregel in verband met de verzelfstandiging van de AOW in
1985 — de samenwonende pensioengerechtigde die de 65-jarige leeftijd bereikt voor
1 januari 2015, in aanmerking komen voor een toeslag op de AOW-uitkering. Dit is
uitsluitend het geval indien de jongere partner geen of een gering inkomen heeft. De
toeslag op de AOW-uitkering bewerkstelligt dat de netto AOW-uitkering honderd
procent bedraagt van het netto minimumloon. De toeslag kan worden gekort door

100 Commissie Arbeidsparticipatie, Naar een toekomst die werkt, Advies van 16 juni 2008, p. 93 en 94.

101 Kamerstukken I 1996/1997, 25 010, nr. 2, p. 28; W.J.P.M. Fase, ‘Geen antwoord op de ontgroening,
vergrijzing en verzilvering’, SMA 2007-5, p. 175-177.

102 Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Brief van Minister Donner d.d. 5 juni 2009 inzake
AOW-notitie.

103 Persbericht Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid d.d. 14 april 20009.

104 Kamerstukken I12008/2009, 31 774, nr. 1-2.

105 A.T.J.M. Jacobs, Pensioenrecht, De sociaalrechtelijke en sociaalpolitieke aspecten, Deventer: Kluwer 2007,
p-19.

106 Wetvan 11 november 1986, Stb. 1986, 563.
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inkomen van de jongere partner. Hierbij geldt dat het inkomen uit vermogen van de
jongere partner niet van invloed is op de hoogte van de toeslag. Inkomsten uit arbeid
van de jongere partner worden deels in mindering gebracht op de toeslag. Op grond
van artikel 11 van de AOW wordt van het inkomen uit arbeid 15 procent van het
bruto-minimumloon buiten beschouwing gelaten en voor zover het inkomen uit ar-
beid meer bedraagt dan 15 procent van het bruto-minimumloon wordt een derde van
het inkomen uit arbeid buiten beschouwing gelaten. Inkomsten in verband met
arbeid — zoals een arbeidsongeschiktheidsuitkering of een WW-uitkering — worden
volledig op de toeslag in mindering gebracht.

Naar aanleiding van een motie van het Kamerlid Verburg!®” is door het Kabinet na-
der ingegaan op de kortingssystematiek bij onder meer de AOW. De conclusie van
het Kabinet is dat er geen aanleiding is de kortingssystematiek te wijzigen.!%8

De pensioengerechtigde die niet in Nederland woont heeft, tenzij op basis van een
verdrag anders is overeengekomen, op grond van artikel 8a van de AOW slechts
recht op de uitkering voor een alleenstaande.

2.2.5 Deopbouwperiode

Een volledig AOW-pensioen wordt opgebouwd in de 50 jaar tussen de 15-jarige en
de 65-jarige leeftijd. Logische consequentie van de opbouwmethode is, dat de uitke-
ring wordt gekort voor ieder jaar dat geen opbouw heeft plaats gevonden. De AOW-
uitkering wordt op grond van artikel 13 van de AOW gekort met 2 procent voor ie-
der jaar tussen de 15¢ en 65¢ verjaardag, dat de pensioengerechtigde niet verzekerd is
geweest, dan wel de premie schuldig nalatig is gebleven. Eenzelfde korting wordt
toegepast op de toeslag voor de jongere partner, indien deze partner niet verzekerd is
geweest of de premie schuldig nalatig is gebleven.

Migranten kunnen in het buitenland een wettelijk pensioen opgebouwd hebben dat
(in enige mate) een compensatie biedt voor het gemis aan AOW-opbouw. Het inter-
nationaal coordinatierecht omvat bepalingen met betrekking tot de vaststelling en de
berekening van het pensioen van migrerende personen.!?® Nederland heeft dienaan-
gaande met veel landen bilaterale verdragen gesloten. Binnen de EG geldt hiertoe
Verordening 1408/71.110 In Verordening 1408/71 zijn regels neergelegd die op het

107 Kamerstukken I1 2006/2007, 30 667, nr. 8.

108 Kamerstukken I1 2006/2007,26 669, nr. 7.

109 Sociaal-Economische Raad, Onvolledige AOW-opbouw (advies van 19 mei 2000, SER 00/05), Den
Haag: SER 2000, p. 16.

110 Verordening 1408/71 van de Raad van 14 juni 1971, PbEG 1071, L 149 (Rectificatie PPEG 1973,
L 128 en 1980, L 82), betreffende de toepassing van de sociale zekerheidsregelingen op werknemers

en zelfstandigen, alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de Gemeenschap verplaatsen,
laatstelijk gewijzigd 17 juni 2008, PbDEU 2008, L 177.
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gebied van sociale zekerheid nodig zijn, voor de totstandkoming van het vrije verkeer
van werknemers.!!! De Verordening ziet op coordinatie en nadrukkelijk niet op
harmonisatie.!!?

In het internationale coordinatierecht wordt doorgaans uitgegaan van het werkland-
beginsel. Bij toepassing van het werklandbeginsel kan de migrant in meerdere landen
pensioen opbouwen. De internationale regels bewerkstelligen dat, bij de vaststelling
van het wettelijke pensioen, buitenlandse periodes worden beschouwd als werkzame
periodes die in het eigen land zijn vervuld.!!3 Hierdoor voldoet de migrant aan de eis
inzake de minimale verzekeringsduur die in sommige landen geldt. Het gevolg is dat
in ieder land een recht op een deelpensioen is gegarandeerd. In Nederland gelden
geen eisen met betrekking tot de minimale verzekeringsduur. Nederland kent daar-
naast niet het werklandbeginsel maar het woonlandbeginsel.

Effect lange opbouwperiode

Ondanks het feit dat in Nederland geen eisen worden gesteld met betrekking tot de
minimale verzekeringsduur, kan het voor migranten moeilijk zijn een volledige AOW
op te bouwen. Dit wordt veroorzaakt door de lange opbouwperiode van de AOW.
De lange opbouwperiode van 50 jaar is in 1957 gekozen, omdat het toen voor een
groot deel van de bevolking betrekkelijk normaal was om arbeid te verrichten vanaf
de 15-jarige leeftijd tot de leeftijd van 65 jaar.!'* Inmiddels is dit echter niet meer het
geval en betreedt de gemiddelde werknemer de arbeidsmarkt aanzienlijk later.
Daardoor ontstaat de situatie dat de migrant, die zich op de leeftijd van 25 jaar vestigt
in Nederland en tot de leeftijd van 65 jaar woont (en werkt) in Nederland, voor 20
procent gekort wordt op de uitkering, terwijl de Nederlander die pas op de leeftijd
van 25 jaar begint te werken — en pas vanaf die leeftijd premie betaalt — een volledige
uitkering krijgt. De kortingsregeling bij deze lange opbouwperiode werkt zo in het
nadeel van migranten.!!> Het effect van de korting bij een lange opbouwperiode op
de AOW-uitkering van migranten, wordt door de Verordening en de bilaterale ver-
dragen niet opgelost, omdat in andere landen van de Europese Unie de opbouw-
periode korter is. Met de opbouwperiode van 50 jaar is Nederland binnen de
Europese Unie een vreemde eend in de bijt. Nagenoeg alle landen kennen een
opbouwperiode van 40 jaar of minder.!!® Het volgende overzicht illustreert dit.

111 FJ.L. Pennings, Heeft het werklandbeginsel zijn langste tijd gehad?, Deventer: Kluwer 2003, p. 21.

112 HvJ EG 19 maart 2002, zaak C-393/99, Jur. 2002, p.1-2829, r.0. 52.

113 E. Lutjens, Pensioenrecht, Deventer: Kluwer 1992, p. 32.

114 Sociaal-Economische Raad, Onvolledige AOW-opbouw (advies van 19 mei 2000, SER 00/05), Den
Haag: SER 2000, p. 13.

115 F.J.L. Pennings, Heeft het werklandbeginsel zijn langste tijd gehad?, Deventer: Kluwer 2003, p. 21.

116 Sociaal-Economische Raad, Onvolledige AOW-opbouw (advies van 19 mei 2000, SER 00/05), Den
Haag: SER 2000, p. 85-86.
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Tabel 2.1: Duur opbouwperiode voor recht op volledige uitkering

Lidstaat Duur

Belgi¢ man 45 jaar, vcouw 41 jaar

Denemarken 40 jaar tussen 15 en 67 jaar

Duitsland Aantal dienstjaren (niet gemaximeerd)

Finland 40 jaar ingezetenschap tussen 16 en 65 jaar

Frankrijk 40 jaar bijdrageplichtig

Ierland Afhankelijk van aantal gewerkte jaren
waarin over minimaal 24 weken bijdragen
zijn betaald

Italié 40 jaar verzekering en bijdrageplichtig

Luxemburg 40 jaar

Nederland 50 jaar

Oostenrijk 40 jaar

Portugal 40 jaar

Spanje 35 jaar bijdrageplichtig

Verenigd Koninkrijk man 44 jaar, vrouw 39 jaar

Zweden 40 jaar ingezetenschap of 30 jaar gewerkt.

Bron: Sociaal-Economische Raad, Onvolledige AOW-opbouw (advies van 19 mei
2000, SER 00/05), Den Haag: SER 2000, p. 85-86.

Uit het SER-rapport inzake onvolledige AOW-opbouw blijkt dat van de allochtone
AOW-gerechtigden driekwart wordt geconfronteerd met een korting van ten minste
20 procent en een derde met een korting van ten minste 40 procent.!!” Uit een onder-
zoek dat door de Sociale Verzekeringsbank is verricht in 2003, blijkt dat op dat mo-
ment 7 procent van de AOW-gerechtigden werd geconfronteerd met een korting van
de uitkering in verband met niet verzekerde jaren.!!8 Het onderzoek geeft tevens aan
dat het aantal AOW-gerechtigden met een gekorte uitkering naar verwachting zal
stijgen. Voor een groot deel wordt dit veroorzaakt door de groei van het aantal alloch-
tone immigranten dat de leeftijdsgrens van 65 jaar bereikt.!!” In het SER-rapport
‘Van alle leeftijden’ uit 2005 werd aangegeven, dat in 2009 ongeveer 18 procent van
de ouderen een gekorte AOW-uitkering zou hebben, waarbij het gemiddelde kor-

117 Idem, p. 11.

118 Sociale Verzekeringsbank, ‘Herkomst 65-plussers met gekorte AOW in Nederland’, Kwartaalbericht
AOW, Anw en AKW, 3¢ kwartaal 2003, Amstelveen: SVB 2003.

119 AT.J.M. Jacobs, Pensioenrecht, De sociaalrechtelijke en sociaalpolitieke aspecten, Deventer: Kluwer 2007,

p-18.
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tingspercentage 51 procent zou bedragen.'?’ Uit een brief van Staatssecretaris
Aboutaleb blijkt dat in 2007 16 procent van de 65-plussers een onvolledige AOW
had, waarbij het gemiddelde kortingspercentage 48 procent bedroeg.!?!

In het SER-rapport inzake onvolledige AOW-opbouw wordt dan ook aangegeven
dat de lange opbouwperiode mogelijkerwijs discriminerend is voor migranten: per-
sonen met een andere nationaliteit of etnische atkomst.!?2 Tot op heden zijn echter
noch aan het Europese Hof van Justitie, noch aan de Commissie Gelijke Behandeling
zaken voorgelegd met betrekking tot de lange opbouwperiode van de AOW en de
korting van de AOW, die daar het gevolg van is.

Deze studie concentreert zich op het werknemerspensioen. Op de vraag of de lange
opbouwperiode van de AOW indirect onderscheid oplevert, wordt derhalve niet na-
der ingegaan.

2.2.6 Conclusie

Uit het voorgaande blijkt dat er een grote variéteit is in de hoogte van de te ontvangen
AOW-uitkering. De hoogte van de uitkering hangt in elk geval af van de leefsituatie.
In sommige gevallen hangt de hoogte van de uitkering af van het inkomen uit, of in
verband met arbeid van de jongere partner. Voor zover men een jongere partner
heeft zonder inkomen, is tevens de datum van belang waarop de ingezetene AOW-
gerechtigd wordt. De toeslagregeling geldt immers uitsluitend voor personen die
voor 1 januari 2015 AOW-gerechtigd worden. Tot slot is de hoogte van de uitkering
afhankelijk van het aantal verzekerde jaren. Omdat de hoogte van de uitkering afthan-
kelijk is van tal van variabelen, is het derhalve onmogelijk te spreken van één AOW-
uitkering.

2.3 De tweede pijler

De tweede pijler wordt voor het overgrote gedeelte gevormd door het pensioen dat is
overeengekomen tussen werkgever en werknemer: het werknemerspensioen. Naast
het werknemerspensioen kan de tweede pijler ook het pensioen omvatten van zelf-
standigen. Dit is het geval indien zelfstandigen verplicht dienen deel te nemen aan
een bedrijfstakpensioenfonds waaraan deelname op grond van de Wet verplichte
deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds 2000123 verplicht is gesteld.!>* Ook kan

120 Sociaal-Economische Raad, Van alle leeftijden, een toekomstgericht ouderenbeleid op het terrein van werk,
inkomen, pensioen en zorg (advies van 21 januari 2005, SER 05/02), Den Haag: SER 2005, p. 28.

121 Kamerstukken I12007/2008, 29 549, nr. 13.

122 [dem, p. 28.

123 Wet van 21 december 2000, Stb. 2000, 628, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 15 juli 2008, Stb. 2008,
314.

124 E. Lutjens, De wet Bpf, 50 jaar verplichte bedrijfspensioenfondsen, Deventer: Kluwer 1999, p. 83.
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de tweede pijler het pensioen omvatten van vrije beroepsbeoefenaren, indien beoefe-
naren van een vrij beroep dienen deel te nemen aan een beroepspensioenregeling die
verplicht is gesteld op grond van de Wet verplichte beroepspensioenregeling.!2°

In deze studie staat het werknemerspensioen centraal.

De tweede pijler van het Nederlandse pensioenstelsel ontwikkelde zich vooral in de
periode na de Tweede Wereldoorlog. In 1845 was de Hollandse IJzeren Spoorweg-
Maatschappij de eerste onderneming die een pensioenregeling had voor de werkne-
mers.!2¢ In 1880 was het de directeur van de Delftse Gist- en Spiritusfabriek Jacques
van Marken die naar voren bracht dat het uit sociaal en economisch oogpunt nood-
zakelijk was een pensioenvoorziening te hebben voor de werknemers.!?” Niettemin
hadden aan het eind van de negentiende eeuw slechts enkele ondernemingen een
pensioenregeling voor de werknemers. In de twintiger jaren van de vorige eeuw
groeide het aantal ondernemingen met een pensioenregeling.!?8 Ook ontstond in die
periode een aantal pensioenregelingen, die voor een bedrijfstak in het leven waren
geroepen.!?? Na de Tweede Wereldoorlog nam het aantal werknemers dat onder een
pensioenregeling viel, sterk toe. Niet in het minst door de invoering van de Wet be-
treffende deelneming in een bedrijfspensioenfonds (Wet Bpf 1949).13° Door deze
wet kon op verzoek van het georganiseerde bedrijfsleven in een (deel van een) be-
drijfstak de pensioenregeling verplicht worden gesteld voor alle werknemers (en
eventueel ook zelfstandigen) in de bewuste bedrijfstak. Door deze verplichtstelling
namen grote groepen werknemers deel aan een pensioenregeling.

2.3.1  Uitvoering van de pensioenregeling

Kort na de inwerkintreding van de Wet Bpf 1949, trad (gefaseerd in 1953 en 1954)
de Pensioen- en spaarfondsenwet (PSW) in werking.!3! De hoofddoelstelling van de
PSW was het waarborgen dat de pensioentoezegging die werd gedaan, ook werd na-
gekomen. Voorkomen moest worden dat de voor werknemerspensioen bestemde
gelden verloren zouden gaan indien de onderneming in financiéle moeilijkheden zou
komen. De voor werknemerspensioen bestemde gelden dienden daarom elders te
worden ondergebracht.

125 Wet van 6 oktober 2005, Stb. 2005, 526, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 5 februari 2009, Stb. 20009,
108; E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 2.

126 P. de Lange, Regelen en verzekeren, Deventer: Kluwer 1994, p. 12.

127 O.F. Blom & E.M.F. Schols-van Oppen, Pensioenalmanak, Deventer: Kluwer 2000, p. 10; H. Boschloo:
De productiemaatschappij: liberalisme, economische wetenschap en het vraagstuk der armoede in Nederland,
1800-1875, Hilversum: Uitgeverij Verloren 1989, p. 215.

128 ].van Gerwen, De ontluikende verzorgingsstaat, Den Haag: Verbond van Verzekeraars 2000, p. 63.

129 E. Lutjens, De Wet Bpf, Deventer: Kluwer 1999, p. 2.

130 Wet van 17 maart 1949, Stb. 1949, ] 121.

131 Wetvan 15 mei 1952, Stb. 1952, 275.
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Ook in de Pensioenwet (die gefaseerd in 2007 en 2008 de PSW verving) staat voorop
dat de werkgever de voor werknemerspensioen bestemde gelden buiten de risicos-
feer van de onderneming dient te brengen. Daartoe moet de werkgever op grond van
artikel 23 PW een uitvoeringsovereenkomst sluiten en in standhouden met een pen-
sioenuitvoerder of met een pensioeninstelling uit een andere lidstaat die over een
daartoe verleende vergunning beschikt.

Als pensioenuitvoerder kwalificeert op grond van artikel 1 PW een ondernemings-
pensioenfonds, een bedrijfstakpensioenfonds of een verzekeraar die een zetel in
Nederland heeft. Indien de onderneming deelneemt in een bedrijfstakpensioenfonds
hoeft geen uitvoeringsovereenkomst te worden gesloten doch dient de werkgever
zich te houden aan het door het fonds opgestelde uitvoeringsreglement.

Uit (op dit punt de meest recente) cijfers van DNB blijkt dat in 2005 12 procent van
de actieve deelnemers in een pensioenregeling deelneemt aan een regeling die wordt
uitgevoerd door een levensverzekeraar.!32 Op basis van de meest recente cijfers van
DNB is ultimo 2005 12 procent van de actieve deelnemers, deelnemer aan een
pensioenregeling die is ondergebracht bij een ondernemingspensioenfonds en 76
procent van de actieve deelnemers, deelnemer aan een pensioenregeling die wordt
uitgevoerd door een bedrijfstakpensioenfonds.!33

2.3.2  Depensioenovereenkomst

De werkgever is op grond van de Pensioenwet in zijn algemeenheid niet verplicht een
pensioenovereenkomst te sluiten met de werknemers. Wel kan er onder omstandig-
heden niettemin een verplichting bestaan tot het sluiten van een pensioenovereen-
komst. De werkgever kan verplicht zijn een aanbod tot het sluiten van een pensioen-
overeenkomst te doen in het kader van gelijke behandeling.!3* Tevens kan op grond
van artikel 9 PW die verplichting bestaan bij overgang van onderneming. Dit artikel
bepaalt dat indien de onderneming van vervreemder geen pensioenregeling had en de
verkrijgende onderneming wel, de verkrijger geacht wordt op het moment van over-
gang van onderneming een aanbod tot het sluiten van dezelfde pensioenovereen-
komst te hebben gedaan.

Met een pensioenovereenkomst wordt op grond van artikel 2 PW gelijk gesteld de
rechtsbetrekking tussen werkgever en werknemer met betrekking tot pensioen in
geval van deelname aan een verplicht gesteld bedrijfstakpensioenfonds.

Er is in zijn algemeenheid echter geen verplichting tot het doen van een aanbod tot
het sluiten van een pensioenovereenkomst. Er zijn dan ook werknemers die niet
deelnemen aan een pensioenregeling. Volgens de laatste meting in 2001 bedraagt de

132 De Nederlandsche Bank, ‘Levensverzekeraars, stille kracht in tweede pijler pensioenstelsel’, Statistisch
Bulletin December 2006, p. 25-37.

133 De Nederlandsche Bank, Financiéle gegevens pensioenfondsen 2006, Tabel 4.1.b.

134 Kamerstukken I1 2005/2006, 30 413, nr. 3, p. 28.
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‘witte vlek’(het aantal werknemers dat niet deelneemt aan een pensioenregeling) on-
der werknemers tussen de 25 en 65 jaar 7 procent.!3> Het Kabinet achtte een verklei-
ning van de witte vlek wenselijk en heeft bij de parlementaire behandeling van de
Pensioenwet aangegeven dat, indien bij een volgende evaluatie blijkt dat de witte vlek
niet verder verkleind is, men de afweging zal maken of nadere maatregelen moeten
worden getroffen.!3% Een evaluatie van de witte vlek zou plaatsvinden in 2006. Eind
2007 gaf de Minister echter aan dat het nog niet mogelijk was gebleken een kwantita-
tief inzicht te geven in de samenstelling van de witte vlek. Wel vermoedde de Minister
dat de omvang van de witte vlek zou zijn afgenomen.!3” Begin 2009 is nog geen
nieuwe evaluatie van de witte vlek beschikbaar.

2.3.2.1 Typen pensioenovereenkomsten

De Pensioenwet kent in artikel 10 limitatief een drietal typen pensioenovereenkom-
sten: de uitkeringsovereenkomst, de kapitaalovereenkomst en de premieovereen-
komst.

Uitkeringsovereenkomst

Bij een uitkeringsovereenkomst wordt de deelnemer aan de pensioenregeling een
periodieke pensioenuitkering in het vooruitzicht gesteld, die ingaat op de pensioen-
datum. Internationaal wordt een dergelijke pensioenregeling aangeduid als een
defined benefitregeling (DB). De hoogte van de periodieke uitkering wordt via een
formule afgeleid van het inkomen en het aantal doorgebrachte dienstjaren. Er wordt
een vaste uitkering overeengekomen en de deelnemer loopt geen risico. Een wijziging
in de rente of in de ontwikkeling van sterfte is niet van invloed op de hoogte van de
uitkering. (Wel is er bij uitkeringsovereenkomsten die worden uitgevoerd door
pensioenfondsen, het risico van de korting van pensioenaanspraken en pensioenrech-
ten zoals opgenomen in artikel 134 PW. Een dergelijke korting kan worden toegepast
indien de technische voorzieningen en het minimaal vereist vermogen niet meer door
waarden zijn gedekt.)

Kapitaalovereenkomst

Bij een kapitaalovereenkomst wordt de deelnemer geen periodieke uitkering in het
vooruitzicht gesteld, doch een gegarandeerd kapitaal dat tot uitkering komt op de
pensioendatum. Het kapitaal dient op de pensioendatum te worden aangewend voor
de aankoop van pensioen. De deelnemer loopt gedurende de looptijd van de regeling
geen risico omdat het kapitaal is gegarandeerd. Wel loopt de deelnemer op de pen-
sioendatum het risico dat de tarieven voor aankoop van pensioen ongunstig zijn door
een lage rentestand of een hogere levensverwachting.

135 Sociaal-Economische Raad, Witte Vlekken op pensioengebied, quick scan 2001, Den Haag: SER 2001.
136 Kamerstukken I1 2005/2006, 30 413, nr. 3, p. 31.
137 Kamerstukken I1 2005/2006, 30 413, nr. 104.
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Premieovereenkomst
Tot slot kent de Pensioenwet de premieovereenkomst. Bij de premieovereenkomst
wordt primair een afspraak gemaakt over de hoogte van de premie. Internationaal
wordt deze regeling aangeduid als een defined contributionregeling (DC). Zowel het
beleggingsrisico als het langlevenrisico ligt bij de deelnemer. Wel kunnen deze risico’s
worden verzekerd. In de Memorie van toelichting van de Pensioenwet worden dan
ook drie typen premieovereenkomsten onderscheiden.!38
o De zuivere premieregeling waarbij de premies tot de pensioendatum worden
belegd en de risico’s gedurende de looptijd dus volledig bij de deelnemer lig-
gen.
o De premieregeling waarbij de premie onmiddellijk wordt aangewend voor de
verzekering van een gegarandeerd kapitaal.
o De premieregeling waarbij de premie onmiddellijk wordt omgezet in een aan-
spraak op een periodieke uitkering.

2.3.2.2 Typen pensioenregelingen

De Pensioenwet onderscheidt drie typen pensioenovereenkomsten, in de praktijk
wordt een drietal typen pensioenregeling onderscheiden: de eindloonregeling, de
middelloonregeling en de beschikbarepremieregeling. Ook in de Wet op de loonbe-
lasting 1964139 wordt in de eerste drie leden van artikel 18a van genoemde drie typen
uitgegaan.

In zowel de eindloonregeling als de middelloonregeling wordt een bepaald pensioen-
resultaat in het vooruitzicht gesteld: een pensioenuitkering die vanaf de pensioenda-
tum levenslang wordt uitgekeerd. Het betreffen derhalve uitkeringsovereenkomsten.
Omdat zowel bij de middelloonregeling als bij de eindloonregeling de hoogte van de
pensioenuitkering wordt afgeleid van het salaris en het aantal dienstjaren, noemt men
dit type regelingen ook salarisdiensttijdregelingen.

De eindloonregeling

De eindloonregeling is een pensioenregeling waarbij het uiteindelijke werknemers-
pensioenresultaat is afgeleid van het laatst verdiende salaris. Per dienstjaar wordt een
bepaald percentage van de pensioengrondslag — dit is het salaris verminderd met een
franchise —aan werknemerspensioen opgebouwd.

Bij iedere salarisverhoging wordt het werknemerspensioen dat in de voorgaande
jaren is opgebouwd, opgetrokken naar het niveau van het nieuwe salaris. Deze zoge-
heten backserviceverhoging maakt een eindloonregeling kostbaar en de kosten ervan
slecht beheersbaar. Om die reden werd veelal een matiging aangebracht in de eind-
loonregeling. Deze matiging kon er uit bestaan dat geen backserviceverhogingen

138 Kamerstukken I1 2005/2006, 30 413, nr. 3, p. 32.
139 Wet van 16 december 1964, Stb. 1964, 514, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 5 februari 20009,
Stb.2009, 108.
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werden toegekend na een bepaalde leeftijd. Een dergelijk type matiging wordt door
de Commissie Gelijke Behandeling in strijd geacht met het verbod van onderscheid
op grond van leeftijd.!*? Een matiging kan ook worden bewerkstelligd doordat niet
het laatst genoten salaris als uitgangspunt wordt genomen bij de berekening van het
werknemerspensioen, doch het gemiddelde van het salaris in de laatste (bijvoorbeeld
drie of vijf) jaren.

De middelloonregeling

Een middelloonregeling is een pensioenregeling waarbij het uiteindelijke pensioenre-
sultaat is afgeleid van het gemiddelde verdiende salaris. In een middelloonregeling
wordt het op te bouwen werknemerspensioen in ieder jaar afgeleid van het salaris dat
in dat jaar wordt verdiend. Bij een salarisverhoging wordt het voordien reeds opge-
bouwde werknemerspensioen niet automatisch aangepast aan het nieuwe salaris.

Het is doorgaans de bedoeling dat op het opgebouwde werknemerspensioen in een
middelloonregeling jaarlijks een toeslag wordt verleend. Bij een carri¢reverloop dat
niet sterk afwijkt van de loonontwikkeling binnen een branche, hoeft het pensioenre-
sultaat in een middelloonregeling niet lager te zijn dan in een eindloonregeling, indien
als maatstaf voor de toeslagverlening gebruik wordt gemaakt van de loonindex. Dit
was althans de opvatting van het Kabinet in de nota “Werken aan zekerheid’.!#! Het
Kabinet stelde dat:

‘bij werknemers met een normaal loopbaanverloop het gemiddelde loon over de loopbaan
doorgaans niet veel minder zal zijn dan het eindloon, zodat de effecten op het pensioen rela-
tief beperkt zullen zijn’.

De toeslagverlening is doorgaans echter niet gekoppeld aan de algemene
loonontwikkeling of de loonontwikkeling van de werkgever of de loonontwikkeling
in de bedrijfstak.#2 Dit blijkt eens te meer uit het feit dat in het toeslagenlabel!43 als
ijkpunt niet de loonindex is genomen maar de prijsindex.

Belangrijk punt is bovendien dat de toeslagverlening doorgaans voorwaardelijk is en
alleen plaats vindt indien en voor zover de middelen van het fonds toereikend zijn.!**
Bij het achterblijven of het uitblijven van enige toeslagverlening zal het pensioenre-
sultaat voor werknemers in een middelloonregeling — in een op andere punten verge-
lijkbare pensioenregeling — in alle gevallen lager, wellicht aanzienlijk lager zijn dan in
een eindloonregeling.

140 CGB 7 november 2005, 2005-215.

141 Kamerstukken I1 1996/1997,25 010, nr. 2, p. 31.

142 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 26-09-2006, Tabel 8.10.

143 Regeling Pensioenwet en Wet verplichte beroepspensioenregeling, Stcrt. 1 september 2008, 167,
laatstelijk gewijzigd bij Regeling van 4 maart 2009, Stcrt. 2009, 45.

144 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 26-09-2006, Tabel 8.10.
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Ook in de fiscale regelgeving wordt ervan uitgegaan dat een middelloonregeling
mindere resultaten oplevert dan een eindloonregeling.!'*> Het maximale jaarlijkse
opbouwpercentage dat in een eindloonregeling is gesteld op 2 procent, is in verband
hiermede in artikel 18a van de Wet op de loonbelasting 1964 in een middel-
loonregeling gesteld op 2,25 procent. Of een dergelijke verhoging van het opbouw-
percentage — bij een gelijkmatig carriereverloop — leidt tot een eindresultaat dat
vergelijkbaar is met het resultaat in een eindloonregeling is echter verre van zeker.!46
Door Knot'*” is in onderstaand staatje aangegeven wat het effect is van een
achterblijvende toeslagverlening op het pensioenresultaat in een middelloonregeling
in vergelijking tot het pensioenresultaat in een eindloonregeling.

Tabel 2.2: Pensioenresultaat na 40 jaar

Opbouw- Gemiddeld Resultaat

percentage indexatiepercentage in een middelloonregeling  eindloonregeling
0% 1% 2% 3%

1,75% 37% 43% 51% 60% 70%

2% 43% 49% 58% 68% 80%

2,25% 48% 56% 65% 77% 90%

Bij de resultaten zoals weergegeven in het staatje, is uitgegaan van een salarisontwik-
keling van 3 procent boven de CAO-ontwikkeling voor deelnemers tussen de 25 en
de 35 jaar, 2 procent boven de CAO-ontwikkeling voor deelnemers tussen de 35 en
45 jaar, 1 procent boven de CAO-ontwikkeling voor deelnemers tussen de 45 en 55
jaar. Voor deelnemers van 55 jaar en ouder is de salarisontwikkeling gesteld op de
CAO-ontwikkeling.

Uit het staatje blijkt, dat zelfs bij een verhoging van het opbouwpercentage van 1,75
procent naar 2 of 2,25 procent, een werknemerspensioen ter grootte van 70 procent
van het laatst genoten inkomen (feitelijk de laatst vastgestelde pensioengrondslag)
niet wordt gehaald, indien de toeslag gemiddeld genomen 2 procent bedraagt.

Voor werknemers met een carriereverloop dat (in positieve zin) sterk afwijkt van de
loonontwikkeling in de branche levert een middelloonregeling, ook bij een adequate
toeslagverlening, in elk geval minder op dan een eindloonregeling.

145 Kamerstukken I1 19971998, 26 020, nr.3, p. 5-8.
146 P_Bakker, Ouderdomspensioen op zijn retour?, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2008,

p- 8.

147 K. Knot, Achtergrond en uitdaging van het Financiéle Toetsingskader, lezing uitgesproken tijdens congres
van de Wim Bogers Stichting ‘Zeker met pensioen’ te Tilburg op 16 mei 2006.
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De beschikbarepremieregeling

In een beschikbarepremieregeling wordt geen uitkering in het vooruitzicht gesteld
die op een bepaalde manier van het salaris is afgeleid. In een beschikbarepremierege-
ling wordt door de werkgever een premie ter beschikking gesteld en wordt geen
enkele belofte gedaan over het uiteindelijke pensioenresultaat. De deelnemer dient op
de pensioendatum van het dan aanwezige kapitaal een pensioenuitkering aan te
kopen. De deelnemer loopt gedurende de looptijd van de regeling het risico dat het
rendement op de premies minder is dan verwacht. (In verband hiermede en naar
aanleiding van de toestand op de financiéle markten begin 2009, is de Pensioenwet
zodanig aangepast dat de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid de moge-
lijkheid heeft nadere regels te stellen met betrekking tot inkoop van pensioen bij kapi-
taalovereenkomsten en premieovereenkomsten. Op basis hiervan is tijdelijk gedu-
peerden de mogelijkheid geboden de inkoop van een deel van het pensioen uit te
stellen met ten hoogste 5 jaar.)!*® Ook loopt de deelnemer op de pensioendatum het
risico dat de tarieven voor aankoop van pensioen ongunstig zijn door een lage rente-
stand of een hogere levensverwachting. In een beschikbarepremieregeling kan een
voor iedere deelnemer gelijke procentuele premie zijn overeengekomen. Gebruikelij-
ker is echter dat in een beschikbarepremieregeling een premiestaffel wordt gehan-
teerd waarin de premie stijgt naarmate de leeftijd van de deelnemer hoger ligt. Hier-
toe zijn door de Belastingdienst collectief toepasbare beschikbarepremiestaffels
ontwikkeld.!4?

2.3.2.3 Van eindloon naar middelloon

In enkele jaren heeft Nederland massaal de overstap gemaakt van de eindloonregeling
naar de middelloonregeling.!> Lange tijd was de eindloonregeling de norm in
Nederland, al werd meer dan eens aangegeven dat een middelloonregeling voordelen
bood ten opzichte van de eindloonregeling.!>! Tot een overgang naar middelloon
leidde dit echter niet. Ook het argument dat vergrijzing met name in eindloonrege-
lingen een herverdeling van pensioenmiddelen noodzakelijk zou maken, bracht geen
ommekeer te weeg.!>? De zorg om de betaalbaarheid van de werknemerspensioenen
zette echter wel aan tot verandering en heeft geleid tot een situatie waarin — binnen
een tijdsbestek van slechts enkele jaren — middelloon de norm is geworden. In 1998
nam 66,5 procent van de deelnemers in een pensioenfonds deel aan een eindloonre-
geling. In 2005 was dit percentage gedaald naar 10,2 procent en in 2008 tot 1,2

148 Regeling van 15 juli 2009, Stcrt. 2009, 10855.

149 Besluit van 23 oktober 2007, nr. CPP2007 [552M.

150 P. Bakker, Ouderdomspensioen op zijn retour?, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2008,
p-12.

151 Kamerstukken I1 1990/1991, 22 167, nr. 2, p. 39; RM.A. Jansweijer, Pensioensystemen vergeleken: Wie
draagt de risico’s, WRR werkdocument W102, Den Haag: WRR 1998; Kamerstukken II 1996/1997,

25010, nr. 2 (Nota werken aan zekerheid), p. 31.
152 Kamerstukken II, 1996/1997, 25 014, nr. 1 (Flexibilisering en verplichtstelling in de pensioensector).
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procent. In 1998 nam 25 procent van de deelnemers in een pensioenfonds deel aan
een middelloonregeling. In 2005 was dit percentage verdrievoudigd en in 2007 is het
toegenomen tot 87,1 procent.!>3 Bij pensioenregelingen die worden uitgevoerd door
verzekeraars is het aandeel van deelnemers in een eindloonregeling van 69,2 procent
in 1995 teruggelopen naar 21,2 procent in 2002. Het aandeel van deelnemers aan een
middelloonregeling is in dezelfde periode gestegen van 14,7 naar 19,2 procent.!>*

De overgang van eindloon naar middelloon leidt in veel gevallen tot een lager werk-
nemerspensioenresultaat.!>> In de Pensioenmeetwijzer werd dan ook aangegeven dat
de overgang van eindloon naar middelloon de premie voor de pensioenregeling — uit-
gedrukt in een percentage van de loonsom — bij een standaardfonds zou verminderen
met 2,4 procent.!>¢ De structurele actuariéle premie werd in de Pensioenmeetwijzer
in het centrale pad berekend op 14 procent van de salarissom.

Een reden temeer dat de overgang van eindloon naar middelloon leidt tot een lager
werknemerspensioenresultaat is gelegen in het feit dat volledige toeslagverlening
minder vanzelfsprekend is geworden.

Ook het aandeel van de beschikbarepremieregeling is toegenomen. In 2002 nam 2,4
procent van de deelnemers in een pensioenfonds deel aan een beschikbarepremie-
regeling. In 2008 is dit percentage gestegen naar 4,9.!%” Bij pensioenregelingen die
uitgevoerd worden door verzekeraars is het aandeel van deelnemers aan een beschik-
barepremieregeling explosief toegenomen: van 4,3 procent in 1995 naar 49,6
procent in 2005.18

2.3.2.4 CDC-regeling

Hoewel de Pensioenwet voorschrijft dat sociale partners zich tot één van de typen
pensioenovereenkomsten dienen te bekennen, zijn er ook pensioenregelingen die
nogal hybride van aard zijn. Sinds korte tijd komen in Nederland ook collectieve
defined contributionregelingen voor (CDC). In dit type regeling wordt door de werk-
gever een vaste premie betaald aan de pensioenuitvoerder, maar heeft de pensioen-
overeenkomst meer het karakter van een uitkeringsovereenkomst. Doorgaans wordt
in dit type regeling een middelloonregeling overeengekomen. Het uiteindelijke pen-

153 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 2005, Tabel 8.6; De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor
2008, Tabel 8.11.

154 De Nederlandsche Bank, ‘Levensverzekeraars stille kracht in tweede pijler pensioenstelsel’, Statistisch
Bulletin December 2006, p. 25-35.

155 Centraal Planbureau, Naar een schokbestendig pensioenstelsel, Den Haag: CPB 2004, p. 34.

156 Pensioen- & Verzekeringskamer, De Pensioenmeetwijzer, PVK Studies 17, Apeldoorn: PVK 1999,
p-18.

157 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 2008, Tabel 8.11.

158 De Nederlandsche Bank, ‘Levensverzekeraars stille kracht in tweede pijler pensioenstelsel’, Statistisch
Bulletin December 2006, p. 25-35.
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sioenresultaat is echter afhankelijk van de hoogte van de vastgestelde premie. Mede
onder invloed van internationale verslagleggingsregels is dit type regeling ont-
staan.'>® De verslagleggingsregels beogen, net als het Financiéle Toetsingskader, een
beter zicht te geven op de risico’s die worden gelopen.!% Enerzijds om te ontkomen
aan eisen van verslaglegging en anderzijds uit oogpunt van kostenbeheersing, hadden
veel ondernemingen de wens over te stappen naar een pensioenregeling waarin de
kosten beter beheersbaar zouden zijn.'%! Men wilde voorkomen dat door de nieuwe
regels met betrekking tot de verslaglegging een overstap zou plaatsvinden naar indi-
viduele beschikbarepremieregelingen, zoals dat is gebeurd in het Verenigd Konink-
rijk en de Verenigde Staten.!62 Als oplossing hiervoor werd de CDC-regeling
ontworpen. De overgang naar een CDC-regeling kan verstrekkende gevolgen
hebben.!®3 Een nadere beschouwing van de CDC-regeling (en de problematiek met
betrekking tot de typering van de pensioenovereenkomst en de effecten van de over-
gang op de positie van gepensioneerden) blijft in deze studie buiten beschouwing.

2.3.3  Hetpartnerpensioen

In nagenoeg iedere werknemerspensioenregeling wordt naast het ouderdomspen-
sioen voorzien in een pensioen voor de nagelaten (huwelijks)partner van de deelne-
mer. Zo voorzien de bij een pensioenfonds ondergebrachte pensioenregelingen in
2008 in een partnerpensioen voor 94,8 procent van de actieve deelnemers.!64

Van oudsher werd in pensioenregelingen — en zeker in salarisdiensttijdregelingen —
het partnerpensioen opgebouwd. Bij een opbouwpartnerpensioen vindt fondsvor-
ming plaats voor het partnerpensioen. Consequentie is dat de deelnemer aan de pen-
sioenregeling, ook na beéindiging van de deelname, een aanspraak op het opge-
bouwde partnerpensioen behoudt. Dit is anders indien het partnerpensioen op
risicobasis wordt verzekerd. Bij een partnerpensioen dat op risicobasis wordt verze-
kerd, wordt telkens een eenjarige risicoverzekering afgesloten ter dekking van het

159 R.A.-H. Smittenberg, ‘Definitieve richtlijn over de verwerking van pensioenregelingen in de
jaarrekening’, Pensioen Actief 2003-5, p. 19-26; E.M.F. Schols-van Oppen, ‘Nieuwe boekhoudregels
voor beursgenoteerde ondernemingen’, Pensioen Actief 2004-2, p. 22-25; E. Lutjens, ‘Collectief DC’,
Pensioen & Praktijk 2006-3, p. 5.

160 1. Snippe, IFRS en nFTK: impulsen om betere pensioenregelingen te ontwerpen’, Tijdschrift voor
Pensioenvraagstukken 2006-3, p. 75-77.

161 AT.J.M. Jacobs, Pensioenrecht, De sociaalrechtelijke en sociaalpolitieke aspecten, Deventer: Kluwer 2007,
p- 54.

162 JM.G. Frijns, ‘Collectief DC in huidige vorm niet duurzaam’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken
2006-2, p. 38-44; |.H. Tamerus, ‘Pensioenleeftijd sleutel tot houdbaar pensioencontract’, Pensioen
Magazine 2007-8/9, p. 14-18

163 J.H. Tamerus, ‘Pensioenleeftijd sleutel tot houdbaar pensioencontract’, Pensioen Magazine 2007-89,

p. 14-18; JM.G. Frijns, ‘Collectief DC in huidige vorm niet duurzaam’, Tijdschrift voor Pensioen-
vraagstukken 2006-2, p. 38-44; Vereniging voor Pensioenrecht, De CDC-regeling: stand van zaken 2008,
Amersfoort: Sdu Fiscale en Financiéle Uitgevers 2008.

164 De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin September 2008, Tabel 8.12.
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risico van overlijden in dat ene jaar. Bij be¢indiging van de deelname blijft geen aan-
spraak op partnerpensioen behouden.!6>

Van opbouwpartnerpensioen naar risicopartnerpensioen

In een tijdsspanne van slechts enkele jaren is in veel pensioenregelingen het opbouw-
partnerpensioen vervangen door een partnerpensioen op risicobasis. Zo had in 1998
95,2 procent van de deelnemers in een pensioenregeling een partnerpensioen dat
werd opgebouwd. Dit percentage daalde in het jaar 2000 naar 52,8 en in het jaar
2005 naar 32,7.166

Deels is deze verandering in financiering van het partnerpensioen ingezet door de
invoering van het keuzerecht partnerpensioen, zoals bewerkstelligd door opname
van artikel 2b in de toenmalige Pensioen- en spaarfondsenwet. In veel gevallen wens-
ten sociale partners dat een verplicht partnerpensioen onderdeel uit bleef maken van
de pensioenregeling en wensten sociale partners alleenstaanden niet te compenseren
voor het gemis aan partnerpensioen door hen een gelijkwaardig pensioenpakket aan
te bieden. Voor een ander deel kwam deze wijziging in de verzekeringsvorm voort uit
een wens tot bezuiniging. Zo gaf de Pensioenmeetwijzer aan dat de afschaffing van
het collectief verplichte partnerpensioen een premieverlaging — uitgedrukt in een
percentage van de loonsom — opleverde van 3,5 procent.!®” Dit komt neer op om en
nabij een kwart van de totale pensioenpremie. In de Pensioenmeetwijzer werd bij de
bepaling van de kosten voor een partnerpensioen op risicobasis uitgegaan van de
‘vuistregel’1%8 dat deze kosten de helft bedragen van een opbouwpartnerpensioen.

Consequenties risicopartnerpensioen

Indien het partnerpensioen op risicobasis is verzekerd, vervalt dit pensioen bij het
einde van de dienstbetrekking. Wel is in artikel 55 lid 5 PW de bepaling opgenomen
dat de deelnemer die deelneemt aan een pensioenregeling met een partnerpensioen
op risicobasis, na beé¢indiging van de deelname gedurende de WW-periode, een aan-
spraak op partnerpensioen behoudt alsof dit partnerpensioen was opgebouwd. Het
partnerpensioen vervalt dan niet meteen in zijn geheel, doch pas na afloop van de
WW-periode. Dit artikel is via een amendement!®® opgenomen in de Pensioenwet.
Ook op de pensioendatum blijft een regeling waarin het partnerpensioen op risicoba-
sis wordt verzekerd niet zonder consequenties. Feitelijk heeft de deelnemer op de
pensioendatum slechts een aanspraak op ouderdomspensioen. De deelnemer heeft
echter op grond van artikel 61 PW bij pensionering het recht een deel van het opge-

165 Kamerstukken I1 1999/2000,26 711,nr. 7, p. 5.

166 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 27-09-2006, Tabel 8.7b.

167 Pensioen- & Verzekeringskamer, De Pensioenmeetwijzer, PVK Studies 17, Apeldoorn: PVK 1999,
p-18.

168 Idem, p. 55.

169 Kamerstukken I12005/2006, 30 413, nr. 60.
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bouwde ouderdomspensioen om te zetten in een (voortgezette) dekking van het
partnerpensioen. Dit wettelijke keuzerecht is beperkt tot een partnerpensioen van
ten hoogste 70% van het ouderdomspensioen dat na de uitruil resteert. Sociale part-
ners mogen evenwel overeenkomen dat geruild kan worden in een hoger partnerpen-
sioen. Hierbij dienen evenwel de grenzen in acht genomen te worden van artikel 18d
van de Wet op de loonbelasting 1964.179 Met dit wettelijke recht op omzetting zoals
opgenomen in de Pensioenwet is tegemoet gekomen aan de motie van de Kamerle-
den Omtzigt en Depla van 10 december 2003.17! Bovendien is via een amende-
ment!’2 in het eerste lid onder a van artikel 61 van de Pensioenwet geregeld dat de
deelnemer aan de pensioenregeling niet alleen op de pensioendatum, maar ook bij
tussentijdse beéindiging van de deelname, de mogelijkheid heeft een deel van het
ouderdomspensioen om te zetten in een voortgezette dekking van het partner-
pensioen. Via een amendement is in lid 7 van artikel 61 van de Pensioenwet geregeld
dat voor gehuwde deelnemers of deelnemers met een geregistreerd partnerschap, de
omzetting van ouderdomspensioen in partnerpensioen op de pensioendatum auto-
matisch plaatsvindt als de deelnemer niet binnen de gestelde tijd heeft gereageerd
heeft op de door pensioenuitvoerder aangeboden keuzemogelijkheid.!”3

De ruil van ouderdomspensioen in partnerpensioen heeft uiteraard een verlagend
effect op het ouderdomspensioen.

Naast de pensioenregelingen waarin volledig is overgestapt op de verzekering van het
partnerpensioen op risicobasis, is er tevens een aantal pensioenregelingen dat een
mengvorm kent. In die regelingen is het partnerpensioen dat wordt uitgekeerd bijj
overlijden voor de pensioendatum op risicobasis verzekerd en het partnerpensioen
dat wordt uitgekeerd bij overlijden na de pensioendatum wordt opgebouwd. De
financiéle consequenties van het risicopartnerpensioen kunnen dan minder verstrek-
kend zijn.

Het percentage deelnemers dat deelneemt in een pensioenregeling met een partner-
pensioen dat opgebouwd wordet, is overigens wel weer toegenomen.!”* Zo blijkt uit
het evaluatierapport 2b PSW.!75 In dit rapport is aangegeven dat in 2006 62 procent
van de deelnemers deelneemt in een regeling waarin het partnerpensioen wordt op-
gebouwd. De recente wijziging in de verzekeringswijze van het partnerpensioen is

170 H.P. Breuker, ‘Keuzerechten en — mogelijkheden’, in: E. Lutjens (red.), Pensioenwet, Analyse en
Commentaar, Deventer: Kluwer 2007, p. 372-404.

171 Kamerstukken I12003/2004, 29 257, nr. 6.

172 Kamerstukken I12005/2006, 30 341, nr. 85.

173 Kamerstukken 11 2006/2007, 30 413, nr. 85.

174 H.P. Breuker, ‘Keuzerechten en — mogelijkheden’, in: E. Lutjens (red.), Pensioenwet, Analyse en
Commentaar, Deventer: Kluwer 2007, p. 372-404.

175 7. Berdowski, N.E. Stroeker & C. van der Werff, Evaluatie 2b Pensioen- en spaarfondsenwet,
Zoetermeer: Research voor Beleid 2008, p. 26.
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het gevolg van de fiscale optimalisatie van een aantal pensioenregelingen na de in-
werkingtreding van de Wet aanpassing fiscale behandeling Vut/prepensioen en in-
troductie levensloopregeling.!”® Met deze fiscale optimalisatie werd beoogd een
situatie te bereiken waarin de deelnemer het zich, door een herschikking van de
pensioenmiddelen, financieel kan permitteren eerder met pensioen te gaan.

Verlaging niveau partnerpensioen

Naast de verandering in de wijze waarop het partnerpensioen wordt verzekerd, is in
een aantal pensioenregelingen ook ingegrepen in het niveau van het partnerpensioen.
Van oudsher bedroeg het partnerpensioen in de werknemerspensioenregeling 70
procent van het te bereiken ouderdomspensioen. In een aantal pensioenregelingen —
onder meer in de pensioenregeling van het ABP — is het niveau van het partnerpen-

sioen neerwaarts bijgesteld. Ook in die situatie heeft de deelnemer de mogelijkheid
bij beéindiging van het deelnemerschap en bij pensionering een deel van het ouder-
domspensioen om te zetten in een verhoging van het partnerpensioen. Een verlaging
van het ouderdomspensioen is hiervan het gevolg.

24 De berekening van het werknemerspensioen

Het pensioen uit de tweede pijler vormt traditioneel een aanvulling op het pensioen
uit de eerste pijler. Daarom wordt van oudsher bij de berekening van het pensioen uit
de tweede pijler rekening gehouden met het pensioen uit de eerste pijler. Bij de tot-
standkoming van de AOW in 1956 werd aan pensioenfondsen de bevoegdheid toe-
gekend hun bestaande regelingen zodanig te wijzigen dat er rekening werd gehouden
met de AOW.!77 In artikel 61 AOW werd geregeld dat binnen twee jaar na
inwerkingtreding van de wet in de statuten en reglementen van een pensioenfonds de
bepaling mocht worden opgenomen, dat er een vermindering plaats zou vinden in
verband met de AOW (indien een dergelijke bepaling bij inwerkingtreding van de wet
nog niet in de reglementen of statuten was opgenomen).!”8

2.4.1 De inbouwmethode

In het verleden werd rekening gehouden met het pensioen uit de eerste pijler door de
inbouwmethode te hanteren.!”® Bij de inbouwmethode wordt een integraal pensioen
(uit de eerste twee pijlers) in het vooruitzicht gesteld. Bij de inbouwmethode wordt
dit pensioen afgeleid van het volledige loon. Per doorgebracht dienstjaar wordt een
percentage van de feitelijk ontvangen AOW-uitkering op het uit te keren pensioen in

176 Wet van 24 februari 2005, Stb. 2005, 115.

177 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 55.

178 Wetvan 31 mei 1956, Stbl. 1956, 281.

179 P.M.C. de Lange, Pensioen regelen en verzekeren, Deventer: Kluwer 1994, p. 141; Kamerstukken II
1983/1984, 18 515,nr. 3, p. 23.
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mindering gebracht.!30 Op deze wijze zou een nauwkeurige integratie plaats dienen
te vinden. Complicerende factor daarbij was wel dat bij een streefniveau van 70
procent eindloon in 40 jaar, niet per doorgebracht dienstjaar 1/40s¢ van de AOW in
mindering werd gebracht, doch 2 procent van de AOW. Een en ander was voorge-
schreven in het toenmalige artikel 60 AOW. Een nauwkeurige integratie was der-
halve bij hantering van de inbouwmethode niet mogelijk.!8!

Deze methode van inbouw is in onbruik geraakt.

Onderscheid op grond van de leefsituatie

Toepassing van de inbouwmethode leidt (omdat de AOW-uitkering verschilt) al naar
gelang de leefsituatie tot verschillende resultaten voor het ouderdomspensioen,
indien uitsluitend het werknemerspensioen in aanmerking wordt genomen. Dit ver-
schil in werknemerspensioen werd in het verleden toelaatbaar geacht omdat de al-
leenstaande weliswaar uit de arbeidsverhouding een hoger ouderdomspensioen
ontving, maar een aanspraak op nabestaandenpensioen ontbeerde. Onderscheid op
basis van de leefsituatie is op zichzelf niet verboden. Onderscheid op basis van de
leefsituatie kan echter in overwegende mate in het nadeel zijn van personen met een
bepaalde burgerlijke staat en op die wijze leiden tot indirect onderscheid op grond
van burgerlijke staat. (Op het begrip indirect onderscheid wordt nader ingegaan in
onderdeel 3.3.3). Een verschil in ouderdomspensioen op grond van de burgerlijke
staat is op grond van de Algemene wet gelijke behandeling!8? (AWGB) niet toege-
staan. De AWGRB verbiedt immers onderscheid op grond van de burgerlijke staat bij
de arbeidsvoorwaarden.

Indirect onderscheid op grond van de burgerlijke staat is eveneens verboden, tenzij
hiervoor een objectieve rechtvaardiging voorhanden is. Op het vraagstuk van de
objectieve rechtvaardiging wordt nader ingegaan in onderdeel 3.5. Mogelijkerwijs
kan de hantering van de inbouwmethode objectief worden gerechtvaardigd. Ook kan
— met een beroep op de uitspraak van het Hof in de zaak Birds Eye Walls!83 — worden
betoogd dat alleenstaanden c.q. ongehuwden zich niet in een identieke situatie bevin-
den als samenwonenden c.q. gehuwden omdat er een verschil is in het pensioen dat
men krijgt uit de eerste pijler. In genoemd arrest geeft het Hof aan dat juist omdat het
wettelijke pensioen verschilt, een verschil in werknemerspensioen dat hierop in aan-
vulling wordt uitgekeerd, niet als discriminatie kan worden beschouwd.

180 P. Tulfer, Pensioen, fondsen en verzekeraars, Deventer: Kluwer 1997, p. 137; Rapport van de werkgroep
fiscale behandeling van pensioenen, Financién-reeks 95-4, Den Haag: Ministerie van Financién 1995,
p-21.

181 P.M.C. de Lange, Pensioen regelen en verzekeren, Deventer: Kluwer 1994, p. 142.

182 Wet van 2 maart 1994, Stb. 1994, 230, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 20 maart 2008, Stb. 2008, 100.

183 HvJ EG 9 november 1993, zaak C-132/92, Jur. 1993, p.1-5579.
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2.4.2 De franchisemethode

Sinds de inbouwmethode in onbruik is geraakt, is de gangbare methode om bij de
becijfering van het werknemerspensioen rekening te houden met het pensioen uit de
eerste pijler, de methode waarbij een gedeelte van het pensioengevende salaris bij de
berekening van de pensioenopbouw buiten beschouwing wordt gelaten, omdat men
over dat gedeelte immers al pensioen (AOW) krijgt.!8* Het gedeelte van het
pensioengevende salaris dat conform het pensioenreglement in verband met de
AOW niet in de berekening van het werknemerspensioen wordt meegenomen,
noemt men de franchise. Anno 2008 neemt slechts 2,6 procent van de deelnemers
aan een pensioenregeling deel aan een regeling waarin geen franchise wordt gehan-

teerd.185

Het pensioengevend salaris

Het pensioengevend salaris is het uitgangspunt bij de vaststelling van het werkne-
merspensioen. Dat is niet alleen het geval bij uitkeringsovereenkomsten (zoals eind-
loonregelingen en middelloonregelingen) maar doorgaans ook bij premieovereen-
komsten, omdat in dat type regeling bij de premiebepaling het pensioengevende
inkomen van belang is. Het pensioengevende salaris is het salaris dat op basis van het
pensioenreglement in ogenschouw wordt genomen. Dit pensioengevende salaris
hoeft nadrukkelijk niet gelijk te zijn aan het werkelijk in een jaar verdiende salaris.!8¢
Zo kan het voorkomen dat toeslagen, vergoedingen voor overwerk, bonussen of een
eventuele dertiende maand geen onderdeel vormen van het pensioengevende
salaris.!8” Een mogelijke discrepantie tussen het werkelijke salaris en het pensioen-
gevende salaris — zoals dat als uitgangspunt wordt genomen in het pensioen-
reglement — en de gevolgen hiervan voor de pensioenopbouw, blijven in deze studie
verder buiten beschouwing.

De pensioengrondslag

Het pensioengevende salaris verminderd met de franchise noemt men de pensioen-
grondslag.!88 Deze pensioengrondslag vormt vervolgens de basis voor de berekening
van het werknemerspensioen. Bij uitkeringsovereenkomsten (zoals eindloonrege-
lingen en middelloonregelingen) wordt jaarlijks een bepaald percentage van de
pensioengrondslag aan pensioen opgebouwd en in een premieovereenkomst is de ter
beschikking gestelde premie doorgaans afgeleid van de pensioengrondslag. Indien en

184 Kamerstukken II 1990/1991, 22 167, nr. 2, p. 41; Rapport van de werkgroep fiscale behandeling van
pensioenen, Financién-reeks 95-4, Den Haag: Ministerie van Financién 1995, p. 21.

185 De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin December 2008, p. 123.

186 P.M.C. de Lange, Pensioen regelen en verzekeren, Deventer: Kluwer 1994, p. 137.

187 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 61.

188 E.M.F. Schols-van Oppen & N.M. Winter, Pensioenregelingen, Amersfoort: Sdu Fiscale en Financiéle
Uitgevers 2007, p. 32.
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voor zover in de premieovereenkomst is voorzien in een nabestaandenpensioen, is
dit pensioen veelal afgeleid van de pensioengrondslag. Het nabestaandenpensioen
bedraagt doorgaans per te bereiken dienstjaar een bepaald percentage van de pen-
sioengrondslag.

Gedifferentieerde franchise

In het verleden kwam het voor dat in de werknemerspensioenregeling al naar gelang
de burgerlijke staat (of de leefsituatie) verschillende franchises werden gehanteerd.
Zo blijkt uit de Pensioenkaart uit 1989 dat in 1987 22,9 procent van de deelnemers
aan een pensioenregeling deelnam aan een regeling waarin bij de berekening van het
ouderdomspensioen onderscheid werd gemaakt naar burgerlijke staat (of de
leefsituatie).!8

In de Pensioennota uit 1990 gaf het Kabinet echter aan pensioen te willen beschou-
wen als een beloning voor verrichte arbeid en het Kabinet was van oordeel dat
daarom de burgerlijke staat of leefsituatie van de werknemer geen rol zou moeten
spelen bij de bepaling van de hoogte van het werknemerspensioen.!?° Toepassing van
een (van de burgerlijke staat of leefsituatie) afhankelijke franchise leidt tot verschil-
lende resultaten voor het ouderdomspensioen, indien uitsluitend het werknemers-
pensioen in aanmerking wordt genomen. Zoals hiervoor aangegeven, is sinds 2002
op grond van de AWGB een verschil in ouderdomspensioen op grond van de bur-
gerlijke staat niet toegestaan. Indien de franchise varieert al naar gelang de leefsituatie
kan er sprake zijn van indirect onderscheid. Met een beroep op de uitspraak van het
Hof in Birds Eye Walls!'”! kan evenwel worden betoogd worden dat men zich — gege-
ven het feit dat de AOW-uitkering al naar gelang de leefsituatie verschillend is — niet
in identieke situaties bevindt.

Thans is het gebruikelijk een uniforme franchise te hanteren.

2.4.2.1 Streefniveau

Bij de vaststelling van de franchise — wordt uitgegaan (of werd in elk geval van ouds-
her uitgegaan) van een bepaald streefniveau. Zoals eerder aangegeven gold (en geldt)
in Nederland als norm voor een goed pensioen een uitkering ter grootte van 70 pro-
cent van het (laatst genoten) salaris. Deze norm is niet verankerd in wet- of regelge-
ving, maar is wel terug te vinden in tal van nota’s en Kamerstukken.!9?

189 Pensioenkamer, Pensioenkaart van Nederland, Den Haag: Pensioenkamer 1989, p. 106.

190 Kamerstukken I1 1990/1991,22 167, nr. 2, p. 44.

191 HvJ EG 9 november 1993, zaak C-132/92, Jur. 1993, p.1-5579.

192 Sociaal-Economische Raad, Eerste advies over de programmering van de sociale verzekering, 1970 nr. 5,
Den Haag: SER 1970; Stichting van de Arbeid, Interimrapport inzake het Pensioenvraagstuk, 17 februari
1971, Den Haag: STAR 1971, p. 2; Sociaal-Economische Raad, Advies interimmaatregel pensioenbreuk
(advies van 25 oktober 1985, SER 1985/22), Den Haag: SER 1985, p. 11 en p. 40; Kamerstukken 11
1996-1997, 25 010, nr. 2, p. 30 en 32 (nota: Werken aan Zekerheid); Kamerstukken II 1997-1998, 26
020, nr. 3; Sociaal-Economische Raad, Pensioenkaart Nederland, stand van zaken 1999 en vergelijking met
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Er werd bij de totstandkoming van de AOW geen bepaald streefniveau afgesproken.
Een streefniveau van 70 procent werd in 1969 wel in de ‘Nota inzake het pensioen-
vraagstuk’ van de STAR als uitgangspunt geformuleerd.!®3 In de Memorie van
toelichting bij de AOW-wijziging uit 1970 nam ook het Kabinet als uitgangspunt, dat
een volledig pensioen met inbegrip van de AOW-uitkering 70 procent zou dienen te
bedragen van het laatst genoten loon.!?* In de Pensioennota uit 1990 stelde het Kabi-
net dat een officiéle alomvattende norm voor het pensioenresultaat nooit was vastge-
steld, doch dat van het door de STAR in 1969 vastgestelde uitgangspunt (te weten 70
procent eindloon) een normerende werking was uitgegaan.!9>

Ook stelde bijvoorbeeld Staatssecretaris De Grave in zijn brief over pensioenrege-
lingen!%¢:

‘Gegeven de maatschappelijke ontwikkelingen waarbij het aantal traditionele alleenverdie-
ners terugloopt en een stijgend aantal alleenstaanden en tweeverdieners te zien is, is aanpas-
sing van de franchise van groot belang, zowel om de witte vlek terug te dringen als om het
veelal in het vooruitzicht gestelde ambitieniveau van 70% te kunnen waarmaken.’
Bovendien is het streefdoel af te leiden uit het gehanteerde jaarlijkse opbouwpercen-
tage bij het werknemerspensioen. Dat bedraagt vaak 1,75 procent, zodat in 40 jaar
een pensioen kan worden opgebouwd van 70 procent. V66r de invoering van de Wet
fiscale behandeling van pensioenen gold, op grond van het toenmalige artikel 11 lid 3
van de Wet op de loonbelasting 1964, dat fiscaal gefacilieerd slechts pensioen kon
worden opgebouwd indien en voor zover het pensioen niet uitging boven ‘hetgeen
(...) naar maatschappelijke opvattingen redelijk moet worden geacht’. De maat-
schappelijke redelijkheid was derhalve leidend. Tijdens de parlementaire behandeling
van de Wet fiscale behandeling van pensioenen werd in aansluiting bij die maat-
schappelijke redelijkheid bij voortduring gesproken van een ‘vol’ pensioen van 70
procent.!?’

Sinds de invoering van de Wet fiscale behandeling van pensioenen!%® zijn er ook
pensioenregelingen waarin een hoger opbouwpercentage wordt gehanteerd. Ten
dele treft men dit hogere percentage aan, omdat het uitgangspunt van genoemde wet
is dat een normpensioen van 70 procent van het laatst verdiende loon moet kunnen
worden opgebouwd in 35 jaar. Hierdoor wordt de steeds groter wordende groep
werknemers die geen 40 jaar werkt, meer ruimte geboden een volledig pensioen op te

de Pensioenkaart Nederland van 1987, Den Haag: SER 2000, p. 25; P. Bakker, Ouderdomspensioen op zijn
retour?, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2008.

193 Stichting van de Arbeid, Nota inzake het pensioenvraagstuk, 26 november 1969, Den Haag: STAR
1969, p. 16.

194 Kamerstukken I1 1969/1970, 10 584, nr. 3,p. 7.

195 Kamerstukken 11 1990/1991,22 167, nr. 2, p. 37.

196 Kamerstukken I1 19971998, 25 694, nr. 1, p. 4.

197 Kamerstukken II 1997[1998, 26 020, nr, 3 p. 25; Kamerstukken I 1998/1999, 26 020, nr. 6, p. 36;
Kamerstukken I 1998/1999, 26 020, nr. 104b, p. 11.

198 Wet van 29 april 1999, Stb. 1999, 211.
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bouwen.!”” Het maximale fiscale opbouwpercentage in een eindloonregeling be-
draagt op grond van artikel 18a, lid 1 van de Wet op de loonbelasting 1964 daarom 2
procent.

Voor een deel heeft de verhoging van het opbouwpercentage een andere oorzaak. In
een aantal pensioenregelingen is het opbouwpercentage verhoogd vanwege de over-
gang van een eindloonregeling naar een middelloonregeling. Het fiscaal maximale
opbouwpercentage van 2 in een eindloonregeling, is in artikel 18a lid 2 van de Wet op
de loonbelasting 1964 vertaald naar een maximaal opbouwpercentage van 2,25 in
een middelloonregeling. Een premieovereenkomst kent naar haar aard geen norm-
pensioen. De hoogte van de pensioenuitkering is immers afhankelijk van tal van vari-
abelen: de premie-onttrekkingen voor risicodekking, het rendement gedurende de
looptijd en de tarieven voor inkoop van pensioen zoals die op de pensioendatum gel-
den. Niettemin wordt bij de bepaling de fiscale ruimte voor de premieovereenkomst
(beschikbarepremieregeling) in artikel 18alid 3 van de Wet op de loonbelasting 1964
eveneens uitgegaan van het normniveau van 70 procent.

In de Pensioennota?? stelde het Kabinet:

‘In de franchisebenadering schuilt de veronderstelling dat de AOW een adequate voorziening
biedt voor het inkomensdeel ter grootte van de franchise.’

De franchise heeft daarom — zo werd vervolgd — vaak een relatie met de AOW:

‘en zal bij een 70 procent norm zo zijn vastgesteld dat de AOW voor dit deel van het inko-
men een passende voorziening biedt (namelijk 70 procent van dit deel van het inkomen)’.
Een en ander werd in de Pensioennota gevisualiseerd in nevenstaand figuur:201

199 H.M. Kappelle (red.), Fiscale aspecten van pensioen, Amersfoort: Sdu Fiscale en Financiéle Uitgevers
2005, p. 25; Kamerstukken I11997-1998, 26 020, nr. 3, p. 9.

200 Kamerstukken I11990/1991,22 167, nr. 2, p. 30.

201 Jdem, p. 41.
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Loon 100 procent Pensioen 70 procent

Pensioengrondslag

Werknemerspensioen

AOW-Franchise

AOW

Het inkomen gedurende de arbeidzame periode staat in een verhouding van 10 staat
tot 7 tot het beoogde pensioeninkomen. Om — rekening houdend met een AOW-
uitkering — voor het werknemerspensioen na een volledig dienstverband uit te komen
op een pensioen van 70 procent van het inkomen, wordt daarom op het pensioen-
gevende inkomen een aftrek (franchise) toegepast die eveneens in een verhouding
van 10 tot 7 staat tot de AOW-uitkering.2°? De berekening van het werknemers-
pensioen wordt toegepast op het restant van het inkomen: de pensioengrondslag.

Hoezeer de werkelijkheid ook soms afwijkt, de 70 procent-norm is lange tijd het uit-
gangspunt geweest en geldt nog steeds als uitgangspunt bij de inrichting van veel
pensioenregelingen. In het arrest Drijvende Bokken?%? bijvoorbeeld stelt het Hof
expliciet:

‘Het door het Pensioenfonds geboden pensioen is gebaseerd op de huidige Nederlandse
norm, namelijk dat de werknemer die gedurende de maximumtermijn premie aan de regeling
heeft betaald, een pensioen inclusief AOW zal ontvangen van 70% van zijn laatste loon.’

Tegenwoordig wordt wel gesproken van de mythe van 70 procent. Niettemin is dit
streefdoel van 70 procent jarenlang als norm gecommuniceerd.?* En ook thans nog,

202 Kamerstukken 11 1996/1997, 25 010, nr. 2, p. 112; Kamerstukken II 1990/1991, 22 167, nr. 2, p. 41;
P.M.C. de Lange, Pensioen regelen en verzekeren, Deventer: Kluwer 1994, p. 142; Kamerstukken II
1997/1998, 26 020, nr. 3, p. 25; Kamerstukken I 1998/1999, 26 020, nr. 104b, p. 11; Sociaal-
Economische Raad, Pensioenkaart Nederland, stand van zaken 1999 en vergelijking met de Pensioenkaart
Nederland van 1987, Den Haag: SER 2000, p. 25.

203 Hv]EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-06121.

204 Sociaal-Economische Raad, Pensioenkaart Nederland, stand van zaken 1999 en vergelijking met de
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mythe of niet: de impliciete boodschap is dat een ‘goed’ pensioen 70 procent bedraagt
van het (laatst genoten) inkomen. Zo wordt in het Nationaal Actieplan Pensioenen?%>
aangegeven dat een adequaat pensioen 70 procent bedraagt van het laatst genoten
inkomen. Er wordt vanuit gegaan dat een werknemer na een volledig dienstverband
van 40 (of 35) jaar dit normpensioen kan bereiken.?%¢ Ook de Commissie
Arbeidsparticipatie gaat uit van dit normpensioen.2%’

2.4.2.2 Hoogte franchise

Sociale partners zijn vrij de pensioenregeling zo in te richten als zij wensen en der-
halve ook vrij om — indien men een franchise wenst te hanteren — een keuze te maken
met betrekking tot de AOW-uitkering waar de franchise van wordt afgeleid.

De Pensioenwet?8 verplicht de werkgever niet een franchise op te nemen in de pen-
sioenregeling. Wel wordt in de fiscale regelgeving, namelijk in artikel 18a, lid 8 onder
a van de Wet op de loonbelasting 19642%°, een minimumfranchise genoemd. Deze
zou ten minste afgeleid dienen te zijn van de AOW-uitkering voor één samenwo-
nende. In het jaar 2009 betekent dit een franchise van ten minste € 12.466. Niettemin
is op grond van fiscale regelgeving een lagere franchise toelaatbaar indien ook het
jaarlijkse opbouwpercentage neerwaarts wordt bijgesteld. Eén en ander is uitgewerkt
in artikel 10aa van het Uitvoeringsbesluit loonbelasting 1965.21° Het toenmalige Pen-
sioenfonds PGGM (thans Pensioenfonds Zorg en Welzijn) bijvoorbeeld maakte in
haar pensioenregeling die per 1 januari 2006 in werking trad, gebruik van deze mo-
gelijkheid. Het fiscaal maximale opbouwpercentage in de middelloonregeling be-
droeg in 2006, bij de hantering van een franchise van € 11.300, 2,25 procent. In de
PGGM-regeling werd de franchise verlaagd tot € 9.933 bij een opbouwpercentage
van 2,05 procent. Dit was in 2006 het uiterste fiscaal toelaatbare opbouwpercentage
bij een dergelijke franchise. (Het opbouwpercentage in de regeling is thans overigens
aanzienlijk hoger dan voor 1 januari 2006. Dit hangt samen met de veranderingen die
toegepast zijn in de regeling van het pensioenfonds ten gevolge van de Wet aanpas-
sing fiscale behandeling Vut/prepensioen en introductie levensloopregeling.?!! Als
compensatie voor de afschaffing van het Flex-pensioen werd het opbouwpercentage

Pensioenkaart Nederland van 1987, Den Haag: SER 2000, p. 25; Kamerstukken I1 1996/1997, 25 010, nr.
2,p.32.

205 Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Nationaal Actieplan Pensioenen, Den Haag: SZW
12juli 2002, p. 15.

206 P.M.C. de Lange, Pensioen, regelen en verzekeren, Deventer: Kluwer 1994, p. 22.

207 Commissie Arbeidsparticipatie, Naar een toekomst die werkt, Advies van 16 juni 2008, p. 94.

208 Wet van 7 december 2006, Stb. 2006, 705, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 5 februari 2009, Stb. 2009,
108.

209 Wetvan 16 december 1964, Stb. 1964, 514, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 5 februari 20009,
Stb.2009, 108.

210 Besluit van 17 mei 1965, Stb. 1965, 202, laatstelijk gewijzigd bij Besluit van 29 december 2008,
Stb. 2008, 607.

211 Wet van 24 februari 2005, Stb. 2005, 115.
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verhoogd, de franchise verlaagd en werd tevens overgestapt van een partnerpensioen
dat op risicobasis was verzekerd naar een partnerpensioen dat deels wordt opge-

bouwd.)?!2

De minimale franchise die wordt genoemd in het Uitvoeringsbesluit loonbelasting
mag in combinatie met het bijbehorende opbouwpercentage worden gehanteerd,
zonder dat voor iedere werknemer afzonderlijk een toets hoeft plaats te vinden of de
pensioenopbouw binnen de fiscale grenzen blijft. De franchise kan echter nog lager
zijn dan het bedrag dat genoemd is in het Uitvoeringsbesluit. Een lagere inbouw van
de AOW in een pensioenregeling is mogelijk, indien en voor zover de pensioen-
opbouw voor elke deelnemer aan de regeling binnen de grenzen van de Wet op de
loonbelasting blijft.2!3 Dat een lagere franchise mag worden gehanteerd blijkt voorts
ook uit het feit dat er pensioenregelingen zijn waarbinnen in het geheel geen fran-
chise wordt gehanteerd, zoals bijvoorbeeld de pensioenregelingen van Shell, het
bedrijfstakpensioenfonds voor het kappersbedrijf en (tot 2005) Detam en het
bedrijfstakpensioenfonds voor de Horeca. De jaarlijkse opbouwpercentages in deze
pensioenregelingen zijn uiteraard aanzienlijk lager dan het gangbare opbouwpercen-
tage van 1,75. Het percentage deelnemers aan een pensioenregeling dat deelneemt in
een regeling waarin geen franchise wordt gehanteerd neemt overigens sterk af. In
2002 nam 19,8 procent van de actieve deelnemers in een pensioenregeling deel aan
een regeling waarin geen franchise werd gehanteerd. In 2007 was dit percentage
gedaald tot 8,8 en in 2008 tot 2,6 procent.?!#

Aan de bovenkant is er geen begrenzing van de franchise. De franchise kan afgeleid
zijn van de AOW-uitkering van een paar waarvan beide partners ouder zijn dan 65
jaar, van de AOW-uitkering voor een alleenstaande, van de AOW-uitkering voor één
samenwonende of van een ander bedrag. Dit andere bedrag kan het minimumloon
zijn of willekeurig welk ander bedrag.

2.5 De benadering van het werknemerspensioen

In eerder genoemde Pensioennota is aangegeven dat bij de beschouwing van het
werknemerspensioen een tweetal benaderingen kan worden gevolgd. Het werkne-
merspensioen kan beschouwd worden een onderdeel te zijn van het totale pensioen-
resultaat uit de eerste twee pijlers. Dan wordt de pensioenbenadering (de
verzorgingsbenadering) gevolgd. Een andere benadering is de beschouwing van het

212 P, Bakker, Ouderdomspensioen op zijn retour?, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2008,
p. 69.

213 Besluit van 29 augustus 2003, nr. CPP2003/530M, vraag 14.

214 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 2008, Tabel 8.14; De Nederlandsche Bank, Statistisch
Bulletin December 2008, p. 123.
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werknemerspensioen als een beloning die aan de werknemer wordt verstrekt voor
verrichte arbeid. Vanuit beide benaderingen — de synthetische pensioenbenadering en
de analytische beloningsbenadering — wordt bezien wat het effect is van de hantering
van een franchise.

2.5.1 Depensioenbenadering

Bij de beschouwing van het werknemerspensioen vanuit de pensioenbenadering
wordt het pensioen (AOW plus werknemerspensioen) als één geheel gezien.?!> Bij de
beschouwing van het werknemerspensioen vanuit deze benadering komt voor alle
individuen het werknemerspensioen samen met de AOW-uitkering op eenzelfde
niveau uit. Draagkrachtverschillen in de AOW — aldus het Kabinet in de Pensioen-
nota —worden als het ware in de aanvullende pensioenen geélimineerd.

De pensioenbenadering vergt daarmee de hantering van uiteenlopende franchises.
Zoals hiervoor aangegeven is het thans evenwel gebruikelijk een uniforme franchise
te hanteren.

2.5.1.1 Effect van de hantering van een uniforme franchise

De hantering van een uniforme franchise heeft tot onontkoombaar gevolg dat —nu de
AOW-uitkering per deelnemer kan verschillen — niet voor ieder individu eenzelfde
pensioenniveau kan worden bereikt.

Dat is met name het geval indien in de pensioenregeling — bij de vaststelling van de
hoogte van de franchise — van een andere AOW-uitkering wordt uitgegaan dan de
AQOW-uitkering die de betrokken deelnemer ontvangt. Dit kan bijvoorbeeld het geval
zijn bij de hantering van een franchise die is afgeleid van de AOW-uitkering voor een
paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn (de kostwinnersfranchise). Dit kan
tevens het geval zijn indien de franchise wordt afgeleid van een volledige AOW-
uitkering (zonder dat enige korting plaatsvindt in verband met niet verzekerde jaren).

2.5.1.1.1 Kostwinnersfranchise

Bij de totstandkoming van de pensioenregelingen in Nederland (in de zestiger en
zeventiger jaren van de vorige eeuw) werd de franchise doorgaans afgeleid van de
AOW-uitkering voor een echtpaar. Zoals eerder in dit hoofdstuk uiteengezet, kende
Nederland in die tijd geen geindividualiseerde AOW. De AOW kende in de aanvang
het basispensioen en de gehuwdenuitkering. Bovendien was in die tijd het gros van de
deelnemers een alleenverdienende kostwinner. Dat bij de vaststelling van de fran-
chise werd uitgegaan van de op dat moment bestaande ‘standaard’ deelnemer lijkt
dan ook voor de hand te liggen.

215 Kamerstukken II 1990/1991, 22 167, nr. 2, p. 7; E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers,
Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 503.
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De hantering van een uniforme franchise die afgeleid is van AOW-uitkering voor een
paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn (de kostwinnersfranchise) leidt er
toe dat niet voor iedere deelnemer een naadloze integratie plaatsvindt.21°

De alleenverdienende kostwinner

Indien de AOW-uitkering voor een paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn
€ 17.451 bedraagt (2009), wordt de franchise (indien die is afgeleid van de AOW-
uitkering voor een paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn) in de pensioen-
regeling vastgesteld op 10/7¢ maal genoemde AOW-uitkering. Deze franchise
bedraagt derhalve € 24.931.

Indien het pensioengevende inkomen — zoals opgenomen in het pensioenreglement —
van de deelnemer € 30.000 bedraagt, is de pensioengrondslag gelijk aan € 5.069
(€ 30.000 minus € 24.931). Na een volledig dienstverband van 40 jaar bedraagt — bij
een jaarlijks opbouwpercentage van 1,75 — het werknemerspensioen in een
eindloonregeling 70 procent van € 5.069, derhalve € 3.548.

Daarnaast ontvangt de deelnemer (samen met de partner) een AOW-uitkering van
€ 17.451. Het totale pensioeninkomen bedraagt € 3.548 + € 17.451 = € 20.999. Dat
is exact de beoogde 70 procent van het inkomen van € 30.000.

Vanuit de pensioenbenadering is het doel van de hantering van een franchise te be-
werkstelligen dat — na een volledig dienstverband — het totale pensioen (het werkne-
merspensioen samen met de AOW-uitkering), overeenkomt met het normniveau van
70 procent van het inkomen.

In bovenstaand voorbeeld, waarin wordt uitgegaan van de AOW voor een paar waar-
van beide partners 65 jaar of ouder zijn, heeft de hantering van de franchise het
beoogde effect. Dat is echter uitsluitend het geval bij een alleenverdienende kostwin-
ner die altijd in Nederland heeft gewoond en gewerkt en dan ook nog alleen indien de
AOW-uitkering van de partner wordt opgeteld bij het inkomen en wordt aangeno-
men dat de partner geen inkomen heeft.

Indien de AOW-uitkering waar de franchise van is afgeleid, niet overeenkomt met de
werkelijke AOW-uitkering is er sprake van een misfit. De gehanteerde AOW -uitke-
ring (voor een paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn) in de pensioenre-
geling past niet bij de feitelijke situatie. Bij ieder ander dan de alleenverdienende
kostwinner die altijd in Nederland heeft gewoond, mist de hantering van de franchise
het beoogde effect. Het in het vooruitzicht gestelde streefniveau voor het pensioen
wordt niet bereikt.?!”

216 M. Westerveld, De AOW en de bedrijfspensioenvoorziening: staat ons pensioengebouw op instorten?,
Publicatie van de Vereniging voor Pensioenrecht nr. 7, Zwolle: Tjeenk Willink 1995.

217 P. Bakker, Ouderdomspensioen op zijn retour?, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2008,
p-13.

63



De franchise in pensioenregelingen

Alleenstaande

Indien de deelnemer in de regeling een alleenstaande is, wordt een lagere AOW-
uitkering ontvangen en wordt het normniveau van 70 procent niet gehaald. De
alleenstaande ontvangt een AOW-uitkering van € 12.701. Wederom uitgaande van
een arbeidsinkomen van € 30.000 en een jaarlijkse opbouw van 1,75 procent be-
draagt het totale pensioeninkomen (werknemerspensioen en AOW-uitkering) in een
eindloonregeling derhalve (€ 12.701 + € 3.548) = € 16.249. Dat is nog geen 55
procent van het inkomen.

Uit de — overigens niet erg recente — Kabinetsnota over franchises in pensioenrege-
lingen bleek dat binnen de totale groep van werkzame persone,n het aantal alleen-
staanden van 14,5 procent in 1977 was opgelopen van naar 29,1 procent in 1997.218
De hantering van een hoge franchise trof derhalve een grote groep werknemers.

Tweeverdiener

Indien de deelnemer in de regeling een tweeverdiener is, wordt bij de hantering van
een franchise die afgeleid is van de AOW-uitkering voor een paar waarvan beide
partners 65 jaar of ouder zijn, het normniveau evenmin gehaald. Bij tweeverdieners
kunnen beide partners worden geconfronteerd met de hantering van een franchise
die afgeleid is van de AOW-uitkering voor een paar waarvan beide partners 65 jaar of
ouder zijn, terwijl zij deze uitkering samen maar é¢én keer ontvangen. Indien elk van
de partners een inkomen verdient van € 30.000, krijgen beide partners op grond van
de pensioenregeling bij een opbouwpercentage van 1,75 na een volledig dienstver-
band in een eindloonregeling een werknemerspensioen van € 3.548. Samen ontvan-
gen beide partners derhalve € 7.096 aan werknemerspensioen. Daarnaast krijgen zij
samen een AOW-uitkering van € 17.451. Het totale pensioeninkomen bedraagt
€ 24.547. Dat is nog geen 41 procent van het gezamenlijke inkomen van € 60.000.
Een franchise die is afgeleid van de AOW-uitkering voor een paar waarvan beide
partners 65 jaar of ouder zijn, heeft voor tweeverdieners — zo gaf Lutjens aan?!” — tot
gevolg dat in hun totale pensioenresultaat een gat ontstaat ter grootte van de AOW-
uitkering voor een paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn.

Kostwinner en afschaffing partnertoeslag

Maar ook voor de alleenverdienende kostwinner heeft de wijze waarop de bereke-
ning van het werknemerspensioen tot stand komt — indien een kostwinnersfranchise
wordt gehanteerd — niet altijd het beoogde effect. Indien de alleenverdienende kost-
winner een jongere partner heeft en pas na 1 januari 2015 in aanmerking komt voor
een AOW-uitkering, zal de alleenverdienende kostwinner (samen met de partner)
gedurende een aantal jaren de gewenste 70 procent van het inkomen niet bereiken
omdat de toeslag in verband met de jongere partner komt te vervallen voor ingezete-

218 Kamerstukken I11999/2000, 25 964, nr. 7, p. 5.
219 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 507.
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nen die op of na 1 januari 2015 AOW-gerechtigd worden. Ook dan mist de franchise
het beoogde effect.

Kostwinner en toerekening AOW van de partner

Bij de hantering van een franchise die wordt afgeleid van de AOW voor een paar
waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn, wordt feitelijk de AOW-uitkering die
aan de ene echtgenoot toekomt, aan de andere echtgenoot toegerekend. Dat is op zijn
minst merkwaardig, aldus Langemeijer.22° Lutjens was van oordeel dat een dergelijke
toerekening zich niet verdraagt met de karakterisering van pensioen als persoonsge-
bonden arbeidsvoorwaarde.?!

2.5.1.1.2 Franchise afgeleid van volledige AOW -uitkering

De franchise die in een pensioenregeling wordt gehanteerd is steeds afgeleid van een
volledige AOW-uitkering, zonder dat rekening is gehouden met een mogelijke kor-
ting van de uitkering in verband met niet verzekerde jaren.

Indien de deelnemer in de regeling een migrant is, die na de 15-jarige leeftijd naar
Nederland is gekomen, wordt het normniveau niet gehaald omdat de AOW-uitkering
wordt gekort. Indien in de pensioenregeling een franchise wordt gehanteerd die is
afgeleid van de AOW-uitkering voor een alleenstaande (in 2009 een franchise van
€ 18.145), rest bij een inkomen van € 30.000 een pensioengrondslag van € 11.855.
Het te bereiken werknemerspensioen ter grootte van 70 procent bedraagt € 8.299.
Bij een korting van de AOW met bijvoorbeeld 20 procent bedraagt de AOW-
uitkering voor de alleenstaande migrant slechts € 10.161 en komt het totale pensioen
in een eindloonregeling op € 18.460. Dat is geen 70 maar slechts 61 procent van het
inkomen. Zoals eerder aangegeven hebben veel migranten een gekorte AOW-
uitkering. In het SER-rapport ‘Van alle leeftijden’ wordt aangegeven dat in 2009
ongeveer 18 procent van de ouderen een gekorte AOW-uitkering zal hebben, waarbij
het gemiddelde kortingspercentage 51 procent zal bedragen.22?

2.5.1.1.3 Pensioenverwachting

Bij elk van de deelnemers in bovengenoemde voorbeelden, wordt na een volledig
dienstverband een pensioen in het vooruitzicht gesteld ter grootte van 70 procent van
het (laatst genoten) inkomen. Feitelijk is dat slechts voor een beperkt aantal deelne-
mers weggelegd. In elk van de geschetste situaties is (afthankelijk van de gehanteerde
franchise) weliswaar het werknemerspensioen even hoog, doch door de hantering
van een kostwinnersfranchise of een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-
uitkering wordt het vooruitzicht — dat voor iedereen een pensioenresultaat van 70

220 R.A.C.M. Langemeijer, aantekening bij CGB 30 maart 2004, 2004-34, P] 2004/76.

221 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 507.

222 Sociaal-Economische Raad, Van alle leeftijden, een toekomstgericht ouderenbeleid op het terrein van werk,
inkomen, pensioen en zorg (advies van 21 januari 2005, SER 05/02), Den Haag: SER 2005, p. 28.
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procent bereikbaar is — niet waargemaakt.??3 Dit ontstaat doordat er een misfit is
tussen de AOW-uitkering waarvan in de pensioenregeling wordt uitgegaan en de fei-
telijk te ontvangen AOW-uitkering.

Werknemers denken een volledig pensioen te krijgen en worden ook vaak op het ver-
keerde been gezet. Opmerkelijk is bijvoorbeeld dat pensioenfonds ABP op haar
site?24 het begrip franchise als volgt definieert:
‘Het deel van het salaris waarover geen pensioen wordt opgebouwd. De 65-plussers
krijgen hiervoor in de plaats AOW van de Sociale Verzekeringsbank.’
Deze definiéring vindt men niet slechts thans — nu het ABP een lage franchise kent —
terug op de site van het ABP, maar ook in de tijd dat door het ABP in de pensioen-
regeling een aanzienlijk hogere franchise werd gehanteerd. De werknemer zal er — op
basis van deze definitie — vanuit gaan dat tegenover de franchise inderdaad een daar-
mee corresponderende AOW-uitkering staat. Dat is echter niet het geval of dat hoeft
op zijn minst niet het geval te zijn.
De vraag komt daarbij overigens op of de deelnemer zich, met een beroep op het BW,
niet in rechte kan beroepen op hetgeen is voorgesteld. De beantwoording van deze
vraag — hoe interessant dat ook moge zijn — valt evenwel buiten het kader van dit
onderzoek naar de juridische toelaatbaarheid van het gebruik van de franchise bij de
berekening van het werknemerspensioen.

2.5.1.2  Discussie over de hoogte franchise in verband met de misfit

Dat voor grote groepen na een volledig dienstverband het ideaal geachte pensioen
van zeventig procent van het inkomen niet wordt gehaald, was al lange tijd bekend. Al
in 1989 werd in de Pensioenkaart van Nederland?2° uitgebreid op deze problematiek
ingegaan. Ook in de Pensioennota van 1990 stelde het Kabinet dat de hantering van
fictieve AOW-bedragen als effect had dat het doorgaans beoogde niveau van 70
procent niet werd gehaald.?26 Het Kabinet gaf aan dat de situatie van een 70 procent
eindloon met een hoge franchise paste bij de situatie zoals die in het verleden gebrui-
kelijk was: de situatie van de alleenverdienende kostwinner waarbij de man na het
bereiken van de leeftijd van 65 jaar een AOW-uitkering kreeg voor een echtpaar. In
de Pensioennota werd aangedrongen op een neerwaartse aanpassing van de
franchise.

In de Pensioenmonitor van 1996 werd in een apart hoofdstuk stilgestaan bij het effect
van de leefsituatie op het bereikbare pensioenresultaat.??” Op verzoek van de

223 P.M.C. de Lange, Pensioen, regelen en verzekeren, Deventer: Kluwer 1994, p. 23.

224 www.abp.nl

225 Pensioenkamer, Pensioenkaart van Nederland, Den Haag: Pensioenkamer 1989, p. 91 e.v..

226 Kamerstukken I11990/1991,22 167, nr. 2, p. 30 en p. 41-48.

227 Pensioen- & Verzekeringskamer, Pensioenmonitor, niet-financiéle gegevens pensioenfondsen. Stand van
zaken eind 1996, PVK-studies nr. 12, Apeldoorn: PVK 1996, p. 36.
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Pensioencommissie van de SER werden in de monitor de uitkomsten opgenomen
van een studie naar het in theorie maximaal bereikbare pensioenresultaat (zowel
werknemerspensioen als AOW) van verschillende deelnemers al naar gelang hun
leefsituatie.

In de studie werd een drietal leefsituaties onderscheiden: de alleenverdiener, de twee-
verdiener en de alleenstaande. In de studie werd bovendien uitgegaan van de fictie dat
door deelnemers een volledig pensioen kon worden opgebouwd. Uit de studie bleek
dat bij een salarisniveau van f 40.000 (€ 18.151) meer dan 95 procent van de alleen-
verdieners een pensioenresultaat haalde van 70 procent of meer. Bij nog geen twee
procent van de tweeverdieners bleek dit het geval en bij nog geen 15 procent van de
alleenstaanden.??8

Naarmate het inkomen hoger was, werd het pensioen dat kon worden bereikt — uit-
gedrukt in een percentage van het inkomen — voor tweeverdieners en alleenstaanden
wel hoger, maar nimmer kwam dit percentage op het niveau dat de alleenverdiener
bereikte.

In de studie werd dan ook geconstateerd dat tweeverdieners de minst gunstige
pensioenresultaten hadden. Het nadelige effect van de franchise was blijkens de stu-
die bovendien het duidelijkst bij tweeverdieners in de laagste inkomenscategorie.?2°
In de nota ‘Werken aan Zekerheid’ — dezelfde nota die het statement afgaf dat voor
het merendeel van de werknemers na een volledige pensioenopbouw de bestedings-
mogelijkheden na pensionering gelijk bleven?3° (sic!) — werd eveneens onderkend dat
tweeverdieners en alleenstaanden geen toereikend pensioen opbouwden.?3! Ook
voorzag het Kabinet in de nota problemen voor migranten.

Aanbevelingen STAR en Pensioenconvenant

In mei 1997 werd door de Stichting van de Arbeid (STAR) een aantal aanbevelingen
vastgesteld voor pensioenregelingen.?3? Voor een deel waren deze aanbevelingen een
reactie op de Kabinetsnota ‘Werken aan Zekerheid’.233

Als één van de doelstellingen van het pensioenstelsel moest, naar het oordeel van de
STAR, blijven gelden dat het werknemerspensioen bij een volledige opbouw samen
met de AOW in een redelijke relatie zou staan tot het laatste loon. De STAR merkte
daarbij op dat de meeste toegepaste systemen in het algemeen konden leiden tot rea-
lisering van deze doelstelling.?3* Niettemin constateerde de STAR dat in veel

228 Jdem, p. 39.

229 Idem, p. 42.

230 Kamerstukken I11996/1997,25 010, nr. 2, p. 30.

231 Jdem, p. 32.

232 Stichting van de Arbeid, Aanbevelingen gericht op vernieuwing van pensioenregelingen, STAR publicatie
6/97, Den Haag: STAR 1997.

233 Kamerstukken I11996/1997,25 010, nr. 2.

234 Stichting van de Arbeid, Aanbevelingen gericht op vernieuwing van pensioenregelingen, STAR publicatie
6/97, Den Haag: STAR 1997, p. 2.
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pensioenregelingen de franchise nog was gebaseerd op de kostwinnerssituatie waar-
door alleenstaanden en tweeverdieners, ook bij een volledige opbouw, geen adequaat
resultaat behaalden.23>

De STAR vond het dan ook wenselijk dat partijen zich nadrukkelijk gingen herbezin-
nen op het niveau van de franchise in de pensioenregeling. Een wijziging van de fran-
chise diende wel kostenneutraal te gebeuren. De STAR gaf hierbij aan dat een veran-
dering in het niveau van de franchise, in combinatie met kostencompenserende
maatregelen, kon leiden tot een herverdeling van het pensioenresultaat.

Ook in het Pensioenconvenant?3¢ dat in 1997 gesloten werd tussen het Kabinet en
sociale partners, werd vastgesteld dat veel pensioenregelingen nog te weinig waren
aangepast aan veranderingen in de samenleving, zoals het tweeverdienerschap en het
toenemende aantal alleenstaanden. In het convenant werden partijen opgeroepen
over te gaan tot herziening van de werknemerspensioenregelingen conform de
aanbevelingen zoals die waren gedaan door de STAR.

De Pensioenmeetwijzer

Om de afspraken uit het Pensioenconvenant te monitoren en sociale partners bij de
wijziging van de pensioenregeling inzicht te geven in de financiéle consequenties van
beleidskeuzen werd een meetwijzer ontwikkeld. Deze Pensioenmeetwijzer?3” kon als
een soort spoorboekje worden gehanteerd bij de wijziging van een pensioenregeling.
In de Meetwijzer werd (uitgedrukt in een mutatie van de premie als percentage van de
salarissom) aangegeven wat de kosteneffecten waren van een wijziging van een on-
derdeel van de pensioenregeling. De onderdelen die hierbij in beeld werden gebracht,
waren achtereenvolgens:

. De verlaging van de franchise.

. De verlaging van het opbouwpercentage.

. De overgang van eindloon naar middelloon.

. De afschafting van het verplichte collectieve nabestaandenpensioen.

De Meetwijzer vormde een handreiking voor sociale partners (en pensioenfonds-
besturen) om op eenvoudige wijze over te kunnen gaan tot herschikking van de
pensioenmiddelen binnen de pensioenregeling. Uit deze Meetwijzer was af te lezen
wat de financiéle consequenties waren van een verlaging van de franchise en op welke
wijze het kostenverhogende effect van een verlaging van de franchise kon worden
gecompenseerd door andere maatregelen die een kostenverlagend effect hadden.
Financiéle mogelijkheden tot verlaging van de franchise waren er — zo bleek uit de
Pensioenmeetwijzer — binnen de pensioenregelingen volop te vinden.

235 Idem, p.7.
236 Stichting van de Arbeid, Convenant inzake de arbeidspensioenen, STAR publicatie 12/97, Den Haag:
STAR 1997.

237 Pensioen- & Verzekeringskamer, De Pensioenmeetwijzer, PVK Studies 17, Apeldoorn: PVK 1999.
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Zo kostte een verlaging van de franchise met f 10.000 (€ 4.538) op grond van de
Meetwijzer 3,1 procent van de salarissom extra aan premie. Een overgang van eind-
loon naar middelloon daarentegen leverde 2,4 procent op. De verlaging van het jaar-
lijkse opbouwpercentage met een kwart procent leverde een kostenbesparing op van
2 procent en de afschatfing van het collectieve nabestaandenpensioen 3,5 procent.

Standpunten

In de notitie aangaande ‘Pensioenregelingen’ van latere datum bracht het Kabinet de
franchise, en met name de hoge franchise, onder de aandacht. Het Kabinet gaf aan dat
de franchise een toetredingsdrempel was.?3® Het Kabinet constateerde dat in veel
pensioenregelingen nog altijd een franchise werd gehanteerd van 20/7¢ maal de
AOW-uitkering voor een samenwonende. Dit betekende, aldus het Kabinet, dat
werknemers met een inkomen tot ongeveer 135 procent van het minimumloon geen
aanvullend pensioen opbouwden. Voor alleenverdieners was dat geen probleem
omdat, zo stelde het Kabinet, de alleenverdiener met de bijtelling van de AOW voor
de partner op een adequaat pensioenniveau uitkwam.

Anders lag dit echter voor alleenstaanden en tweeverdieners. Zij konden door de
hantering van een dergelijke franchise nooit het niveau van 70 procent van het
gemiddelde of laatst verdiende inkomen bereiken. Het Kabinet achtte een aanpassing
van de franchise vanwege de maatschappelijke ontwikkelingen — een afname van het
aantal traditionele alleenverdieners en een toename van alleenstaanden en tweever-
dieners — van groot belang. Daarbij moest, zo stelde het Kabinet, ook rekening
worden gehouden met het feit dat de alleenverdiener die na 2015 de 65-jarige leeftijd
bereikte, geen recht meer had op een AOW-toeslag en dus evenmin (in elk geval
tijdelijk) het niveau van 70 procent kon bereiken.

Tijdens de parlementaire behandeling?3® van ‘Pensioenregelingen’ gaf het Kabinet
aan, moeite te hebben met het stellen van een maximum aan de franchise, omdat dit
de verantwoordelijkheid van werkgevers en werknemers zou kunnen raken. Wel, zo
stelde het Kabinet, stond daadwerkelijk vast dat de klassieke franchiseopbouw, uit-
gaande van de kostwinnersfilosofie, niet meer van deze tijd was. Daarom moest,
aldus het Kabinet, het onderwerp op de agenda.

In 1999 wijdde het Kabinet een notitie aan de franchise in pensioenregelingen en
ging nader in op de problematiek die de hantering van een franchise met zich
bracht.?#0 Het Kabinet constateerde dat veel pensioenregelingen 70 procent-
eindloonregelingen waren en dat doorgaans, door middel van de hantering van een
franchise bij de berekening van het werknemerspensioen, rekening werd gehouden

238 Kamerstukken 11 1997[1998,25 694, nr. 1, p. 4.
239 Kamerstukken I 1997[1998,25 694, nr. 2, p. 6.
240 Kamerstukken 1119992000, 25 694, nr. 7.
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met de AOW. Het Kabinet constateerde andermaal dat veel pensioenregelingen een
hoge franchise hanteerden, waardoor het pensioenresultaat voor alleenstaanden en
tweeverdieners niet toereikend was. Het Kabinet gaf, in vervolg op eerdere nota’s,
aan dat dit niet in lijn was met de maatschappelijke ontwikkelingen. In de notitie werd
duidelijk gemaakt dat het aandeel kostwinners van 51,3 procent in 1977 terugge-
lopen was naar 17,8 procent in 1997. Voorts dat het aandeel tweeverdieners in
dezelfde periode was gestegen van 27,6 procent naar 45,3 procent en het aandeel
alleenstaanden van 14,5 procent naar 29,1 procent.

Daarnaast herinnerde het Kabinet eraan dat de AOW was verzelfstandigd. Het Kabi-
net meende dan ook dat de aanbevelingen van de STAR moesten worden opgevolgd.

Mogelijkheden pijlerintegratie

In de notitie wijdde het Kabinet ook enige bespiegelingen aan de verschillende
mogelijkheden tot pijlerintegratie.

Als eerste mogelijkheid werd het laten vervallen van de franchise geopperd. Voordeel
daarvan was, aldus het Kabinet, dat over elke gulden die werd verdiend pensioen
werd opgebouwd. Deze mogelijkheid schoof het Kabinet echter terzijde omdat dan
het ambitieniveau in eindloonregelingen neerwaarts zou moeten worden bijgesteld.
Bovendien zou het ‘nadeel’ kunnen ontstaan dat lagere inkomens een pensioen-
resultaat zouden krijgen dat meer dan 100 procent zou bedragen.?#! Lutjens opperde
in zijn dissertatie eveneens een mogelijkheid van een vrije samenloop waarbij dan wel
de eindloonnorm neerwaarts bijgesteld zou moeten worden. De optie werd door
Lutjens echter terzijde geschoven vanwege de kosten die gemoeid zouden zijn met de
pensioenopbouw van laagverdieners alsmede de kosten die samenhangen met de
administratie van kleine pensioentjes.?+2

Daarnaast zag het Kabinet als mogelijkheid een franchise ter hoogte van het mini-
mumloon, vanwege het feit dat het minimumloon ook de leidraad was bij de vaststel-
ling van de AOW-uitkering. Ook Lutjens pleitte in zijn dissertatie voor een franchise
van een dergelijke hoogte.?*3 Als nadeel van deze optie zag het Kabinet wel het feit
dat tweeverdieners nog steeds geen adequaat pensioenresultaat konden behalen. Dit
nadeel werd weggenomen als werd uitgegaan van de derde optie: het hanteren van
een franchise die afgeleid was van de AOW voor één samenwonende. Van deze optie
zag het Kabinet echter af omdat de uitvoering ervan te kostbaar zou zijn.

Alles overziende gaf het Kabinet de voorkeur aan een franchise die afgeleid was van
het minimumloon. In de notitie werd tevens aangegeven dat een verlaging van de
franchise, onder gelijktijdige verlaging van het opbouwpercentage, een verbetering
van het ouderdomspensioen gaf. Dit was met name het geval voor lager betaalden.

241 Idem.
242 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 507.
243 Idem.
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Naar aanleiding van de notitie van het Kabinet werd vanuit de Tweede Kamer de
gedachte geopperd te komen tot een wettelijke verplichting tot verlaging van de fran-
chise. Bovendien wierp het Kamerlid Verburg de vraag op in hoeverre een verwijzing
naar de gezinssituatie — die plaats vond bij de hantering van een hoge franchise — niet
haaks stond op Europese regelgeving omtrent gelijke behandeling van mannen en
vrouwen. 244

2.5.1.3 Verlaging van de franchise

Uit de evaluatie?*> van het Pensioenconvenant in 2001 bleek dat 33 van de 102 fond-
sen (die in de meting waren betrokken) daadwerkelijk waren overgegaan tot een
verlaging van de franchise.

Bij die fondsen bedroeg de gemiddelde verlaging f 5.200 (€ 2.340). Deze verlaging
was overigens exclusief verhogingen ten gevolge van de brutering van de overheve-
lingstoeslag en dergelijke. Uit de meting bleek dat, indien deze verhogende aspecten
wel meetelden, in de meetperiode 1998-2001 de gemiddelde franchise was verhoogd
met 4,95 procent. Deze verhoging van de franchise was evenwel lager dan de verho-
ging (10,17 procent) van de AOW in diezelfde periode. Per saldo was er dus sprake
van een bescheiden verlaging van de franchise met 5 procent.

Naar aanleiding van de evaluatie van het Pensioenconvenant werd door het Minis-
terie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid een analyse gemaakt van de ontwik-
keling van de franchise in de periode 1998 tot 2001.246 Uit deze analyse bleek dat de
hoge franchise in de convenantsperiode over het algemeen beleidsmatig was gedaald.
Bij het onderzoek past overigens wel een kanttekening: indien de feitelijke stijging
van de franchise achterbleef bij de loonstijging werd dit in het onderzoek aangemerkt
als een beleidsmatige verlaging van de franchise. Een franchise waarvan de ontwik-
keling derhalve was gekoppeld aan de ontwikkeling van de AOW werd binnen de
termen van deze analyse ‘beleidsmatig’ verlaagd als de ontwikkeling van de AOW
lager was dan de loonontwikkeling in de bedrijfstak.

Zoals bleek uit het onderzoek, nam in 1998 16,5 procent van de deelnemers deel in
een pensioenregeling met een franchise, die hoger was dan € 15.000. In 2001 was dit
percentage gedaald naar 4,8. Tevens bleek uit het onderzoek dat in de pensioen-
regelingen waarin een franchise werd gehanteerd van meer dan € 16.000, in de meet-
periode (van 1998 tot 2001) de franchise afnam met gemiddeld € 2.567. Bij
pensioenregelingen met een lagere franchise was een duidelijke toename te zien van
het percentage deelnemers. In 1998 nam 16,1 procent van de actieve deelnemers deel

244 Kamerstukken 11 1999/2000, 25 694, nr. 8, p. 3.

245 Sociaal-Economische Raad, Rapport evaluatieonderzoek convenant arbeidspensioenen, SER 27 maart
2001, Den Haag: SER 2001.

246 Kamerstukken I112003/2004, 29 200, XV, nr. 17.
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in een regeling bij de franchise tussen de € 13.000 en € 15.000. Dit percentage was in
2001 licht gestegen naar 18,2. Het aantal actieve deelnemers in een pensioenregeling
met een franchise tussen de € 11.000 en € 13.000, was van 29,4 procent in 1998
gestegen naar 36,7 procent in 2001.

Het onderzoek toonde tevens aan dat een sterke toename te zien was van regelingen
met een franchise van om en nabij het wettelijke minimumloon. De regelingen die al
een franchise hadden die op of rond het minimumloon lag, hadden hun franchise
nauwelijks beleidsmatig veranderd.

Ook is sinds enige tijd het percentage pensioenregelingen waarin de franchise recht-
streeks is afgeleid van de AOW, afgenomen. Veelal wordt in plaats daarvan een vast
geindexeerd bedrag genomen.?*’ Uit gegevens van De Nederlandsche Bank is even-
wel niet af te leiden aan de hand van welke uitkering dit bedrag initieel is vastgesteld.
Wel is duidelijk dat met name de invoering van de Wet aanpassing fiscale behan-
deling Vut/prepensioen en introductie levensloopregeling (Wet VPL)?48 heeft geleid
tot een aanzienlijke neerwaartse bijstelling van de franchise. In het jaar 2006 is de
franchise voor de gemiddelde deelnemer gedaald van € 14.550 naar € 10.673.24
Opmerkelijk is overigens dat — blijkens de cijfers van De Nederlandsche Bank — de
gemiddelde franchise in het er op volgende jaar (2007) weer is gestegen naar
€ 12.572.250 Het gemiddelde opbouwpercentage bedraagt in dat jaar 1,96 procent.

2.5.1.4  Effecten verlaging franchise

De misfit die de hantering van een uniforme franchise met zich brengt is minder
ernstig indien de franchise is verlaagd. Bij hantering van een franchise van € 12.572
en een inkomen van € 30.000, bedraagt de pensioengrondslag € 17.428. In een eind-
loonregeling kan na een volledige diensttijd van 40 jaar en een opbouwpercentage
van 1,96 procent een werknemerspensioen worden bereikt van € 13.663 (40 * 1,96%
*€17.428).

De alleenverdienende kostwinner komt, indien de AOW-uitkering van de partner bij
het inkomen wordt geteld (de totale AOW-uitkering voor een paar waarvan beide
partners 65 jaar of ouder zijn bedraagt in 2007 € 16.621), in een eindloonregeling uit
op een totaal pensioen ter grootte van € 30.284. Dit is meer dan 100 procent van het
inkomen.

Voor de alleenstaande bedraagt de AOW-uitkering in 2007 € 12.126. Het totale pen-
sioen komt in een eindloonregeling uit op € 25.789. Dit is 86% van het inkomen.

247 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 2008, Tabel nr. 8.12.

248 Wet van 24 februari 2005, Stb. 2005, 115.

249 De Nederlandsche Bank, ‘Effecten van de Wet VPL op de pensioenregelingen’, Statistisch Bulletin
Maart 2006, p. 27-31.

250 De Nederlandsche Bank, ‘Pensioenpremie stabiel, indexering pensioenen hervat’, Statistisch Bulletin
Maart 2007, p. 21-24.
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Voor tweeverdieners bedraagt het totale pensioen in een eindloonregeling (per
persoon) € 21.974. Dat is 73% van het inkomen.

Uit de voorbeelden blijkt dat iedere deelnemer in een eindloonregeling na een volle-
dige diensttijd ten minste uitkomt op een pensioen van om en nabij het streefniveau
van 70 procent. Ook indien de werknemer een gekorte AOW-uitkering ontvangt is
het mogelijk dat een streefniveau van 70 procent wordt bereikt.

Daarbij moet overigens wel worden vastgesteld dat bij de hantering van een uniforme
franchise — ook als deze van een relatief laag niveau is — er nog steeds een ongelijkheid
is in het totale pensioenresultaat athankelijk van de leefsituatie en afthankelijk van het
aantal verzekerde jaren. Dat roept op zichzelf — ook bij een verlaagde franchise — de
vraag op of een uniform gehanteerde franchise zich wel verdraagt met de pensioen-
benadering.

Niettemin staat vast dat de nadelen, die de hantering van een franchise met zich
brengt, veel kleiner zijn geworden, nu massaal is overgestapt op een relatief lage fran-
chise.

Het probleem is echter niet uit de weg. En wel om de volgende redenen.

Gemiddelde franchise is laag

De gemiddelde franchise komt in 2007 uit op een bedrag van € 12.572. De gemid-
delde franchise wordt vooral gedrukt door het feit dat twee grote pensioenfondsen
(het Algemeen Burgerlijk Pensioenfonds en het Pensioenfonds voor Zorg en Welzijn,
beiden goed voor 23 procent, respectievelijk 20 procent van het aantal actieve deel-
nemers?3!) sinds 2006 zeer lage franchises hanteren. Er zijn pensioenregelingen
waarin een hoger bedrag wordt gehanteerd. Indien en voor zover het bedrag (veel)
hoger is dan genoemde € 12.572, is het probleem dat de hantering van een franchise
met zich brengt in elk geval niet weggenomen.

Hogere franchise uit het verleden werkt door

De gemiddelde franchise die in 2007 werd gehanteerd kwam weliswaar uit op
€ 12.572, in de daaraan voorafgaande jaren werd echter een veel hogere franchise ge-
hanteerd. De verlaging van de franchise heeft doorgaans niet met terugwerkende
kracht plaatsgevonden. Dit impliceert dat de hantering van een hoge franchise in het
verleden, nog lange tijd gevolgen heeft op de hoogte van het pensioen.

251 7. Berdowski, N.E. Stroeker & C. van der Werft, Evaluatie 2b Pensioen- en spaarfondsenwet,
Zoetermeer: Research voor Beleid 2008, p. 27.
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Overstap van eindloon naar middelloon

In de voorbeeldberekeningen is consequent uitgegaan van de pensioenopbouw in een
eindloonregeling. Uit de Pensioenmonitor 1999252 blijkt dat in 1998 72,2 procent
van de deelnemers aan een pensioenregeling deelnam aan een eindloonregeling
(waarvan 12,6 procent aan een zuivere eindloonregeling, 59,9 procent aan een gema-
tigde eindloonregeling en 0,4 procent aan een eindloonregeling op basis van het
levensjarenbeginsel). In 2008 is de situatie volledig veranderd. In dit jaar neemt
slechts 1,2 procent van de deelnemers in een pensioenfonds deel in een eindloon-
regeling. Het aandeel van de deelnemers aan een middelloonregeling is gestegen tot
87,1 procent.?>3 In een middelloonregeling is het pensioeninkomen niet afgeleid van
de laatst vastgestelde pensioengrondslag (en daarmee van het inkomen dat voor pen-
sionering werd verdiend), maar van het gemiddelde inkomen. Er kan niet zonder
meer gesteld worden dat het pensioenresultaat in een middelloonregeling — zelfs
indien een verhoogd opbouwpercentage wordt gehanteerd — qua niveau vergelijkbaar
is met het pensioenresultaat in een eindloonregeling. Dat hangt allereerst af van het
carriereverloop. Bij een stijgende carriére zal het pensioenresultaat in een middel-
loonregeling altijd achterblijven bij het resultaat in een eindloonregeling. Maar ook
voor de deelnemer met een gelijkmatig carriereverloop kan het resultaat in de
middelloonregeling achterblijven bij het resultaat uit de eindloonregeling.2>* Het pen-
sioenresultaat in de middelloonregeling hangt immers voor een groot gedeelte af van
de mate waarin het opgebouwde pensioen in de periode voor de pensioendatum
wordt aangepast aan de loon- of prijsontwikkeling.?>> In veel pensioenregelingen is
het streven erop gericht op de opgebouwde pensioenen een zodanige toeslag te ver-
strekken, dat de loon- of prijsontwikkeling wordt gevolgd. De toeslagverlening is
echter nagenoeg altijd voorwaardelijk. In 2007 heeft slecht 2,2 procent van de actieve
deelnemers aan de pensioenregeling een onvoorwaardelijk recht op toeslagver-
lening.2>¢ Een voorwaardelijke toeslag wordt alleen verleend indien en voor zover de
middelen toereikend zijn. Indien de toeslagverlening achterblijft heeft dit een nadelig
effect op het uiteindelijke pensioenresultaat. Maar zelfs indien de toeslagverlening
niet achterblijft, kunnen de resultaten tegenvallen. Zoals onder 2.3.2 gemeld, geeft
Knot aan dat zelfs bij een verhoging van het opbouwpercentage van 1,75 procent
naar 2 of 2,25 procent, een pensioen ter grootte van 70 procent van het laatst genoten
salaris niet wordt gehaald indien de toeslag gemiddeld genomen 2 procent bedraagt.
Ter illustratie: gemiddeld genomen bedroeg de toeslag in de pensioenregeling van

252 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 1999 PVK-studies 19, Apeldoorn: PVK 2000, p. 20.

253 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 2008, Tabel 8.11.

254 P. Bakker, Ouderdomspensioen op zijn retour?, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2008,
p.9.

255 De Nederlandsche Bank, ‘Inhaalindexatie van pensioenrechten in 2008’, Statistisch Bulletin Maart
2008, p.27-31.

256 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 2008, Tabel 8.13.
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ABP in de periode 1997 tot en met 2006 2,15 procent, gemiddeld genomen bedroeg
de toeslag in de pensioenregeling van PGGM (thans Pensioenfonds Zorg en Welzijn)
in de periode 1997 tot en met 2006 1,51 procent.?>” Ook Bakker geeft aan dat het
resultaat in een middelloonregeling achterblijft bij het resultaat in een eindloon-
regeling.?>8 Daar komt nog bij dat de toeslagverlening (of in ieder geval een volledige
toeslagverlening) ten gevolge van de kredietcrisis in veel gevallen — vermoedelijk voor
een aantal jaren — illusoir is geworden.?>°

Effecten partnerpensioen op risicobasis

In de voorbeeldberekeningen is voorbij gegaan aan het feit dat in veel pensioen-
regelingen het partnerpensioen op risicobasis is verzekerd en/of het niveau van het
partnerpensioen neerwaarts is bijgesteld. Indien de deelnemer gebruik maakt van de
mogelijkheid een deel van het ouderdomspensioen om te zetten in partnerpensioen,
heeft dit een aanzienlijk verlagend effect op het ouderdomspensioen.

2.5.1.5 Ontkoppeling van de franchise

Bezien vanuit de pensioenbenadering is een extra misfit ontstaan door de ontkop-
peling van de eenmaal vastgestelde franchise van de ontwikkeling van de AOW. Bij
een directe koppeling heeft het achterblijven van de ontwikkeling van de hoogte van
de AOW-uitkering bij de loonontwikkeling tot gevolg dat — bij de hantering van de
franchisemethodiek — het werknemerspensioen disproportioneel hoger wordt.

Een voorbeeld mag dit verduidelijken:

Een werknemer met een pensioengevend inkomen van € 30.000 neemt deel in een
pensioenregeling met een aan de AOW gekoppelde franchise van € 20.000. De pen-
sioengrondslag bedraagt derhalve € 10.000. Het salaris van de werknemer stijgt met
de algemene loonontwikkeling van 3 procent tot € 30.900. Indien de AOW ook met 3
procent wordt verhoogd, wordt de franchise 3 procent hoger en komt uit op
€ 20.600. De pensioengrondslag ad € 10.300 ( € 30.900 minus € 20.600) is dan exact
met 3 procent toegenomen. Dit is gelijk aan de salarisontwikkeling.

Indien de AOW zich echter slechts met 1 procent ontwikkelt, bij een loonontwik-
keling van 3 procent, neemt de franchise slechts toe tot € 20.200. De pen-
sioengrondslag komt in die situatie uit op € 10.700 (€ 30.900 minus € 20.200). De
pensioengrondslag is dus met 7 procent toegenomen. Dat is 4 procent meer dan de
loonontwikkeling. Dit wordt uitsluitend veroorzaakt door het achterblijven van de
AOW bij de loonontwikkeling.

257 P. Bakker, Ouderdomspensioen op zijn retour?, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2008,
p. 51

258 Jdem, p. 116 en 126.

259 Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Brief van Minister Donner d.d. 4 maart 2009 over
Kortetermijnherstelplannen voor pensioenfondsen.
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Het bedrijfsleven krijgt zo de rekening gepresenteerd van het achterblijven van de
AOW bij de algemene loonontwikkeling.

In haar ‘Aanbevelingen gericht op vernieuwing van pensioenregelingen’?%® gaf de
STAR aan dat, uit het oogpunt van kostenbeheersing, moest worden afgezien van
een automatische reglementaire koppeling van de franchise aan de AOW. Het hoort,
zo stelde de STAR, tot de gezamenlijke verantwoordelijkheid van partijen een oplos-
sing te zoeken als de franchise en de AOW te ver uiteenlopen.

Ook het Kabinet zag als een belangrijk knelpunt bij de hantering van de AOW-fran-
chise, het feit dat de franchise doorgaans direct was gekoppeld aan de AOW, waar-
door de hoogte van het werknemerspensioen werd beinvloed door de hoogte — of
achterblijvende hoogte — van de AOW.261 Het Kabinet vroeg zich af of een gekop-
pelde franchise — gegeven de verantwoordelijkheidsverdeling op pensioenterrein —
nog wel passend was. Het Kabinet gaf aan dat de gescheiden verantwoordelijkheid —
de overheid zorgt voor de AOW en sociale partners voor het werknemerspensioen —
mee diende te brengen dat de ontwikkeling van de AOW niet tot kostenstijgingen
mocht leiden in het werknemerspensioen. Al eerder riep Lutjens in zijn dissertatie op
om de formele samenhang tussen AOW en aanvullend pensioen te verlaten, door
voor de franchise een vast bedrag te nemen.262

Het Kabinet was er — in lijn met hetgeen eerder was gesteld in de nota “Werken aan
Zekerheid’ en in lijn met hetgeen overeengekomen was in het Pensioenconvenant —
voorstander van om de eenmaal vastgestelde franchise, niet meer te koppelen aan de
ontwikkeling van de AOW maar aan een andere ontwikkeling, bijvoorbeeld aan de
loonontwikkeling in het bedrijf of aan de loonontwikkeling in de bedrijfstak.?63

Uit eerder genoemde analyse van de ontwikkeling van de franchise?®# blijkt dat in de
convenantsperiode in een fors aantal regelingen de ontwikkeling van de franchise
formeel is losgekoppeld van de ontwikkeling van de AOW. Ook na de convenants-
periode ging deze ontwikkeling door. In 2005 nam 59 procent van de deelnemers
deel aan een pensioenregeling waarin een franchise werd gehanteerd die was losge-
koppeld van de ontwikkeling van de AOW.26>

Hoe verstandig de ontkoppeling uit het oogpunt van kostenbeheersing en verant-
woordelijkheidsverdeling ook moge zijn, duidelijk is wel dat met de ontkoppeling van

260 Stichting van de Arbeid, Aanbevelingen gericht op vernieuwing van pensioenregelingen, STAR publicatie
6/97, Den Haag: STAR 1997, p. 2.

261 Kamerstukken 11 1999/2000, 25 694, nr. 7, p. 4.

202 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 503-507.

263 Kamerstukken 11 1999/2000, 25 694, nr. 7,p. 6 en 7.

204 Kamerstukken I112003/2004, 29 200, XV, nr. 17.

265 De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin December 2005, Tabel 8.9.
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de ontwikkeling van de franchise van de ontwikkeling van de AOW een nieuwe misfit
is geintroduceerd. De misfit kan — indien de ontwikkeling van de AOW langdurig
achterblijft bij de loonontwikkeling — aanzienlijk zijn.

Informatie over het risico van ontkoppeling

De deelnemer in de pensioenregeling loopt niet alleen het risico dat de AOW-uitke-
ring die hij vanaf zijn 65¢ ontvangt op grond van de individuele leefsituatie afwijkt van
de AOW waarvan in de regeling wordt uitgegaan, maar tevens het risico dat door de
ontkoppeling de ontwikkeling van de franchise afwijkt van de ontwikkeling van de
AOW 266

Het is niet gebruikelijk dat de deelnemer aan de pensioenregeling over dit risico uit-
gebreid wordt geinformeerd. Niettemin zou dit op grond van artikel 2 lid 1 onder ¢
van het Besluit uitvoering Pensioenwet en Wet verplichte beroepspensioenrege-
ling?67 wel verplicht kunnen zijn. Dit artikel bepaalt immers dat bij de informatie over
de basispensioenregeling moet worden vermeld, welke risico’s door de werknemer
worden gedragen. Het feit dat in het wetgevende proces in het geheel geen oog is
geweest voor het AOW-risico, doet daar niet aan af. Kuiper geeft aan dat het doel van
de startbrief — zoals genoemd in artikel 21 van de Pensioenwet — is de deelnemer
volledig te informeren. Kuiper stelt dan ook dat de informatie niet beperkt dient te
blijven tot de opsomming zoals opgenomen in het Besluit uitvoering Pensioenwet en
Wet verplichte beroepspensioenregeling. Elementen die voor de deelnemer van
belang zijn om een adequate financiéle planning te maken, mogen de deelnemer niet
worden onthouden.268

2.5.1.6 Tussenconclusie

Vanuit de pensioenbenadering — het werknemerspensioen vormt een onderdeel van
het totale pensioenresultaat — wordt bij de berekening van het werknemerspensioen
in de tweede pijler via de franchisemethodiek rekening gehouden met het pensioen
uit de eerste pijler. Het is (sinds geruime tijd) gebruikelijk een uniforme franchise te
hanteren.

In het verleden werd bij de berekening van het werknemerspensioen veelvuldig een
franchise gehanteerd die was afgeleid van de AOW voor een paar waarvan beide
partners 65 jaar of ouder zijn (de kostwinnersfranchise). Grote groepen werknemers
konden door de hantering van een kostwinnersfranchise geen pensioen op het
streefniveau bereiken. Sinds het begin van deze eeuw is de franchise gemiddeld

206 R.IMLA. Jansweijer, Pensioensystemen vergeleken: Wie draagt welke risico’s, WRR werkdocument W102,
Den Haag: WRR 1998, p. 18.

267 Besluit van 18 december 2006, Stb. 2006, 709, laatstelijk gewijzigd bij Besluit van 29 januari 20009,
Stb. 20009, 43.

268 S H. Kuiper, ‘Informatie en voorlichting’, in: E. Lutjens (red.), Pensioenwet, Analyse en Commentaar,
Deventer: Kluwer 2007, p. 215-259.
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genomen aanzienlijk verlaagd. Wanneer derhalve gesproken wordt over de nadelige
effecten van de hantering van een kostwinnersfranchise, is de kanttekening op zijn
plaats dat dit fenomeen thans in veel mindere mate voorkomt dan in het verleden het
geval was. Het probleem is echter niet uit de wereld.

Tevens was het in het verleden en is het thans gebruikelijk dat de franchise is afgeleid
van een volledige AOW-uitkering. Grote groepen werknemers die een gekorte
AQOW-uitkering ontvangen kunnen daardoor geen pensioen op het streefniveau
bereiken.

Door de uniformering van de franchise en de ontkoppeling is impliciet afstand geno-
men van het idee dat een pensioenstelsel bestaat uit complementaire lagen. Thans
wordt dan ook gesproken van afzonderlijke pijlers van het pensioenstelsel.2%° Dat
maakt het lastig de pensioenbenadering (waarbij een streefniveau wordt gehanteerd
met betrekking tot het totale pensioen uit de eerste en tweede pijler) te volgen.

2.5.2 De beloningsbenadering

Zoals aangegeven wordt bij de pensioenbenadering het tweedepijlerpensioen
beschouwd als een onderdeel van het totale pensioenresultaat en wordt een gelijkheid
nagestreefd ten aanzien van het totale pensioenresultaat. Een andere benadering is de
beloningsbenadering. Vanuit deze benadering wordt het werknemerspensioen ge-
zien als een beloning voor verrichte arbeid en wordt een gelijkheid nagestreefd ten
aanzien van het werknemerspensioen. In de Pensioennota?’? oordeelde het Kabinet
dat — bezien vanuit de beloningsbenadering — men diende uit te gaan van een uni-
forme franchise. Ook Lutjens gaf in zijn dissertatie aan dat vanuit deze benadering
een uniforme franchise zou moeten worden gehanteerd. 27!

Indien daadwerkelijk wordt uitgegaan van de visie dat pensioen een (uitgestelde)
beloning is voor verrichte arbeid is echter niet zonder meer in te zien waarom een
gedeelte van het salaris bij de berekening van het werknemerspensioen buiten
beschouwing zou moeten worden gelaten. De benadering van pensioen als looncom-
ponent zou kunnen vergen dat het gehele salaris in ogenschouw wordt genomen. In
de nota ‘Franchises in pensioenregelingen’>’2 wordt aangegeven dat het — vanuit de

209 Kamerstukken I1 1990/1992, 22 167, nr. 2, p. 18; Kamerstukken I1 1996/1997, 25 010, nr. 2, p. 27 e.v,;
Stichting van de Arbeid, Convenant inzake de arbeidspensioenen, Overeengekomen tussen het Kabinet
en de Stichting van de Arbeid op 9 november 1997, STAR publicatie 12/97, Den Haag: STAR 1997,
p- 1; Sociaal-Economische Raad, Pensioenkaart Nederland, stand van zaken 1999 en vergelijking met de
Pensioenkaart Nederland van 1987, Den Haag: SER 2000, p. 24; Kamerstukken I1 2005/2006, 30 413,
or. 3,p. L.

270 Kamerstukken I11990/1991,22 167, nr. 2, p. 44.

271 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 503.

272 Kamerstukken I1 1999-2000, 25 694, nr. 7, p. 7.
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gedachte dat pensioen uitgesteld loon is — denkbaar is dat in de pensioenregeling geen
franchise wordt gehanteerd. De overheid zorgt in dat model voor een bepaald mini-
muminkomen vanaf de leeftijd van 65 jaar en sociale partners zorgen er voor dat er
een zekere mate van voortzetting van het looninkomen na de 65-jarige leeftijd plaats-
vindt. Het voordeel — aldus de nota — is dat over elke gulden die wordt verdiend,
pensioen wordt opgebouwd.

Praktijk is evenwel dat doorgaans een franchise wordt gehanteerd en derhalve niet
over het gehele inkomen een pensioenbeloning wordt ontvangen.

Vanuit de beloningsbenadering heeft dit een aantal effecten.

2.5.2.1 De franchise als toetredingsdrempel

De franchise functioneert als toetredingsdrempel. Indien een franchise wordt gehan-
teerd die afgeleid is van de AOW voor een paar waarvan beide partners 65 jaar of
ouder zijn (de kostwinnersfranchise), wordt een aanzienlijke drempel opgeworpen.
Een dergelijke drempel bewerkstelligt dat mensen met een laag inkomen niet of
nauwelijks werknemerspensioen opbouwen.

Indien thans (2009) een kostwinnersfranchise wordt gehanteerd, bedraagt deze fran-
chise € 24.931. Dit impliceert dat iedereen die op voltijdbasis minder verdient dan dit
bedrag, geen werknemerspensioen opbouwt.

Voor het gros van de werknemers zal gelden dat men aan het begin van de carriere
een bescheiden salaris heeft. Bij de hantering van kostwinnersfranchise is de kans dus
heel reéel dat het salaris niet boven de drempel uitkomt. De werknemer bouwt dan
geen werknemerspensioen op. Dit klemt te meer nu pensioenregelingen op grote
schaal zijn omgezet van een regeling op basis van de eindloonsystematiek naar een
regeling op basis van de middelloonsystematiek.?’3 In een eindloonregeling is het
werknemerspensioen afgeleid van het laatst verdiende inkomen (feitelijk de laatst
vastgestelde pensioengrondslag). Bij iedere salarisverhoging wordt het reeds opge-
bouwde werknemerspensioen opgetrokken naar het nieuwe salarisniveau (de back-
serviceverhoging). In een middelloonregeling is het werknemerspensioen afgeleid
van het salaris dat in elk deelnemersjaar werd verdiend. Bij een salarisverhoging
wordt het reeds opgebouwde werknemerspensioen niet automatisch opgetrokken
naar het nieuwe salarisniveau.

Het nadelige effect van de hantering van een franchise kan in een eindloonregeling na
verloop van tijd worden beperkt. Dit wordt bewerkstelligd door het volgende.

In de aanvang bouwt de deelnemer, bij wie het pensioengevende inkomen niet boven
de franchise uitkomt, geen werknemerspensioen op. Bij latere salarisverhogingen kan
het pensioengevende inkomen evenwel uitkomen boven de franchise. In een eind-
loonregeling krijgt de deelnemer door de backserviceverhoging met terugwerkende

273 De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin December 2005, Tabel 8.6; De Nederlandsche Bank,
Statistisch Bulletin December 2006, Tabel 8.6.
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kracht werknemerspensioen toegekend over de jaren waarin het salaris beneden het
drempelbedrag bleef. Het nadeel van de hantering van een franchise wordt hierdoor
enigszins beperkt. Bij een middelloonregeling treedt dit effect niet op en blijven jaren
waarin het salaris niet boven de franchise uitkwam, definitief zonder pensioen-
opbouw. Hetzelfde geldt voor de pensioenopbouw in beschikbarepremieregelingen
indien in een dergelijke regeling een franchise wordt gehanteerd. Dit zal doorgaans
het geval zijn.

Zoals aangegeven in onderdeel 2.3.2, heeft Nederland massaal de overstap gemaakt
van de eindloonregeling naar de middelloonregeling en (voornamelijk bij pensioen-
regelingen die zijn ondergebracht bij verzekeraars) naar de beschikbarepremie-
regeling.

Hoewel er weinig aandacht voor is, was het probleem van de hantering van een rela-
tief hoge franchise voor de pensioenpositie van werknemers met een laag salaris wel
bekend. In de Pensioenmonitor uit 1996 werd aangegeven dat het effect van de han-
tering van een franchise die was afgeleid van een AOW-uitkering voor een paar
waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn, het duidelijkst was bij tweeverdieners in
de laagste inkomenscategorie.?’* Weliswaar was er in de monitor vooral aandacht
voor de misfit op grond van de leefsituatie, doch in de monitor werd nadrukkelijk
onderkend dat vooral werknemers met een laag salaris nadeel ondervonden van de
hantering van een kostwinnersfranchise.

In de nota over pensioenregelingen uit 1997 gat het Kabinet met zoveel woorden aan
dat de franchise functioneerde als een toetredingsdrempel.2’> Het Kabinet consta-
teerde dat in veel pensioenregelingen nog altijd een franchise werd gehanteerd ter
grootte van 20/7¢ maal de AOW-uitkering voor één samenwonende. Dit betekende,
aldus het Kabinet, dat werknemers met een inkomen tot ongeveer 135 procent van
het minimumloon geen werknemerspensioen zouden opbouwen.

Dat staat op gespannen voet met het idee dat het werknemerspensioen opgevat dient
te worden als beloning.

2.5.2.2 Ongelijke pensioenbeloning

Een ander aspect dat samenhangt met de hantering van een franchise bij de bereke-
ning van het werknemerspensioen is het denivellerende effect dat deze hantering met
zich brengt. De werknemer met een laag salaris krijgt niet alleen in absolute zin een
lager werknemerspensioen dan zijn meer verdienende collega krijgt — dat zou gezien
het verschil in salaris ook logisch zijn — maar ook in relatieve zin.

Onderstaand voorbeeld mag dit verduidelijken:

274 Pensioen- & Verzekeringskamer, Pensioenmonitor, niet-financiéle gegevens pensioenfondsen. Stand van
zaken eind 1996, PVK-studies nr. 12, Apeldoorn: PVK 1996, p. 42.
Kamerstukken I1 1997[1998, 25 694, nr. 1, p. 4.
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In een onderneming geldt een pensioenregeling waarin een franchise wordt gehan-
teerd van € 23.000, bij een jaarlijkse opbouw van 1,75 procent.

Werknemer 1 verdient € 25.000 en zal na een dienstverband van 40 jaar een
werknemerspensioen krijgen van € 1.400 (70 procent van de pensioengrondslag van
€2.000).

Werknemer 2 verdient dubbel zoveel: € 50.000 en zal na een dienstverband van 40
jaar een werknemerspensioen krijgen van € 18.900 (70 procent van de pensioen-
grondslag van € 27.000).

Hoewel de tweede werknemer precies 2 keer zoveel verdient als de eerste werk-
nemer, is zijn werknemerspensioen in dit voorbeeld dertien en een halve keer zo
hoog als het werknemerspensioen van de eerste werknemer.

Dit denivellerende effect doet zich in extreme mate voor in het geval dat, zoals in het
voorgaande voorbeeld, een hoge franchise wordt gehanteerd. Het effect doet zich
echter ook voor bij de hantering van een lage franchise. Wel is het nadelige effect
voor lager betaalden groter bij de hantering van een hoge franchise. Onderstaand
overzicht — waarbij uitgegaan wordt van een bereikbaar werknemerspensioen ter
grootte van 70 procent van de pensioengrondslag — mag dit verduidelijken.

Tabel 2.3: Te bereiken ouderdomspensioen in percentage van salaris bij
verschillende salarissen en verschillende franchises

Franchise
Salaris €12.000 €18.000 €24.000
25.000 36,4 20,42 2,92
50.000 53,2 44 8 36,4
75.000 58,8 53,2 47.6

Welke franchise ook wordt gehanteerd: in alle gevallen zal de werknemer met een
hoger salaris, niet alleen in absolute zin maar ook in relatieve zin, een hoger
werknemerspensioen ontvangen. Vanuit de beloningsbenadering is dit slecht
verdedigbaar.

Jansweijer stelt dan ook dat via de denivellerende werking van de pensioenfranchise

in werknemerspensioenregelingen, de nivellerende werking van de AOW weer
grotendeels teniet wordt gedaan. Op zichzelf is dit, zo stelt Jansweijer, een beoogd
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effect. Naar zijn oordeel zit er in pensioenregelingen een flink stuk verborgen
beloningsdifferentiatie.?”6

2.5.2.3 De franchise en de deeltijdwerker

Een bijzondere positie binnen de groep werknemers met een laag salaris neemt de
deeltijdwerker in. Indien voor een deeltijdwerker bij de berekening van het werkne-
merspensioen een volledige franchise wordt gehanteerd, loopt de deeltijdwerker een
grote kans dat in het geheel geen, of slechts een zeer gering werknemerspensioen
wordt opgebouwd. Doordat het veelal vrouwen zijn die in deeltijd werken, werkt de
hantering van een volledige franchise in de berekening van het werknemerspensioen
zodoende in het nadeel van vrouwen. De hantering van een franchise bij de bereke-
ning van het werknemerspensioen levert geen direct onderscheid op, maar doorgaans
wel — vanwege het nadelige effect voor vrouwen — indirect onderscheid. Dit onder-
scheid is niet toegestaan tenzij hiervoor een objectieve rechtvaardiging aanwezig is.

In verband met een mogelijke strijdigheid met de regelgeving omtrent gelijke behan-
deling, werd in 1994 in de toenmalige Pensioen- en spaarfondsenwet?’’ artikel 2a
opgenomen waarin bepaald was dat deeltijdwerkers niet mochten worden uitgeslo-
ten van deelname aan de werknemerspensioenregeling. In het artikel was tevens
bepaald dat, indien een minimum loongrens werd gesteld, voor deeltijdwerkers een
pro rata opbouw diende plaats te vinden. De bepalingen zoals opgenomen in artikel
2a PSW zijn thans opgenomen in de leden 1 tot en met 3 van artikel 8 van de Pen-
sioenwet.

De pensioenwetgeving is op dit punt strikter dan de regelgeving met betrekking tot
gelijke behandeling op grond van arbeidsduur, zoals deze in 1996278 is opgenomen in
artikel 7:648 BW. Een objectieve rechtvaardiging voor onderscheid op grond van
arbeidsduur is op grond van het Burgerlijk Wetboek immers mogelijk. Onderscheid
op grond van arbeidsduur is echter in de pensioenregeling met betrekking tot de pen-
sioenopbouw in geen geval toegestaan. Voor deeltijdwerkers wordt derhalve altijd
een pro rata franchise gehanteerd of vindt anderszins de opbouw pro rata plaats
doordat een herrekening plaats vindt naar het voltijdsalaris.

Een voorbeeld mag dit verduidelijken:

Een werknemer met een deeltijd dienstverband van 50 procent verdient € 25.000. In
het bedrijf geldt een pensioenregeling met een franchise van € 22.000. De jaarlijkse
opbouw bedraagt 1,75 procent.

Indien de deeltijdwerker wordt geconfronteerd met een volledige franchise wordt
slechts werknemerspensioen opgebouwd over een pensioengrondslag van € 3.000

276 R.IMLA. Jansweijer, Pensioensystemen vergeleken: Wie draagt welke risico’s, WRR werkdocument W102,
Den Haag: WRR 1998, p. 21; R M.A. Jansweijer, ‘Van opbouwjaren naar participaties: naar een nieuw
pensioensysteem’, Pensioen Magazine 2003-10, p. 6-13.

277 Wetvan 15 mei 1952, Stb. 1952, 275.

278 Wetvan 6 juni 1996, Stb. 1996, 406.
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(€ 25.000 minus € 22.000). Na een volledig dienstverband wordt in een pensioen-
regeling met een ambitieniveau van 70 procent dan een werknemerspensioen bereikt
van € 2.100.

Door het voorschrift van pro rata opbouw gaat de berekening van het werknemers-
pensioen echter anders. Het deeltijdsalaris van € 25.000 wordt herrekend naar een
voltijdsalaris van € 50.000. Op dit salaris wordt de franchise in mindering gebracht.
Er rest zodoende een pensioengrondslag van € 28.000 ( € 50.000 minus € 22.000).
Na een volledig dienstverband van veertig jaar bouwt de werknemer die de volledige
arbeidstijd werkt, 70 procent van de pensioengrondslag aan werknemerspensioen
op. Dat is in dit geval € 19.600. Voor de deeltijdwerker wordt vervolgens op dit
bedrag het gemiddelde deeltijdpercentage toegepast van 50 procent. Het werkne-
merspensioen voor de deeltijdwerker bedraagt dan € 9.800.

De deeltijdwerker krijgt zo per gewerkt uur eenzelfde pensioenopbouw als een in
volledige arbeidstijd werkende collega met hetzelfde voltijdsalaris. Dit is in overeen-
stemming met het oordeel van het Europese Hof van Justitie in de zaak Helmig.?°
Het Hof spreekt in dat arrest het oordeel uit dat er van ongelijke behandeling sprake
is, telkens wanneer de totale beloning die aan voltijdwerkers wordt betaald, bjj
hetzelfde aantal uren dat uit hoofde van een dienstbetrekking is gewerkt, hoger is dan
de aan de deeltijdwerkers betaalde beloning.

Met de invoering van de wettelijke verplichting tot pro rata opbouw is het probleem
voor de deeltijdwerker opgelost. Gelijktijdig is echter een nieuwe misfit geintro-
duceerd. Door de hantering van een pro rata franchise wordt er impliciet vanuit
gegaan dat de deeltijdwerker ook een AOW-uitkering krijgt die pro rata is vastge-
steld. Dat is echter niet het geval.

Daardoor ontstaat een toch wel wonderlijke situatie. De deeltijdwerker krijgt in
vergelijking met zijn voltijds werkende collega met eenzelfde voltijdsalaris per
gewerkt uur eenzelfde pensioenbeloning maar, in vergelijking met een collega die in
volledige arbeidstijd evenveel verdient als de deeltijdwerker in deeltijd, een aanzien-
lijk hogere pensioenbeloning. Dit omdat bij beide werknemers door middel van de
hantering van een AOW-franchise rekening is gehouden met de AOW.

De deeltijdwerker met een deeltijdsalaris van € 25.000 krijgt, zoals hierboven becij-
ferd, na een volledige loopbaan een pensioen van € 9.800. De collega die in voltijd
€ 25.000 verdient krijgt na een volledige loopbaan een pensioen van € 2.100. Beiden
ontvangen —in overigens gelijke omstandigheden — eenzelfde AOW-uitkering.

Dit impliceert dat de deeltijdwerker door toepassing van een pro rata franchise bij de
berekening van het werknemerspensioen (geredeneerd vanuit de pensioen-
benadering, waarbij het pensioen uit de eerste twee pijlers als een geheel wordt be-

279 Hv] EG 15 december 1994, zaken C-399/92, C-409/92, C-425/92, C-34/93, C-50/93 en C-78/93,
Jur. 1994, p.1-5727.
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schouwd) een aanzienlijk hoger pensioen ontvangt dan het streefniveau en (gere-
deneerd vanuit de beloningsbenadering, waarbij sec naar het werknemerspensioen
wordt gekeken) een aanzienlijk hoger werknemerspensioen ontvangt dan een werk-
nemer die, zij het in voltijd, exact hetzelfde salaris verdient. Zowel vanuit de pen-
sioenbenadering als vanuit de beloningsbenadering is dat slecht verdedigbaar.

2.5.2.4 Tussenconclusie

Vanuit de beloningsbenadering is de ratio achter de hantering van een franchise niet
erg duidelijk. Wel valt vanuit die benadering op, dat de hantering van een relatief hoge
franchise tot gevolg kan hebben dat werknemers worden uitgesloten van de pen-
sioenregeling. De hantering van welke franchise dan ook leidt er toe dat werknemers
met een laag salaris ten opzichte van hun salaris een aanzienlijk lager werknemers-
pensioen ontvangen dan werknemers met een hoger salaris. Beide consequenties van
de hantering van een franchise staan op gespannen voet met het uitgangspunt dat het
pensioen opgevat dient te worden als beloning.

2.6 Samenvattende conclusie

Het is de gewoonte in Nederland om bij de berekening van het werknemerspensioen
in de tweede pijler gebruik te maken van een franchise. Daarmee wordt impliciet uit-
gegaan van de pensioenbenadering. Omdat bij de franchise wordt uitgegaan van een
vast bedrag, terwijl de AOW-uitkering naar leefsituatie is gedifferentieerd, is er van
nature sprake van een mogelijke misfit.

Vanuit de pensioenbenadering — waarbij het werknemerspensioen samen met de
AOW als één geheel wordt gezien?8? —is de misfit met name aanwezig indien de fran-
chise wordt afgeleid van de AOW-uitkering voor een paar waarvan beide partners 65
jaar of ouder zijn (de kostwinnersfranchise) of indien de franchise wordt afgeleid van
een volledige AOW-uitkering. De misfit wordt bovendien versterkt door de trend van
ontkoppeling van de AOW.

Bij de discussie rond de hoogte van de franchise gaat de aandacht vooral uit naar de
misfit die veroorzaakt wordt door het feit dat de veronderstelde AOW-uitkering op
grond van de leefsituatie afwijkt van de werkelijk te ontvangen AOW-uitkering. In
veel mindere mate is er aandacht voor de misfit waarmee migranten worden gecon-
fronteerd vanwege het feit dat zij geen volledige AOW-uitkering ontvangen in
verband met niet verzekerde jaren. Voor de misfit die veroorzaakt wordt door de ont-
koppeling is — hoe verontrustend dat ook moge zijn —in het geheel geen aandacht.

280 Kamerstukken II 1990/1991, 22 167, nr. 2, p. 7; E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers,
Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 503.
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Juist omdat er op zo grote schaal sprake is van een misfit is de vraag of de hantering
van een uniform gehanteerde franchise zich wel verdraagt met de pensioen-
benadering.

Vanuit de beloningsbenadering moet worden geconstateerd dat de hantering van een
relatief hoge franchise kan leiden tot uitsluiting van de pensioenregeling. Dit treft
vooral werknemers met een laag salaris. Toepassing van een franchise (van welke
hoogte dan ook) leidt er voor deze groep werknemers tevens toe dat men niet alleen
in absolute zin maar ook in relatieve zin minder, soms aanzienlijk minder werk-
nemerspensioen krijgt dan de groep werknemers die meer verdienen. Voor dit effect
is nauwelijks aandacht. Het denivellerende effect van de hantering van een franchise
zit op een verborgen wijze vervlochten in de pensioenregeling. Vanuit de benadering
van pensioen als (uitgesteld) loon is slecht verdedigbaar dat werknemers met een laag
inkomen ten opzichte van hun inkomen een lagere pensioenbeloning krijgen dan
werknemers met een hoger inkomen.
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3 De franchise en het verbod van onderscheid

3.1 Inleiding

De hoogte van het werknemerspensioen wordt vastgesteld door bij de berekening
van het werknemerspensioen een franchise toe te passen. Die berekeningswijze leidt
er toe dat sommige categorieén werknemers (structureel) in totaal (eerste en tweede
pijler) minder pensioen krijgen dan andere categorieén werknemers. Zij ondervinden
dus mogelijkerwijs nadeel. Indien bepaalde categorieén nadeel ondervinden van een
bepaalde handelwijze kan er strijdigheid zijn met het verbod van onderscheid. In dit
hoofdstuk wordt nader onderzocht of de mogelijkheid dat bepaalde categorieén
werknemers nadeel ondervinden door de toepassing van een franchise bij de bereke-
ning van het werknemerspensioen, op gespannen voet staat met het verbod van
onderscheid.

Bij de vraag of en in hoeverre bepaalde categorieén werknemers nadeel ondervinden
van de berekeningswijze van het werknemerspensioen, komt als eerste de vraag op
wat vergeleken moet worden. Wordt louter en alleen een vergelijking gemaakt met
betrekking tot het werknemerspensioen (de beloningsbenadering) of wordt het
werknemerspensioen beschouwd als een onderdeel van het totale pensioenresultaat
uit de eerste en tweede pijler en geldt als ijkpunt het totale pensioenresultaat (de pen-
sioenbenadering)? Vanuit beide benaderingen wordt in dit hoofdstuk bezien of de
berekeningswijze van het werknemerspensioen door middel van de hantering van
een franchise strijdig is met het verbod van onderscheid.

Wanneer als ijkpunt (voor de beoordeling of er sprake is van indirect onderscheid)
het totale pensioenresultaat geldt, kan er een nadeel ontstaan als het veronderstelde
eerstepijlerpensioen (waarvan in de pensioenberekening wordt uitgegaan) hoger is
dan het eerstepijlerpensioen dat daadwerkelijk wordt ontvangen. Dit is het geval als
de werknemer niet overeen komt met de normwerknemer waar de pensioenregeling
vanuit gaat. Er is dan sprake van een misfit.

Vanuit die benadering komen de twee eerste onderzoeksvragen op:

1. Leidt de toepassing van een franchise die is afgeleid van de AOW-uitkering
voor een paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn, vanwege de misfit
tot indirect onderscheid op grond van geslacht?

2. Leidt de toepassing van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-

uitkering, vanwege de misfit tot indirect onderscheid op grond van nationali-
teit, ras of etnische afkomst?
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Wanneer als ijkpunt (voor de beoordeling of er sprake is van indirect onderscheid)
louter en alleen naar het werknemerspensioen wordt gekeken, kunnen categorieén
werknemers nadeel ondervinden van de berekeningswijze van het werknemerspen-
sioen, met name omdat de berekeningswijze bewerkstelligt dat werknemers met een
laag inkomen — in vergelijking tot werknemers met een hoger inkomen — een oneven-
redig laag werknemerspensioen ontvangen of worden uitgesloten van deelname aan
de pensioenregeling. Vanuit die benadering komt de derde onderzoeksvraag op:

3. Leidt de toepassing van een franchise, vanwege het effect dat dit gebruik heeft
op de inkomenspositie van laag betaalden, tot indirect onderscheid op grond
van nationaliteit, ras of etnische afkomst, geslacht, leeftijd, handicap of chroni-
sche ziekte en de tijdelijke aard van de arbeidsovereenkomst?

Om deze vragen te beantwoorden worden in het eerste deel van dit hoofdstuk aan de
hand van literatuur, regelgeving en jurisprudentie het verbod van onderscheid en de
begrippen direct en indirect onderscheid beschreven. Aan de hand van literatuur en
jurisprudentie wordt ingegaan op het verschil tussen de formele en de materiéle
benadering van het verbod van onderscheid bij de toetsing van indirect onderscheid.
Tevens wordt de objectieve rechtvaardigingstoets nader beschouwd.

Na de vaststelling dat er bij de toepassing van een uniforme franchise bij de bereke-
ning van het werknemerspensioen geen sprake is van direct onderscheid, wordt ver-
volgens per onderzoeksvraag en per discriminatiegrond bezien of er bij de bereke-
ningswijze van het werknemerspensioen door middel van de hantering van een fran-
chise sprake is van indirect onderscheid. Per onderzoeksvraag moet daarbij worden
beoordeeld of er sprake is van enige benadeling en moet de omvang van de bena-
deelde groep worden getoetst. Indien en voor zover indirect onderscheid wordt vast-
gesteld, toets ik vervolgens aan de hand van feitelijke data die verzameld zijn bij een
aantal pensioenfondsen of er een objectieve rechtvaardiging is voor het onderscheid.

Nadien ga ik in op de argumenten die ingebracht worden tegen de kwalificatie van de
hantering van een franchise als indirect onderscheid.

Vervolgens bezie ik de sanctionering van een inbreuk op het verbod van onderscheid.
Het hoofdstuk wordt afgesloten met een eerste antwoord op de drie onderzoeks-
vragen.

3.2 Het verbod van onderscheid

In internationale verdragen en verklaringen, EG-Richtlijnen en de Grondwet is de
norm van gelijke behandeling en non-discriminatie vastgelegd. Het grondrecht op
gelijke behandeling en non-discriminatie vloeit voort uit de erkenning van de
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persoonlijke waardigheid van ieder mens. In een democratische rechtsstaat brengt de
daadwerkelijke erkenning van die waardigheid mee, dat een persoon vrijelijk zijn
rechten en vrijheden moet kunnen uitoefenen en zich in het maatschappelijk leven
moet kunnen bewegen, zonder dat hij wegens persoonlijke kenmerken en eigen-
schappen, bijvoorbeeld op grond van vooroordelen of gevoeligheden van anderen,
wordt achtergesteld.?8!

3.2.1  Internationale regelgeving

In de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens, zoals in 1948 aangenomen
door de algemene vergadering van de Verenigde Naties, is het beginsel van gelijke
behandeling vastgelegd. In artikel 2 van de Verklaring is vastgelegd dat een ieder
zonder enig onderscheid van welke aard ook, aanspraak heeft op alle rechten en
vrijheden zoals vastgelegd in de Verklaring. Internationale verklaringen hebben
echter geen rechtstreekse werking en kunnen dus niet met succes in rechte worden
ingeroepen.?82 Het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke
Rechten (IVBPR)?33 is blijkens de preambule een uitwerking van de Universele
Verklaring. Het grondrecht van gelijke behandeling in algemene zin is opgenomen in
artikel 26 IVBPR. Bepaald is dat allen voor de wet gelijk zijn en recht hebben op een
gelijke bescherming door de wet. In het Verdrag is discriminatie in zijn algemeenheid
verboden (op welke grond dan ook). Tevens is het verbod van discriminatie opgeno-
men in artikel 14 van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de
Fundamentele Vrijheden (EVRM).284 Artikel 14 heeft een accessoir karakter
waardoor een beroep op de bepaling alleen mogelijk is wanneer de ongelijke
behandeling betrekking heeft op een expliciet in het Verdrag beschermd recht.?8> De
reikwijdte van het artikel was hierdoor beperkt.?8¢ In verband met die beperking is
het Twaalfde Protocol?®” opgesteld, dat in artikel 1 een algemeen discriminatieverbod
omvat. In artikel 5 van het Protocol is de bepaling opgenomen dat het Protocol in
werking treedt op het moment dat tien lidstaten het Protocol hebben geratificeerd.
Het Protocol is in werking getreden op 1 april 2005.

281 Kamerstukken I11990/1991,22 014, nr. 3,p. 1.

282 Kamerstukken 111991/1992,22 014, nr. 5,p. 7.

283 Trb.1978,177.

284 Trb.1951,154.

285 L. Betten, W.JP.M. Fase & A.Th.S. Leenen, ‘Verdragen, grondwet en gelijke behandeling’, in:
W.J.P.M. Fase (red.), Gelijke behandeling van vrouw en man in de sociale zekerheid, Deventer: Kluwer
1986, p. 22; S.C. van Bijsterveld, ‘Grondrechten’, in: A.K. Koekkoek, De Grondwet, Deventer: Tjeenk
Willink 2000, p. 45- 272.

286 J. Gerards, ‘Gelijke behandeling en het EVRM’, NCJM-Bulletin, jrg. 29 (2004), nr. 2, p. 176-198;

C.F. Pattipawae & C.A Tazelaar, Met recht discriminatie bestrijden, Zwolle: Tjeenk Willink 1997, p. 20.

287 Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
Rome, 4.X1.2000, Trb. 2001, 18 en 173.
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Voorts zijn er internationale verdragen die — eveneens als uitwerking van de Univer-
sele Verklaring — een specifieke grond betreffen, zoals bijvoorbeeld het Internationaal
Verdrag inzake Uitbanning van alle vormen van Rassendiscriminatie.?88

3.2.1.1 Doorwerking internationale verdragen

Internationale verdragen richten zich tot de overheid. De nationale regelgeving dient
in overeenstemming te zijn met de internationale verdragen. Op grond van artikel 93
van de Grondwet kan onder omstandigheden een beroep worden gedaan op een
verdragsbepaling, zonder dat de nationale wetgeving in overeenstemming is gebracht
met een verdragsbepaling.?8? Artikel 93 GW regelt dat bepalingen van verdragen en
van besluiten van volkenrechtelijke organisaties, die naar haar inhoud eenieder
kunnen verbinden, verbindende kracht hebben nadat zij bekend zijn gemaakt. Het
hangt van de formulering van de norm af of de norm direct afdwingbaar is — dan is er
sprake van rechtstreekse werking — of dat nadere uitwerking van de norm in nationale
regelgeving is vereist, voordat het individu zich op de norm kan beroepen.??° In het
laatste geval is er sprake van middellijke werking.

Het is de Nederlandse rechter die beslist of de bepaling c.q. het besluit voor een ieder
verbindend is en dus rechtstreekse werking heeft.2! Artikel 94 GW regelt dat natio-
nale regelgeving geen toepassing vindt als die regelgeving strijdig is met de een ieder
verbindende bepalingen van verdragen of besluiten van volkenrechtelijke organisa-
ties.

De rechtstreekse werking geldt in de relatie tussen overheid en burger. In haar eerste
reactie op het evaluatierapport van de Commissie Gelijke Behandeling over de peri-
ode 1999-2004, geeft het Kabinet aan dat de werkingssfeer van de Algemene wet
gelijke behandeling (AWGB) niet uitgebreid hoeft te worden naar eenzijdig over-
heidshandelen, omdat onderzoek heeft aangetoond dat dit — naast artikel 1 van de
Grondwet — (onder meer) voldoende wordt genormeerd door artikel 26 IVBPR en
artikel 14 EVRM.292

In de verhouding tussen burgers onderling kan slechts zelden direct een beroep wor-
den gedaan op normen zoals vastgelegd in internationale verdragen.?®3> Wel kan de
internationale bepaling indirect doorwerken doordat de bepaling normerend is voor
horizontale relaties.

288 Trb.1966,237.

289 C.F. Pattipawae & C.A Tazelaar, Met recht discriminatie bestrijden, Zwolle: Tjeenk Willink 1997, p. 15.

290 P.H. Kooijmans, Internationaal publiekrecht, Deventer: Kluwer 2008, p. 89.

291 LP. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005,
p-12.

292 Kamerstukken 11 2008/2009, 28 481, nr. 5.

2903 Kamerstukken II 1991/1992, 22 014, nr. 5, p. 7; LP. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en
onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005, p. 12-13.
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3.2.2  Communautaire regelgeving

De Europese Gemeenschap is van grote invloed geweest op de wetgeving rond
gelijke behandeling. Bij het principe van gelijke behandeling zoals opgenomen in
diverse bepalingen in communautaire regelgeving, is er een onderscheid tussen het
gelijkheidsbeginsel dat is opgenomen om een betere interne markt tot stand te bren-
gen en de discriminatieverboden die tot doel hebben de grondrechten te bescher-
men.??* Beiden hebben een economische achtergrond. Het tegengaan van protectio-
nisme en het tegengaan van sociale dumping. In de loop der tijd zijn beide principes
door het Hof in toenemende mate geinterpreteerd vanuit de optiek van de mensen-
rechten.?%>

Wat betreft de discriminatieverboden was al in het EEG-verdrag?°® in artikel 119
(thans omgenummerd naar 141) het beginsel opgenomen van gelijke beloning van
mannen en vrouwen voor gelijke of gelijkwaardige arbeid. Nadien zijn er vanuit de
Europese Gemeenschap tal van EG-Richtlijnen inzake gelijke behandeling vastge-
steld, die geimplementeerd dienden te worden in de nationale wetgeving.?®” De
Richtlijn 75/117/EEG betreftende gelijk loon voor mannen en vrouwen?°8, de Richt-
liin 76/207/EEG inzake gelijke behandeling van mannen en vrouwen?? (nadien
gewijzigd door Richtlijn 2002/73/EG3%), Richtlijn 86/378/EEG betreffende

294 | H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 222;

B.J. Drijber & S. Prechal, ‘Gelijke behandeling van mannen en vrouwen in horizontaal perspectief’,
SEW 1997, p. 122-167.

295 C.Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 246.

296 Trb.1957,91.

297 S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 10.

298 Richtlijn 75/117/EEG van de Raad van 10 februari 1975 betreffende het nader tot elkaar brengen van
de wetgevingen der lidstaten inzake de toepassing van het beginsel van gelijke beloning voor
mannelijke en vrouwelijke werknemers, PbEG 1975, L 45, p. 19.

299 Richtlijn 76/207/EEG van de Raad van 9 februari 1976 betreffende de tenuitvoerlegging van het
beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen ten aanzien van de toegang tot het
arbeidsproces, de beroepsopleiding en de promotiekansen en ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden,
PbEG 1976, L 39, p. 40.

300 Richtlijn 2002/73/EG van het Europees Parlement en de Raad van 23 september 2002 tot wijziging
van Richtlijn 76/207/EEG van de Raad betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel van gelijke
behandeling van mannen en vrouwen ten aanzien van de toegang tot het arbeidsproces, de
beroepsopleiding en de promotiekansen en ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden, PhEG 2002,

L 269,p. 15.
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pensioenen3’! (nadien gewijzigd door Richtlijn 96/97/EG302) en Richtlijn 97/80/EG
inzake de bewijslast3?3 (nadien aangepast door Richtlijn 98/52/EG3%4).

Deze Richtlijnen zijn thans opgenomen in de geconsolideerde Richtlijn.3%> Deze
Richtlijn is in 2006 in werking getreden. Lidstaten hadden op grond van artikel 33
van de Richtlijn tot 15 augustus 2008 de tijd hun nationale regelgeving aan te passen
en één jaar later — op 15 augustus 2009 — zijn de Richtlijnen 75/117, 76/207, 86/378
en 97/80 ingetrokken. Dit is geregeld in artikel 34 van de geconsolideerde Richtlijn.
Daarnaast is er de Richtlijn 79/7/EEG betreffende de gelijke behandeling van man-
nen en vrouwen op het terrein van de sociale zekerheid3%®, Richtlijn 86/613/EEG
betreffende de gelijke behandeling van mannen en vrouwen die als zelfstandige
werkzaam zijn3°7, Richtliin 97/81/EG inzake deeltijdarbeid3®® en de Richtlijn
1999/70/ EG betreffende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd.3%

Bij het Verdrag van Amsterdam?!? is in het EG-Verdrag een bepaling — artikel 13 —
opgenomen die het de Raad van de Europese Unie met eenparigheid van stemmen
mogelijk maakt maatregelen te treffen om discriminatie te bestrijden op grond van
geslacht, ras of etnische afstamming, godsdienst of overtuiging, handicap, leeftijd of
seksuele geaardheid.3!" Op grond van dit artikel 13 zijn de Richtlijn 2000/43/EG

301 Richtlijn 86/378/EEG van de Raad van 24 juli 1986 betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel
van gelijke behandeling van mannen en vrouwen in ondernemings- en sectoriéle regelingen inzake
sociale zekerheid, PDEG 1986, L 225, p. 40.

302 Richtlijn 96/97/EG van de Raad van 20 december 1996 tot wijziging van Richtlijn 86/378/EEG
betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen in
ondernemings- en sectoriéle regelingen inzake sociale zekerheid, PhEG 1997, L 46, p. 20.

303 Richtlijn 97/80/EG van de Raad van 15 december 1997 inzake de bewijslast in gevallen van
discriminatie op grond van het geslacht, PhEG 1998,L 14, p. 6.

304 Richtlijn 98/52/EG van de Raad van 13 juli 1998 betreffende de uitbreiding tot het Verenigd
Koninkrijk van Groot-Brittanni¢ en Noord-lerland van Richtlijn 97/80/EG inzake de bewijslast in
gevallen van discriminatie op grond van het geslacht, PbDEG 1998, L 205, p. 66.

305 Richtlijn 2006/54/EG van het Europees Parlement en de Raad van 5 juli 2006 betreffende de
toepassing van het beginsel van gelijke kansen en gelijke behandeling van mannen en vrouwen in
arbeid en beroep (herschikking), PbDEU 2006, L 204, p. 23.

306 Richtlijn 79/7/EEG van de Raad van 19 december 1978 betreffende de geleidelijke tenuitvoerlegging
van het beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen op het gebied van de sociale
zekerheid, PbEG 1979,L 6, p. 24.

307 Richtlijn 86/613/EEG van 11 december 1986 betreffende de toepassing van het beginsel van gelijke
behandeling van zelfstandig werkzame mannen en vrouwen, de landbouwsector daarbij inbegrepen,
en tot bescherming van het moederschap, PbEG 1986, L 359, p. 56.

308 Richtlijn 97/81/EG van de Raad van 15 december 1997 betreffende de door de Unice, het CEEP en
het EVV gesloten raamovereenkomst inzake deeltijdarbeid, PhEG 1998, L 14, p. 9.

309 Richtlijn 1999/70/EG van de Raad van 28 juni 1999 betreftende de door het EVV, de UNICE en het
CEEP gesloten raamovereenkomst inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, PhEG 1999,
L175,p.43.

310 Verdrag van Amsterdam houdende wijziging van het Verdrag betreffende de Europese Unie, de
Verdragen tot oprichting van de Europese Gemeenschappen en sommige bijbehorende akten,
Amsterdam 2 oktober 1997, PhEG 1997, C340/1.

311 C. Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 307.

92



De franchise en het verbod van onderscheid

inzake Rassendiscriminatie3!? en de Kaderrichtlijn 2000/78/EG gelijke behande-
ling313 opgesteld. De discriminatieverboden gelden in de lidstaten voor personen die
in die lidstaten verblijven. Daarbij is niet nodig dat het personen betreft die de natio-
naliteit hebben van een van de lidstaten.

De grondrechten zoals opgenomen in het EVRM gaan voor op het gemeenschaps-
recht.3!# In de zaak Rechnungshof3!> spreekt het Hof uit dat indien nationale regelge-
ving niet strookt met het EVRM, deze regelgeving ook niet kan stroken met EG-
richtlijnen.

Het gelijkheidsbeginsel op grond van nationaliteit is opgenomen in artikel 12 van het
EG Verdrag. Hierin is elke discriminatie op grond van nationaliteit tussen burgers
van de lidstaten verboden. Dit algemene discriminatieverbod is alleen van toepassing
als geen bijzonder discriminatieverbod van toepassing is.31® Specifiek voor werkne-
mers geldt artikel 39 EG. In het tweede lid van dit artikel wordt bepaald dat het vrij
verkeer van werknemers binnen de Gemeenschap inhoudt, dat iedere discriminatie
op grond van de nationaliteit tussen werknemers afgeschaft dient te zijn. Dat betreft
zowel de werkgelegenheid, de beloning als de overige arbeidsvoorwaarden. Het
verbod van onderscheid naar nationaliteit geldt uitsluitend voor werknemers met de
nationaliteit van een EU-lidstaat.3!”

Met betrekking tot de gelijke behandeling op grond van nationaliteit gelden voorts
Verordening 1612/68 betreffende het vrije verkeer van werknemers binnen de
Gemeenschap3!8 en Verordening 1408/71 betreffende toepassing van socialezeker-
heidsregelingen op loontrekkenden en hun gezinnen, die zich binnen de Gemeen-
schap verplaatsen.3!® Voorts is er de Richtlijn inzake het recht van vrij verkeer en
verblijf op het grondgebied van de lidstaten voor burgers van de Unie.32

312 Richtlijn 2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2000 houdende toepassing van het beginsel van gelijke
behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstamming, PbDEG 2000, L 180, p. 22.

313 Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor
gelijke behandeling in arbeid en beroep, PhEG 2000, L 303, p. 6.

314 K.J.M. Mortelmans, R.H. van Ooik & S. Prechal, Europees recht en de Nederlandse rechter, Deventer:
Kluwer 2004, p. 38.

315 HvJ EG 20 mei 2003, zaken C-465/00, C-138/01 en C-139/01, Jur. 2003, p. 1-4989.

316 P H. Kooijmans, Internationaal publiekrecht, Deventer: Kluwer 2008, p. 321.

317 Idem, p. 326.

318 Verordening 1612/68 van de Raad van 15 oktober 1968, PbEG L 257 (Rectificatie), betreffende het
vrije verkeer van werknemers binnen de Gemeenschap, laatstelijk gewijzigd 29 april 2004, PbEU
2004, L 158.

319 Verordening 1408/71 van de Raad van 14 juni 1971, PbEG 1071, L 149 (Rectificatie PhEG 1973,
L 128 en 1980, L 82), betreffende de toepassing van de sociale zekerheidsregelingen op werknemers
en zelfstandigen, alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de Gemeenschap verplaatsen,
laatstelijk gewijzigd, 17 juni 2008, PbEU 2008, L 177.

320 Richtlijn 2004/38/EG van het Europees Parlement en de Raad van 29 april betreffende het recht van
vrij verkeer en verblijf op het grondgebied van de lidstaten voor burgers van de Unie en hun
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3.2.2.1 Doorwerking van communautair recht

Het communautaire recht is uit zichzelf rechtstreeks toepasselijk in de lidstaten en
derhalve niet via artikel 93 en 94 GW.32! Het Europese Hof van Justitie heeft zich
meermalen uitgesproken over de doorwerking van verdragsbepalingen in het recht
van de lidstaten.32?

‘De Europese Economische Gemeenschap vormt in het volkenrecht een nieuwe rechtsorde
ten bate waarvan de staten, zij het op een beperkt terrein, hun soevereiniteit hebben begrensd
en waarbinnen niet slechts deze lidstaten, maar ook hun onderdanen gerechtigd zijn. Even-
zeer als het gemeenschapsrecht, onafhankelijk van de wetgeving der lidstaten, ten laste van
particulieren verplichtingen in het leven roept, is het ook geéigend rechten te scheppen welke
zij uit eigen hoofde geldig kunnen maken. Deze rechten ontstaan niet slechts door uitdrukke-
lijke toekenning vanwege het Verdrag, maar evenzeer als weerslag van de duidelijke
verplichting welke het Verdrag zowel aan particulieren als aan de lidstaten en gemeenschap-
pelijke instellingen oplegt.’

Aldus het Hof in het arrest Van Gend en Loos.323

Voor de rechtstreekse doorwerking is nodig dat het verdragsartikel voldoende duide-
lijk en onvoorwaardelijk is geformuleerd. Deze rechtstreekse werking geldt niet
alleen in de verhouding tussen overheid en burger, maar ook bij geschillen tussen
individuen onderling.3?* Deze horizontale rechtstreekse werking is reeds af te leiden
uit het arrest Van Gend en Loos, maar is ook duidelijk naar voren gebracht in onder
meer de arresten Defrenne 1325 en Crehan.3?¢ In het laatste arrest geeft het Hof aan
dat het gemeenschapsrecht voor particulieren verplichtingen in het leven roept, maar
ook rechten schept die men uit eigen hoofde kan doen gelden.

Verordeningen

Verordeningen zijn op grond van artikel 249 EG van algemene strekking. Een veror-
dening is verbindend in al haar onderdelen en rechtstreeks toepasbaar in iedere
lidstaat. Een verordening dient niet overgeschreven te worden in de nationale regel-
geving. Voor een beroep op een verordening in horizontale relaties dient in een

familieleden, tot wijziging van Verordening (EEG) nr. 161268 en tot intrekking van de Richtlijnen
64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG en
93/96/EEG, PbEU 2004, 158 (Rectificatie) PbEU 2004, L 290.

321 J.A. Hofman, ].W. Sap & I. Sewandono, Grondrechten in evenwicht, Deventer: Kluwer 1995, p. 24; P.H.
Kooijmans, Internationaal publiekrecht, Deventer: Kluwer 2008, p. 78.

322 1.P. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005,
p- 14.

323 Hv] EG 5 februari 1963, zaak 26/62, Jur. 1963, p. 3, zo ook Hv] EG 4 april 1986, zaak 2867, Jur.
1968, p. 203.

324 K.J.M. Mortelmans, R.H. van Ooik & S. Prechal, Europees recht en de Nederlandse rechter, Deventer:
Kluwer 2004, p. 5.

325 Hv]EG 8april 1972, zaak 2071, Jur. 1972, p. 345.

326 Hv] EG 20 september 2001, zaak C-453/99, Jur. 2001, p.1-6297.
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verordening wel duidelijk omschreven te zijn welke de verplichtingen zijn van parti-
culieren.

Richtlijnen

Een Richtlijn is gericht tot de lidstaten en verbindt de lidstaten, waarvoor de Richtlijn
bedoeld is, ten aanzien van het resultaat dat dient te worden bereikt.

Onder omstandigheden kan tegenover de overheid niet alleen een beroep worden
gedaan op bepalingen uit het Verdrag, maar ook een beroep worden gedaan op
Richtlijnen. Dat is althans het geval als de relevante bepalingen voldoende duidelijk
en onvoorwaardelijk zijn geformuleerd en de termijn voor omzetting van de Richtlijn
in nationale regelgeving is verstreken. In het arrest Marshall 1327 oordeelt het Hof dat
in alle gevallen waarin de bepalingen van een Richtlijn inhoudelijk gezien onvoor-
waardelijk en voldoende nauwkeurig zijn, particulieren gerechtigd zijn om hierop een
beroep te doen tegenover de staat, wanneer de staat verzuimt de Richtlijn binnen de
gestelde termijn om te zetten of de omzetting onjuist geschiedt. In het arrest
Mangold328 voegt het Hof hier aan toe dat lidstaten zich tijdens de termijn van omzet-
ting dienen te onthouden van maatregelen, die de verwezenlijking van het door de
Richtlijn beoogde resultaat ernstig in gevaar zou brengen. Tot eenzelfde oordeel
komt het Hof in de zaak Impact.32°

Richtlijnen kennen in principe geen horizontale werking. In eerder genoemde zaak
Marshall I stelt het Hof dat een Richtlijn particulieren geen verplichtingen kan opleg-
gen en derhalve niet als zodanig kan worden ingeroepen. Wel kan een Richtlijn
bepaalde horizontale effecten hebben, bijvoorbeeld doordat in bepaalde omstandig-
heden een beroep kan worden gedaan op de onverbindendheid van nationale
regelgeving.330

Soft Law

De rechter dient de nationale regelgeving toe te passen met inachtneming van de
verplichtingen die uit het primaire en secundaire EG-recht voortvloeien.33! Soft law
kan hierbij tevens een rol spelen. Bij soft law is er geen topdown supranationale
regelgeving, maar wordt op een andere wijze getracht bepaalde doelstellingen te
realiseren. Bijvoorbeeld door aanbevelingen, vrijwillige overeenkomsten of door de
toepassing van een methode van open coordinatie ter verwezenlijking van gezamen-

327 Hv] EG 26 februari 1986, zaak 15284, Jur. 1986, p. 723.

328 Hv] EG 22 november 2005, zaak C-144/04, Jur. 2005, p.1-9981.

329 Hv] EG 15 april 2008, zaak C-268/06, P]2008/65.

330 Hv] EG 26 februari 1986, zaak 15284, Jur. 1986, p. 723; Hv] EG 26 september 2000, zaak C-443/98,
Jur. 2000, p. I-7535; K.J.M. Mortelmans, R.H. van Ooik & S. Prechal, Europees recht en de Nederlandse
rechter, Deventer: Kluwer 2004, p. 20.

331 L.P. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005,
p- 15.
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lijke beleidsdoelen.33? Soft law is in principe niet juridisch bindend en op niet-
nakoming van soft law staan geen sancties. Niettemin kan soft law wel bepaalde
rechtseffecten hebben.333 Soft law wordt door Senden gedefinieerd als: ‘Rules of
conduct that are laid down in instruments which have not been attributed legally binding
force as such, but nevertheless may have certain (indirect) legal effects, and that are aimed at
and may produce practical effects.’33*

Ook Asscher en Hendriks geven aan dat soft law niet zonder rechtsgevolgen is.
Weliswaar kunnen burgers zich er niet tegenover de rechter op beroepen, maar de
rechter is gehouden soft law in aanmerking te nemen bij de oplossing van geschillen,
met name wanneer soft law duidelijkheid verschaft ten aanzien van de uitleg van
nationale of communautaire bepalingen.33>

3.2.3  Nationale regelgeving

Artikel 1 van de Grondwet bepaalt dat allen die zich in Nederland bevinden in gelijke
gevallen gelijk worden behandeld. Als criteria, op grond waarvan discriminatie is
verboden, noemt de Grondwet godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid,
ras en geslacht. Door de toevoeging ‘op welke grond dan ook’ is duidelijk dat
discriminatie anderszins evenmin is toegestaan.

De grondrechten zoals geformuleerd in de Grondwet, richten zich primair tot de
staat. De overheid dient neutraal te staan ten opzichte van verschillen tussen burgers
met betrekking tot (in elk geval) de genoemde gronden.33¢ In haar eerste reactie op
het evaluatierapport van de Commissie Gelijke Behandeling over de periode 1999-
2004 geeft het Kabinet dan ook aan dat de werkingssfeer van de AWGB niet uitge-
breid hoeft te worden naar eenzijdig overheidshandelen, omdat onderzoek heeft
aangetoond dat dit (onder andere) voldoende wordt genormeerd door artikel 1 van
de Grondwet.3%’

332 Commissie van de Europese Gemeenschappen, Actieplan ‘Vereenvoudiging van en verbetering van de
regelgeving’, COM(2002) 278 def., Brussel: Commissie van de Europese Gemeenschappen 2002, p. 7;
L. Senden, ‘Soft law, self-regulation and co-regulation in European Law: Where do they meet,
Electronic Journal of Comparative Law, vol. 9.1. (January 2005).

333 K.J.M. Mortelmans, R.H. van Ooik & S. Prechal, Europees recht en de Nederlandse rechter, Deventer:
Kluwer 2004, p. 26.

33% L. AJ. Senden, ‘Soft law and its implication for institutional balance in the EC’, Utrecht Law Review
Vol.1.2. (December 2005), p. 81-99.

335 L.P. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005,
p- 19; C. Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 303.

336 E. Hirsch Ballin, Eenheid in waardigheid — verscheidenheid in gelijkheid, beschouwingen over
gelijkheid in de ontwerp-Grondwet voor Europa’, in: R. Holtmaat (red.), Gelijkheid en (andere)
Grondrechten, Deventer: Kluwer 2004, p. 39-52; R. Holtmaat, ‘Gelijkheid en non-discriminatie als
grondrecht’, in: R. Holtmaat (red.), Gelijkheid en (andere) Grondrechten, Deventer: Kluwer 2004, p. 67-
94.

337 Kamerstukken I1 2008/2009, 28 481, nr. 5.
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Het is — aldus het Kabinet tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel
voor de AWGB?338 — niet altijd even duidelijk of en in hoeverre grondrechten
doorwerken in horizontale verhoudingen. Het algemene beginsel van gelijke behan-
deling en non-discriminatie, zoals opgenomen in de Grondwet, is daarom uitgewerkt
in tal van andere wetten. Holtmaat33° geeft aan dat artikel 1 van de Grondwet een
dubbele boodschap inhoudt. Enerzijds de neutrale opstelling van de overheid en het
gebod alle burgers gelijk te behandelen (gelijkheid voor de wet)34? en anderzijds het
gebod dat er voor burgers een effectieve bescherming is tegen discriminatie in het
maatschappelijk leven (gelijkheid door de wet)34!. Daarmee ligt artikel 1 van de
Grondwet (mede) ten grondslag aan de gelijkebehandelingswetgeving.

De AWGSB uit 1994342 is, blijkens de aanhef van de wet, een uitwerking van artikel 1
van de Grondwet alsmede van diverse internationale gelijkheidsbepalingen.343 In
deze wet wordt in artikel 1 sub b aangegeven dat in bepaalde rechtsverhoudingen
onderscheid tussen personen is verboden op grond van godsdienst, levensovertui-
ging, politieke gezindheid, ras, geslacht, nationaliteit, hetero- of homoseksuele
gerichtheid of burgerlijke staat.

De AWGB concretiseert de algemene norm voor expliciet genoemde gronden op een
aantal belangrijke terreinen van het maatschappelijk leven. Door deze uitwerking van
artikel 1 van de Grondwet hebben burgers meer mogelijkheden zich tegen discrimi-
natie te verweren. De AWGB beoogt op een aantal terreinen, die van belang zijn voor
de deelname aan het maatschappelijk leven, de deelname te bevorderen, althans
belemmeringen (gelegen in discriminatoir handelen) weg te nemen.3+4

Terminologie: discriminatie of onderscheid

In de Grondwet is discriminatie verboden. De discriminatieverboden zijn in de Neder-
landse wetgeving (thans nog) uitgewerkt in een verbod van onderscheid, behoudens
specifieke uitzonderingen. De term onderscheid is bewust gebruikt omdat de term
discriminatie in Nederland een negatieve lading heeft.3+> Door de negatieve lading die

338 Kamerstukken I11991/1992,22 014, nr. 5,p. 13 en 14.

339 R. Holtmaat, ‘Gelijkheid en non-discriminatie als grondrecht’, in: R. Holtmaat (red.), Gelijkheid en
(andere) Grondrechten, Deventer: Kluwer 2004, p. 67-94.

340 E. Alkema, ‘Gelijkheid binnen het recht’, in: R. Holtmaat (red.), Gelijkheid en (andere) Grondrechten,
Deventer: Kluwer 2004, p. 53-66.

341 Jdem.

342 Wetvan 2 maart 1994, Stb. 1994, 230.

343 Kamerstukken II 1990/1991, 22 014, nr. 3, p. 3; LP. Asscher-Vonk & A.C. Hendriks, Gelijke
behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005, p. 7; S.D. Burri, Gelijke behandeling
m[v, Den Haag, Sdu Uitgevers 2004, p. 17; Commissie Gelijke Behandeling, Het verschil gemaakt,
Utrecht: CGB 2005, p. 8.

344 Kamerstukken I11990/1991,22 014, nr. 3, p. 1-6.

345 Kamerstukken II 2002/2003, 28 770, nr. 3, p. 4; LP. Asscher-Vonk & A.C. Hendriks, Gelijke
behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005, p. 53; Commissie Gelijke
Behandeling, Het verschil gemaakt, Utrecht: CGB 2005, p. 31-32.
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de term discriminatie heeft, veronderstelt dit een bedoeling tot benadeling. Destijds
was de ratio voor het gebruik van de term onderscheid, dat hierdoor wordt benadrukt
dat het in wezen niet ter zake doet of men met het onderscheid de bedoeling tot
benadeling heeft gehad.34¢ Evenmin wordt een oordeel gegeven over de toelaatbaar-
heid van de ongelijke behandeling.3*” De Commissie Gelijke Behandeling was van
mening dat het gebruik van de term discriminatie bij justitiabelen ten onrechte de
indruk zou wekken dat er sprake moet zijn van het bewust onderscheid maken en een
intentie tot benadeling.3*8 De Commissie Gelijke Behandeling bepleitte in haar
advies met betrekking tot het ontwerpwetsvoorstel voor een Integratiewet, handha-
ving van de term onderscheid. De Commissie was van oordeel dat de definities in de
wetgeving zo dicht mogelijk dienen aan te sluiten bij de definities in het EG-recht. De
Commissie was echter beducht dat het draagvlak voor de gelijkebehandelingswetge-
ving zou worden ondergraven door het gebruik van de term discriminatie.3* De
Raad van State adviseerde meerdere malen3>* echter anders. De Raad was en is van
oordeel dat, gelet op de rol van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap-
pen bij de uitleg van de terminologie in de richtlijnen, niet afgeweken dient te worden
van die terminologie.

Het Kabinet is voornemens in de AWGB en enige andere wetten de term ‘onder-
scheid’ te vervangen door ‘discriminatie’, omdat dit beter aansluit bij de terminologie
van de Grondwet alsmede internationale regelgeving.3>! Met de term ‘discriminatie’
wenst het Kabinet tevens de ernst van het fenomeen te benadrukken.3>2

Waar de Grondwet de open norm geeft van gelijke behandeling, is de AWGB een
gesloten systeem waarin het in bepaalde rechtsverhoudingen is verboden op basis
van de genoemde criteria onderscheid te maken, tenzij in de wet specifiek een uitzon-
dering is opgenomen. Het ‘enkele feit’ van onderscheid is behoudens wettelijke
uitzonderingen verboden. De AWGRB is geen uitputtende uitwerking van het grond-
recht van gelijke behandeling zoals opgenomen in de Grondwet.>>3 De Grondwet

346 IP. Asscher, “Towards One Concept of Objective Jusitification?’, in: T. Loenen & P.R. Rodrigues
(red.), Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives, Den Haag: Kluwer Law International 1999,
p-43.

347 ].H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 11.

348 Kamerstukken I12001/2002, 28 187, A, p. 4.

349 Commissie Gelijke Behandeling, Het verschil gemaakt, Utrecht: CGB 2005, p. 31; Commissie Gelijke
Behandeling, Advies inzake het ontwerpwetsvoorstel voor een Integratiewet, CGB-advies/2005/04,
Utrecht: CGB 2005, p. 7en 8.

350 Kamerstukken 11 2001/2002, 28 187, A, p. 4; Kamerstukken I1 2001/2002, 28 170, A, p. 3; Kamerstukken
112002/2003,28 770, A, p. 3.

351 Kamerstukken 11 2008/2009, 31 832, nr. 2.

352 Kamerstukken 11 2008/2009, 28 481, nr. 5.

353 Kamerstukken I11990/1991, 22 014, nr. 3 p. 2; Kamerstukken 11 1991/1992,22 014, nr. 5, p. 10;

LP. Asscher-Vonk, ‘Inleiding juridische analyse’, in: L.P. Asscher & C.A. Groenendijk (red.), Gelijke
behandeling, regels en realiteit, Den Haag: Sdu Uitgevers 1999, p. 5; K. Wentholt, ‘Het verbod om
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spreekt immers van een verbod van discriminatie ‘op welke grond dan ook’. Dit
impliceert dat niet alles wat in de AWGB niet wordt verboden, ook zou zijn toege-
staan.3>*

De AWGB is meerdere malen gewijzigd. In 20043>> in verband met de implementatie
van de EG-Richtlijn inzake Rassendiscriminatie3>¢ en de Kaderrichtlijn gelijke behan-
deling.3>” Nadien is de AWGB in 2005 gewijzigd in verband met de Evaluatiewet
AWGB3%8 en in 20073% in verband met de aanpassing van de wet aan de Richtlijn
gelijke behandeling mannen en vrouwen bij de toegang tot en het aanbod van goede-
ren en diensten.3%° Voorts is begin 2009 een wetsvoorstel ingediend ter wijziging van
de AWGB en enige andere wetten.3°!

Naast de AWGSB, is in afzonderlijke wetten een aantal voorschriften met betrekking
tot gelijke behandeling opgenomen. Zo zijn er de Wet gelijke behandeling mannen en
vrouwen (WGB)362, de Wet onderscheid Arbeidsduur (WOA)3%3, de Wet onder-
scheid bepaalde en onbepaalde tijd (WOBOT)3%4, de Wet gelijke behandeling op
grond van handicap of chronische ziekte (WGBH/CZ)3% en de Wet gelijke behande-
ling op grond van leeftijd bij de arbeid (WGBL)3%. Beide laatste wetten ter

onderscheid te maken’, in: LP. Asscher & C.A. Groenendijk (red.), Gelijke behandeling, regels en realiteit,
Den Haag: Sdu Uitgevers 1999, p. 96; M.N. Prinsen, Algemene wet gelijke behandeling, Wet gelijke
behandeling mannen en vrouwen, Editie Schuurman & Jordens 213, Deventer: W.E.]. Tjeenk Willink
1999, p. 21.

354 Kamerstukken I11990/1991,22 014, nr. 3, p. 2.

355 Wetvan 21 februari 2004, Stb. 2004, 120.

356 Richtlijn 2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2000 houdende de toepassing van het beginsel van
gelijke behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstamming, PbEG 2000, L 180, p. 22.

357 Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor
gelijke behandeling in arbeid en beroep, PhDEG 2000, L 303, p. 6.

358 Wetvan 15 september 2005, Stb. 2005, 516.

359 Wetvan 21 juli 2007, Stb. 2007, 321.

360 Richtlijn nr. 2004/113/EG van de Raad van de Europese Unie van 13 december 2004 houdende
toepassing van het beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen bij de toegang tot en het
aanbod van goederen en diensten, PDEU 2004, L 373, p. 69.

361 Kamerstukken 11 2008/2009, 31 832, nr. 2.

362 Wet van 1 maart 1980, Stb. 1980, 86, ter implementatie van Richtlijn 76/207/EEG van de Raad van 9
februari 1976 betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel van gelijke behandeling van mannen
en vrouwen ten aanzien van de toegang tot het arbeidsproces, de beroepsopleiding en de
promotiekansen en ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden, PbEG 1976, L 39, p. 40.

363 Wet van 6 juni 1996, Stb. 1996, 406, ter implementatie van Richtlijn 97/81/EG van de Raad van 15
december 1997 betreffende de door de Unice, het CEEP en het EVV gesloten raamovereenkomst
inzake deeltijdarbeid, PbEG 1998, L 14, p. 9.

364 Wet van 7 december 2002, Stb. 2002, 560, ter implementatie van Richtlijn 1999/70/EG van de Raad
van 28 juni 1999 betreffende de door het EVV, de UNICE en het CEEP gesloten raamovereenkomst
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, PbEG 1999, L 175, p. 43.

365 Wetvan 3 april 2003, Stb. 2003, 206.

366 Wetvan 17 december 2003, Stb. 2004, 30.
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implementatie van de Kaderrichtlijn gelijke behandeling.3¢” Voorts is in boek 7 van
het Burgerlijk Wetboek bij de arbeidsovereenkomst (Titel 10) een afdeling gewijd aan
gelijke behandeling. Het betreft afdeling 4. Deze afdeling bevat de artikelen 646 tot
en met 649. Artikel 646 handelt over het onderscheid tussen mannen en vrouwen bij
het aangaan van de arbeidsovereenkomst, artikel 648 over het onderscheid op grond
van arbeidsduur en artikel 649 over onderscheid op basis van het al dan niet tijdelijke
karakter van de arbeidovereenkomst.

Het ligt in het voornemen op korte termijn een aantal wetten te integreren in de
AWGB.3%8 De Commissie Gelijke Behandeling juicht een samenvoeging toe omdat
dit de kenbaarheid, de begrijpelijkheid en de effectiviteit van de wetgeving kan
vergroten.36?

3.2.3.1 Handhaving

Personen die menen gediscrimineerd te zijn, kunnen een zaak voorleggen aan de
rechter. Indien inbreuk is gemaakt op het verbod van onderscheid op de gronden
godsdient, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht, nationaliteit, hetero-
of homoseksuele gerichtheid of burgerlijke staat, zoals deze zijn opgenomen in de
AWGSB, alsmede bij een inbreuk op de WGB, de WGBL, de WOA, de WOBOT, de
WGBH/CZ en afdeling 4 van boek 7 van het BW, staat voor de burger de mogelijk-
heid open zich te wenden tot de Commissie Gelijke Behandeling.

Voor een effectieve bestrijding van discriminatie werd het van belang geacht dat
personen, die meenden gediscrimineerd te zijn, zich op een eenvoudige wijze zouden
kunnen wenden tot een onathankelijk overheidsorgaan dat belast is met het toezicht
op de naleving van de wet.3’0 Daarom is per 1 januari 1994 de Commissie Gelijke
Behandeling ingesteld. Gelijktijdig is de oude Commissie gelijke behandeling van
mannen en vrouwen bij de arbeid opgeheven.

De instelling van een orgaan als de Commissie Gelijke Behandeling geschiedde inder-
tijd op vrijwillige basis. Thans is op basis van artikel 11 van de Richtlijn inzake
Rassendiscriminatie3’! de instelling van een dergelijk orgaan verplicht.372

367 Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor
gelijke behandeling in arbeid en beroep, PbEG 2000, L 303, p. 6.

368 Kamerstukken II 2003/2004,29 311, nr. 3.

369 Commissie Gelijke Behandeling, Advies Commissie Gelijke Behandeling inzake het ontwerpwetsvoorstel
voor een Integratiewet CGB-advies/2005/04, Utrecht: CGB 2005, p. 2.

370 Kamerstukken 111990/1991,22 104, nr. 3,p. 8 e.v..

371 Richtlijn 2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2000 houdende de toepassing van het beginsel van
gelijke behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstamming, PbEG 2000, L 180, p. 22.

372 ] Goldschmidt & A. Hendriks, ‘Het gelijkheidsbeginsel en andere grondrechten in een veranderende
samenleving’, in: R. Holtmaat (red.), Gelijkheid en (andere) Grondrechten, Deventer: Kluwer 2004,
p- 19-38.
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De Commissie Gelijke Behandeling brengt een oordeel uit op verzoek van mensen
die menen gediscrimineerd te zijn.

Voorts kunnen niet alleen degenen die menen dat er onderscheid is gemaakt de
Commissie verzoeken een onderzoek in te stellen, maar ook anderen zoals degene
die belast is met de beslechting van een geschil met betrekking tot onderscheid, de
ondernemingsraad en belangenorganisaties. Ook kan men de Commissie Gelijke
Behandeling vragen om een oordeel over het eigen handelen. Tevens kan de
Commissie eigener beweging een onderzoek instellen naar stelselmatig onderscheid.
De Commissie kan voorts gevraagd en ongevraagd adviseren.

De procedure bij de Commissie is laagdrempelig. Er is geen procesvertegenwoordi-
ging nodig en er zijn voor partijen geen kosten verbonden aan de procedure. Een be-
langrijk voordeel is bovendien dat de Commissie, anders dan de gewone burgerlijke
rechter, een zaak zelf actief kan gaan onderzoeken.3’3

Het oordeel van de Commissie heeft geen rechtskracht. Het zijn het gezag en de des-
kundigheid van de Commissie die effect moeten geven aan de werkzaamheden van de
Commissie. Ondanks het feit dat een oordeel van de Commissie niet bindend is, is
het opvolgingspercentage — zo blijkt uit de evaluatie van de werkzaamheden van de
Commissie in de periode 1994 tot 2004 en diverse jaarverslagen3’4 — relatief hoog
(meer dan 70 procent). Hierbij worden door verweerder vaker structurele dan indivi-
duele maatregelen getroffen.

Klachten aangaande discriminatie kunnen voorts worden voorgelegd aan de rechter.
Ook de Commissie Gelijke Behandeling kan een zaak voorleggen aan de rechter.

Om er voor te zorgen dat burgers op een laagdrempelige wijze onathankelijke en effi-
ciénte bijstand kunnen krijgen als zij zich gediscrimineerd voelen, is bovendien in de
Wet gemeentelijke antidiscriminatievoorziening3’> geregeld dat iedere burger
toegang heeft tot een antidiscriminatievoorziening. Het college van burgemeester en
wethouders van iedere gemeente moet de ingezetenen hiertoe toegang bieden. Deze
antidiscriminatievoorziening heeft zowel bijstand als registratie tot taak.

373 L.P. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005,
p. 166.

374 Commissie Gelijke Behandeling, Het verschil gemaakt, Utrecht: CGB 2005, p. 77 e.v.; Commissie
Gelijke Behandeling, Jaarverslag 2005, deel 2, Utrecht: CGB 2006, p. 17; Commissie Gelijke
Behandeling, Jaarverslag 2006, Utrecht: CGB 2007, p. 43; Commissie Gelijke Behandeling, Jaarverslag
2007, Utrecht: CGB 2008, p. 47.

375 Wet van 25 juni 2009, Stb. 2009, 313.

101



De franchise in pensioenregelingen

3.3 Het begrip onderscheid

De strekking van de discriminatieverboden is het verbieden van onderscheid op
grond van eigenschappen of kenmerken die voor het bepalen van rechten en
verplichtingen op een bepaald terrein niet relevant zijn. Een dergelijk onderscheid
komt neer op de ontkenning van andermans gelijkwaardigheid omdat een wezenlijk
persoonskenmerk of persoonlijke eigenschap aanleiding is voor een vorm van achter-
stelling.376

In haar evaluatie van de AWGB over de periode 1999-2004 onderscheidt de Com-
missie Gelijke Behandeling de principiéle en de instrumentele functie van de gelijke-
behandelingswetgeving. Bij een benadering vanuit de principiéle functie ligt het
accent op het recht op gelijke behandeling en is de gelijkebehandelingswetgeving er
op gericht gelijke behandeling na te streven en aan te geven in welke situaties uitzon-
deringen op de norm van gelijke behandeling zijn toegestaan. De instrumentele
benadering van de gelijkebehandelingswetgeving is er vooral op gericht gelijke kan-
sen en mogelijkheden te waarborgen.3””

Bij de principiéle benadering wordt de aard van de behandeling centraal gesteld en bij
de instrumentele benadering gaat het om het resultaat van de behandeling. Vanuit de
instrumentele benadering kan een voor iedereen gelijke behandeling er niettemin toe
leiden dat mensen als tweederangsburgers worden aangemerkct.

De AWGB biedt geen mogelijkheden om — op andere wijze dan door het verbod van
onderscheid — de kansen van achtergestelde groepen te vergroten.

Bij haar advies inzake het voorontwerpwetsvoorstel voor een Integratiewet3’8 geeft
de Commissie aan dat het centraal stellen van het begrip onderscheid de indruk wekt
dat onderscheid per definitie onjuist is. Dit miskent echter de noodzaak mensen soms
juist verschillend te behandelen ter bevordering van insluiting. De Commissie meent
dan ook — dat in het verlengde van internationale jurisprudentie op dit punt3’® — de
wetgeving er vanuit moet gaan dat ongelijke gevallen, naar de mate van ongelijkheid,
ongelijk moeten worden behandeld.

Het verbod van onderscheid op grond van geslacht zoals opgenomen in het EG-
Verdrag was aanvankelijk weliswaar ingegeven door economische overwegingen,
maar al uit vroege jurisprudentie van het Hof wordt duidelijk dat het recht op gelijke
behandeling wordt gezien als een van de fundamentele rechten van de mens. In het
arrest Schroder38® geeft het Hof expliciet aan dat het economische doel van artikel

376 Kamerstukken 111990/1991,22 014, nr. 3,p. 3en 4.

377 Commissie Gelijke Behandeling, Het verschil gemaakt, Utrecht: CGB 2005, p. 19.

378 Commissie Gelijke Behandeling, Advies inzake het ontwerpwetsvoorstel voor een Integratiewet, CGB-
advies[2005/04, Utrecht: CGB 2005, p. 3.

379 Hv] EG 14 februari 1995, zaak C-279/93, Jur. 1995, p.1-225.

380 Hv] EG 10 februari 2000, zaak C-50/96, Jur. 2000, p. I-743.
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141 ondergeschikt is aan het sociale doel, dat de uitdrukking vormt van een funda-
menteel mensenrecht.

Het gelijkheidsbeginsel zoals dat wordt gehanteerd bij de regels inzake het vrije ver-
keer heeft als achtergrond de instelling van een gemeenschappelijke markt te bewerk-
stelligen, maar ook dit gelijkheidsbeginsel is — zo geeft Barnard aan — in de loop der
tijd door het Hof meer geinterpreteerd vanuit de optiek van de mensenrechten. 38!

3.3.1  Uitzonderingen op het verbod van onderscheid

Uit Europese jurisprudentie met betrekking tot onderscheid op grond van geslacht
blijkt dat er zeer strikt met de mogelijkheid van uitzonderingen moet worden omge-
gaan. De Richtlijnen laten bepaalde uitzonderingen toe op het verbod van onder-
scheid in nationale wettelijke regelingen. Het Europese Hof heeft meerdere malen
uitgesproken dat een uitzondering op het verbod van onderscheid strikt dient te wor-
den geinterpreteerd. De mogelijkheid tot het opnemen van een uitzondering was
ondermeer opgenomen in de Richtlijn 76/207/EEG inzake gelijke behandeling van
mannen en vrouwen382 (nadien gewijzigd door Richtlijn 2002/73/EG383). In lid 2 van
artikel 2 van de Richtlijn was bepaald dat de Richtlijn geen belemmering vormt voor
de bevoegdheid van lidstaten bepaalde beroepsactiviteiten uit te sluiten van het gebod
tot gelijke behandeling. In het arrest Johnston384 spreekt het Hof uit dat, voor zover
artikel 2 lid 2 van de Richtlijn een afwijking behelst van het recht op gelijke behande-
ling van mannen en vrouwen, het artikel strikt moet worden uitgelegd en moet
worden toegepast met in aanmerkingneming van het evenredigheidsbeginsel. Tot
eenzelfde oordeel komt het Hof in het arrest Johnston met betrekking tot het derde
lid van artikel 2 van de Richtlijn, dat uitzonderingen toeliet voor zover het de
bescherming van de vrouwen betrof, met name wat betreft zwangerschap en
moederschap. In lid 4 van artikel 2 van de Richtlijn was bepaald dat de Richtlijn geen
belemmering vormt voor maatregelen die beogen te bevorderen dat mannen en
vrouwen gelijke kansen krijgen, in het bijzonder door feitelijke ongelijkheden op te
heffen welke de kansen van vrouwen nadelig beinvloeden. In het arrest Kalanke38>
stelt het Hof dat de Richtlijn het mogelijk maakt dat lidstaten maatregelen treffen die,

381 C.Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 246.

382 Richtlijn 76/207/EEG van de Raad van 9 februari 1976 betreffende de tenuitvoerlegging van het
beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen ten aanzien van de toegang tot het
arbeidsproces, de beroepsopleiding en de promotiekansen en ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden,
PbEG 1976, L 39, p. 40.

383 Richtlijn 2002/73/EG van het Europees Parlement en de Raad van 23 september 2002 tot wijziging
van Richtlijn 76/207/EEG van de Raad betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel van gelijke
behandeling van mannen en vrouwen ten aanzien van de toegang tot het arbeidsproces, de
beroepsopleiding en de promotiekansen en ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden, PbEG 2002, L
269, p. 15.

384 HvJEG 15 mei 1986, zaak 22284, Jur. 1986, p. 1651.

385 Hv]EG 17 oktober 1995, zaak C-450/93, Jur. 1995, p.1-3051.
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hoewel deze schijnbaar discriminerend zijn op grond van geslacht, in feite beogen
teitelijke ongelijkheden tussen mannen en vrouwen op te heffen. Een maatregel die
vrouwen bij aanstellingen en promoties absoluut en onvoorwaardelijk voorrang
verleent, gaat echter te ver. Het Hof geeft aan dat artikel 2 lid 4 een uitzondering
inhoudt van een individueel recht op gelijke behandeling en dat deze uitzondering
strikt moet worden uitgelegd. In het arrest Marschall3%¢ refereert het Hof aan het
arrest Kalanke, maar acht in deze zaak de maatregel die vrouwen bevoordeelt niet
discriminerend omdat de maatregel voldoende nauwkeurig is en een beperkt doel
heeft. In de geconsolideerde Richtlijn3%7, de Kaderrichtlijn gelijke behandeling38 en
de Rassendiscriminatierichtlijn®®” is een beperkt aantal uitzonderingen opgenomen
op het beginsel van gelijke behandeling. In overeenstemming met de uitspraken van
het Hof in bovengenoemde zaken, is in overweging 19 van de geconsolideerde
Richtlijn aangegeven dat een uitzondering op het beginsel van gelijke behandeling
beperkt is, dat het nagestreefde doel legitiem dient te zijn en dat aan het evenredig-
heidsbeginsel moet worden voldaan. Tevens is in lijn met de jurisprudentie, in over-
weging 23 van de Kaderrichtlijnen en in overweging 18 van de Rassendiscriminatie-
richtlijn opgenomen dat, in verband met beroepsvereisten, in een zeer beperkt aantal
omstandigheden een verschil in behandeling gerechtvaardigd kan zijn. Ook dan dient
het doel legitiem te zijn en dient er sprake te zijn van evenredigheid. Uitzonderingen
op het beginsel van gelijke behandeling moeten derhalve altijd zeer strikt worden
uitgelegd.39°

De AWGB is een gesloten systeem waarin het in bepaalde situaties niet is toegestaan
op bepaalde gronden onderscheid te maken. In de AWGB zijn de uitzonderingen op
het verbod van onderscheid limitatief opgesomd.

In haar evaluatie van de AWGB over de periode 1999-2004 beveelt de Commissie
Gelijke Behandeling aan de mogelijkheden van voorkeursbeleid uit te breiden indien
en voor zover er sprake is van structurele achterstelling.3! Daarbij zouden de strenge
toetsingscriteria dienen te gelden die het Europese Hof thans stelt voor de grond ge-

386 HvJEG 11 november 1997, zaak C-409/95, Jur. 1997, p.1-6363.

387 Richtlijn 2006/54/EG van het Europees Parlement en de Raad van 5 juli 2006 betreffende de
toepassing van het beginsel van gelijke kansen en gelijke behandeling van mannen en vrouwen in
arbeid en beroep (herschikking), PDEU 2006, L 204, p. 23.

388 Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor
gelijke behandeling in arbeid en beroep, PbEG 2000, L 303, p. 6.

389 Richtlijn 2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2000 houdende toepassing van het beginsel van gelijke
behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstamming, PbEG 2000, L 180, p. 22.

390 C.Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 407.

391 Commissie Gelijke Behandeling, Het verschil gemaakt, Utrecht: CGB 2005, p. 20 en 66.
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slacht. In haar eerste reactie op de evaluatie, geeft het Kabinet echter aan de mogelijk-
heden voor voorkeursbeleid niet te willen uitbreiden.32

3.3.2 Direct onderscheid

In de Kaderrichtlijn gelijke behandeling3°3 is er van directe discriminatie sprake wan-
neer iemand ongunstiger wordt behandeld dan een ander in een vergelijkbare situatie wordt,
is of zou worden behandeld op basis van een in de Richtlijn genoemde gronden. Op
vergelijkbare wijze is het begrip gedefinieerd in de geconsolideerde Richtlijn.3** In die
Richtlijn is er van directe discriminatie sprake wanneer iemand op grond van geslacht
minder gunstig wordt behandeld dan een ander in een vergelijkbare situatie wordt, is of zou
worden behandeld.

In artikel 1 AWGB wordt onder direct onderscheid verstaan het onderscheid tussen
personen dat wordt gemaakt op grond van godsdienst, levensovertuiging, politieke
gezindheid, ras, geslacht, nationaliteit, hetero- of homoseksuele gerichtheid of bur-
gerlijke staat. Die grond is het onderscheidende criterium op basis waarvan anders
wordt behandeld.39°

Naar aanleiding van de Ingebrekestelling van de Europese Commissie3® heeft het
Kabinet aangegeven de definiéring van het begrip direct onderscheid te zullen aan-
passen aan de terminologie in de Kaderrichtlijn gelijke behandeling.

Hiertoe is begin 2009 een wetsvoorstel ingediend ter wijziging van (onder meer) de
AWGB.397 In het voorstel is er in het te wijzigen artikel 1 AWGB van direct onder-
scheid sprake: Indien een persoon op een andere wijze wordt behandeld dan een ander in
een vergelijkbare situatie wordt, is of zou worden behandeld, op grond van godsdienst,
levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht, nationaliteit, hetero- of homoseksuele
gerichtheid of burgerlijke staat.

In plaats van de ‘ongunstigere behandeling’ waarvan sprake is in de Richtlijn wordt
voorgesteld ‘andere behandeling’ op te nemen, omdat naar het oordeel van het
Kabinet hantering van de neutrale term onderscheid daartoe noopt.

Direct onderscheid is over het algemeen eenvoudig te herkennen. Er wordt immers
direct verwezen naar de grond ter zake waarvan onderscheid is verboden.

392 Kamerstukken 11 2008/2009, 28 481, nr. 5.

393 Richtlijn 2000/78 van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor gelijke
behandeling in arbeid en beroep, PbEG 2000, L 303, p. 6.

394 Richtlijn 2006/54/EG van het Europees Parlement en de Raad van 5 juli 2006 betreffende de
toepassing van het beginsel van gelijke kansen en gelijke behandeling van mannen en vrouwen in
arbeid en beroep (herschikking), PbEU 2006, L 204, p. 23.

395 LP. Asscher-Vonk & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer
2005, p. 57.

396 Commissie van de Europese Gemeenschappen, Met redenen omkleed advies nr. 2006244, C(2008)
0115, Brussel: 2008.

397 Kamerstukken 11 2008/2009, 31 832, nr. 2.
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Met betrekking tot de meeste discriminatieverboden is direct onderscheid — behou-
dens wettelijke uitzonderingen — niet toegestaan. Met betrekking tot de grond
arbeidsduur en de tijdelijkheid van de arbeidsovereenkomst geldt dat direct onder-
scheid objectief kan worden gerechtvaardigd. Voor de grond leeftijd geldt dat het
lidstaten vrij staat in nationale regelgeving uitzonderingen op te nemen op het verbod
van direct onderscheid op grond van leeftijd indien het verschil in behandeling
objectief wordt gerechtvaardigd. In het arrest Heyday3°® geeft het Hof aan dat de
lidstaten bij een uitzondering op het verbod van onderscheid, ondanks de ruime
beoordelingsvrijheid waarover zij op het gebied van sociaal beleid beschikken, ermee
belast zijn het legitieme karakter van het nagestreefde doel met een hoge bewijs-
drempel vast te stellen.

Ten aanzien van het gelijkheidsbeginsel, zoals opgenomen in artikel 12 EG, geldt dat
weliswaar geen uitzonderingen zijn opgenomen, doch dat het vaste rechtspraak van
het Hof is, dat ongelijke behandeling onder bepaalde voorwaarden wel is toege-
staan.>?? Ook ten aanzien van het gelijkheidsbeginsel zoals opgenomen in artikel 39
EG, geldt dat een ongelijke behandeling onder bepaalde voorwaarden is toege-
staan.*09

3.3.3 Indirect onderscheid

Naast direct onderscheid is ook indirect onderscheid verboden.

Bij indirect onderscheid wordt niet rechtstreeks verwezen naar één van de gronden
ter zake waarvan onderscheid is verboden. Indirect onderscheid op basis van een
bepaalde grond bestaat derhalve slechts indien direct onderscheid op basis van
diezelfde grond niet aanwezig is.

Aanvankelijk was in het EG-recht alleen een verbod van directe discriminatie opge-
nomen. Het concept van indirect onderscheid is ontwikkeld in de rechtspraak van het
Europese Hof van Justitie.

In het arrest Sotgiu*’! stelt het Hof vast dat:

‘de regels omtrent gelijke behandeling, zowel in het Verdrag als in artikel 7 van de Verorde-
ning nr. 1612/68, niet alleen zichtbare discriminaties op grond van nationaliteit verbieden,
maar ook alle verkapte vormen van discriminatie die door toepassing van andere onder-
scheidingscriteria in feite tot hetzelfde resultaat leiden.’

398 Hv] EG 5maart 2009, zaak C-388/07, P] 2009/69.

399 B.J. Drijber & S. Prechal, ‘Gelijke behandeling van mannen en vrouwen in horizontaal perspectief,
SEW 1997, p. 122-167; ].H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2002, p. 226.

400 P H. Kooijmans, Internationaal publiekrecht, Deventer: Kluwer 2008, p. 324.

401 Hv] EG 12 februari 1974, zaak C-152/73, Jur. 1974, p. 153.
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De considerans van de Verordening eist immers — zo geeft het Hof aan — dat de
gelijke behandeling van werknemers ‘in feite en in rechte’ is verzekerd. In het arrest
O’Flynn*?? geeft het Hof aan dat een nationale wettelijke regeling als indirect
discriminerend moet worden beschouwd en derhalve niet in overeenstemming met
de gelijke behandeling conform artikel 7 van de Verordening, wanneer de regeling
naar haar aard migrerende werknemers eerder kan treffen dan nationale werknemers
en daarom de eerste categorie werknemers meer in het bijzonder dreigt te benadelen,

tenzij de bepaling objectief gerechtvaardigd is en evenredig is aan het nagestreefde
doel.

Met betrekking tot de gelijke beloning van mannen en vrouwen spreekt het Hof in
het arrest Defrenne I1#03 uit, dat binnen de algemene werkingssfeer van artikel 119
EG (thans 141 EG) onderscheid moet worden gemaakt tussen rechtstreekse en
openlijke discriminatie enerzijds en zijdelingse en verkapte discriminatie anderzijds.
In de zaak Jenkins*** wordt een lager uurloon gehanteerd voor deeltijdwerkers. Het
uurloon van deeltijders ligt gemiddeld genomen tien procent lager dan dat van voltij-
ders. De deeltijders in dienst van de werknemer zijn allen vrouw. Het Hof oordeelt
dat het feit dat voor deeltijdarbeid een lager uurloon wordt betaald op zichzelf geen
door artikel 119 EG (thans 141 EG) verboden onderscheid oplevert, mits die uurlo-
nen gelijkelijk gelden voor de werknemers van beide groepen zonder onderscheid
naar geslacht. Als een dergelijk onderscheid niet wordt gemaakt, is er geen strijd met
artikel 119 zolang het verschil in beloning zijn verklaring vindt in objectief gerecht-
vaardigde factoren die geen verband houden met discriminatie op grond van geslacht.
In de zaak Bilka*?> worden deeltijders uitgesloten van de pensioenregeling. Daardoor
ontvangen deeltijders minder beloning. Het Hof stelt dat indien:

‘een aanzienlijk kleiner percentage vrouwen dan mannen mocht blijken in deeltijd te werken,
de uitsluiting van de pensioenregeling in strijd zou zijn met artikel 119 EG-Verdrag, wan-
neer — met in achtneming van de door vrouwen ondervonden moeilijkheden om voltijds te
werken — deze maatregel geen verklaring vindt in factoren die discriminatie op grond van
geslacht uitsluiten’.

Op basis van de jurisprudentie van het EG-Hof terzake van indirect onderscheid op
grond van geslacht, wordt in de geconsolideerde Richtlijn onder indirecte discrimina-
tie verstaan: ‘wanneer een ogenschijnlijk neutrale bepaling, maatstaf of handelwijze perso-
nen van een geslacht in vergelijking met personen van het andere geslacht bijzonder bena-
deelt, tenzij die bepaling, maatstaf of handelwijze objectief wordt gerechtvaardigd door een
legitiem doel en de middelen voor het bereiken van dat doel passend en noodzakelijk zijn.’

402 HvJEG 23 mei 1996, zaak C-237/94, Jur. 1996, p.1-2617.
403 Hv]EG 8 april 1976, zaak 4375, Jur. 1976, p. 455, r.0. 18.
404 Hv] EG 31 maart 1981, zaak 96/80, Jur. 1981, p. 911.
405 Hv]EG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607.
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In vergelijkbare zin wordt indirecte discriminatie omschreven in Richtlijn
2000/43/EG inzake Rassendiscriminatie*® en de Kaderrichtlijn gelijke behande-
ling.#9” Het concept van indirecte discriminatie zoals ontwikkeld met betrekking tot
het onderscheid op grond van geslacht is daarmee een op een overgenomen ten aan-
zien van de gronden zoals opgenomen in deze Richtlijnen, te weten: godsdienst of
overtuiging, handicap, leeftijd, seksuele geaardheid en ras of etnische afstamming.

In artikel 1 onder ¢ van de AWGB wordt indirect onderscheid als volgt gedefinieerd:
‘onderscheid op grond van andere hoedanigheden of gedragingen (...) dat direct onderscheid
tot gevolg heeft’.

De formulering in de AWGB wijkt derhalve af van de formulering zoals die gebruikt
wordt in EG-richtlijnen. Waar de AWGB spreekt van een hoedanigheid of gedraging
die onderscheid tot gevolg heeft, is er in de Richtlijnen van indirecte discriminatie
sprake bij benadeling. Mogelijkerwijs gaat de AWGB minder ver dan de richtlijnen.
Naar het oordeel van Burri is met de afwijkende definiéring echter geen verschil
beoogd.*"® Mocht er echter wel sprake zijn van een verschil, dan zal de Nederlandse
wetgeving conform het EG-recht moeten worden uitgelegd, omdat de AWGB, zoals
ook blijkt uit de aanhef, implementatiewetgeving is.

Naar aanleiding van de Ingebrekestelling van de Europese Commissie*?® heeft het
Kabinet aangegeven de definiéring van het begrip indirect onderscheid te zullen aan-
passen aan de terminologie in de Richtlijn 2007/78/EG. In het advies van de
Commissie Gelijke Behandeling inzake deze Ingebrekestelling*!?, heeft de Commis-
sie aangegeven dat de definiéring van het begrip indirect onderscheid in de AWGB
op substantiéle wijze afwijkt en de Commissie beveelt dan ook aan de ruimere defini-
tie van indirect onderscheid uit de Richtlijnen in de AWGB op te nemen.

Hiertoe is begin 2009 een wetsvoorstel ingediend ter wijziging van (onder meer) de
AWGB.#!! In het voorstel is er in het te wijzigen artikel 1 AWGB van indirect onder-
scheid sprake:

‘indien een ogenschijnlijk neutrale bepaling, maatstaf of handelwijze personen met een
bepaalde godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht, nationaliteit,

406 Richtlijn 2000/43 van de Raad van 29 juni 2000 houdende toepassing van het beginsel van gelijke
behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstamming, PbDEG 2000, L 180, p. 22.

407 Richtlijn 2000/78 van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor gelijke
behandeling in arbeid en beroep, PbEG 2000, L 303, p. 6.

408 S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 17.

409 Commissie van de Europese Gemeenschappen, Met redenen omkleed advies nr. 2006/244, C(2008)
0115, Brussel: 2008.

410 Commissie Gelijke Behandeling, Advies inzake de ingebrekestelling van Nederland door de Europese
Commissie in verband met het niet correct omzetten van Richtlijn 2007[78|EG CGB-Advies/2008/02,
Utrecht: CGB 2008.

411 Kamerstukken I12008/2009, 31 832, nr. 2.

108



De franchise en het verbod van onderscheid

hetero- of homoseksuele gerichtheid of burgerlijke staat in vergelijking met andere personen
bijzonder treft.

In plaats van ‘benadeelt’ waarvan sprake is in de Richtlijn, wordt voorgesteld ‘treft’ op
te nemen, omdat naar het oordeel van het Kabinet hantering van de neutrale term
onderscheid daar toe noopt. Met deze formulering vallen — aldus het Kabinet — alle
rechtens relevante verschillen, die — indirect — bijzonder effect hebben op groepen
met bepaalde persoonskenmerken onder de definitie van indirect onderscheid, onge-
acht of dat effect benadelend of bevoordelend is.*!2

Bij indirect onderscheid gaat het — zo stelt het Kabinet — veelal ‘om ondoordachte, in het
verleden ingeslopen formuleringen en handelwijzen, waarbij een (onuitgesproken) norm als
uitgangspunt wordt genomen’. In die zin werd het begrip indirect onderscheid
omschreven in de Memorie van toelichting bij het Wetsvoorstel WGB H/CZ 413
Indirect onderscheid is over het algemeen lastiger vast te stellen dan direct
onderscheid. Een duidelijk voorbeeld van indirect onderscheid op grond van ras, na-
tionaliteit of etnische afkomst is de eis aan een werknemer dat deze de Nederlandse
taal beheerst. Door de hantering van de bepaling wordt geen onderscheid gemaakt
met betrekking tot één van de in de wet genoemde gronden, terwijl duidelijk is dat
juist werkzoekende migranten — personen met een ander ras, andere nationaliteit of
etnische atkomst — in overwegende mate nadeel zullen ondervinden door het stellen
van deze voorwaarde.*!* Een dergelijk onderscheid op grond van ras, nationaliteit of
etnische afkomst is derhalve niet toegestaan tenzij het objectief gerechtvaardigd zou
zijn. Denkbaar is bijvoorbeeld dat het objectief is gerechtvaardigd aan een
medewerker van een callcenter de eis te stellen dat de Nederlandse taal goed wordt
beheerst.

Een duidelijk voorbeeld van indirect onderscheid op grond van geslacht, was de uit-
sluiting van deeltijdwerkers van deelname aan de pensioenregeling. (De bepaling
levert bovendien een direct onderscheid op grond van arbeidsduur op.) Een derge-
lijke uitsluiting van deelnemers op grond van de arbeidsduur kwam in het verleden in
veel pensioenregelingen voor. Sinds een wetswijziging in 1994#!> is dit niet meer
toegestaan. Het verbod van onderscheid is indertijd opgenomen in artikel 2a van de
Pensioen- en spaarfondsenwet. Ook de Pensioenwet staat dit onderscheid op grond
van artikel 8 van de wet niet toe. Bij de uitsluiting van deeltijJdwerkers van deelname
aan de pensioenregeling werd geen direct onderscheid gemaakt op grond van
geslacht. Doordat het over het algemeen echter vrouwen zijn die deeltijdarbeid
verrichten, werden juist zij in overwegende mate getroffen door de maatregel en de

412 Kamerstukken I12008/2009, 31 832, nr. 3, p. 3.

413 Kamerstukken I12001/2002, 28 169, nr. 3, p. 10.

414 T. Loenen, Het gelijkheidsbeginsel, Nijmegen: Ars Aequi 1998, p. 22.
415 Wetvan 8 juli 1994, Stb. 1994, 496.
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maatregel leverde daarom een indirect onderscheid op. Dit onderscheid is verboden
tenzij het objectief kan worden gerechtvaardigd. Dit is duidelijk uitgesproken in het
arrest Bilka.#16

In bovenstaande voorbeelden is het betrekkelijk duidelijk dat indirect onderscheid
wordt gemaakt. Maar indirect onderscheid is niet altijd even prominent aanwezig of
de benadeling wordt niet als zodanig herkend.

Een eindloonregeling is bijvoorbeeld uitgesproken gunstig voor de werknemer die
gedurende zijn loopbaan onafgebroken deelneemt aan de pensioenregeling en flink
carriere maakt. In een eindloonregeling wordt immers bij iedere salarisverhoging het
in het verleden bij dezelfde werkgever opgebouwde pensioen — of, in geval gebruik is
gemaakt van waardeoverdracht, tevens het pensioen dat bij eerdere werkgevers is
opgebouwd — opgetrokken naar het nieuwe salarisniveau. De backserviceverhoging
van de carrieremaker is aanzienlijk forser dan de backserviceverhoging van de
werknemer met een vlakker carriéreverloop.*!” Dit wordt wel aangeduid als ‘omge-
keerde solidariteit’. Kuné duidt dit aan als ‘perverse solidariteit’.4!8

Van de voordelen van de eindloonregeling wordt aanzienlijk minder geprofiteerd
door de werknemer die, bijvoorbeeld om zorgtaken te verrichten, tijdelijk de
arbeidsmarkt verlaat en door de werknemer met een vlakker carriereverloop. Het zijn
juist vrouwelijke werknemers die in overwegende mate tijdelijk de arbeidsmarkt ver-
laten en tevens juist vrouwelijke werknemers die over het algemeen een relatief vlak
carriereverloop kennen. Daarmee zou de voorzichtige conclusie kunnen worden ge-
trokken dat de eindloonregeling een indirect onderscheid op grond van geslacht op-
levert.#!® Lang niet iedereen is dat oordeel echter toegedaan. Dit blijkt onder meer uit
een oordeel van de Commissie Gelijke Behandeling uit 2003. Voor de Commissie
Gelijke Behandeling werd aangevoerd dat de eindloonregeling vooral in het nadeel is
van vrouwen omdat zij, in mindere mate dan voor mannen het geval is,
carrieresprongen zouden maken.*?? Alle deelnemers aan de pensioenregelingen beta-
len, zo stelt verzoeker, eenzelfde percentage van de pensioengrondslag als eigen
bijdrage aan de pensioenregeling, doch voor carrieremakers (in casu mannen) is dit
profijtelijker dan voor mensen met een vlakke loopbaan (in casu vrouwen). De
Commissie ziet hierin geen indirect onderscheid. De Commissie is van oordeel dat

416 HvJEG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607.

417 E. Lutjens, ‘Eindloon- of opbouwregeling’, in: M.M.H. Kraamwinkel, ].J. Schippers & J.J. Siegers
(red.), De toekomst van aanvullende pensioenen, Zwolle: Tjeenk Willink 1992, p. 43-52.

418 J.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-03, Utrecht: Lemma 2005, p. 119.

419 E. Lutjens, ‘Eindloon- of opbouwregeling’, in: M.M.H. Kraamwinkel, ].J. Schippers & J.J. Siegers
(red.), De toekomst van aanvullende pensioenen, Deventer: Tjeenk Willink 1992, p. 43-52.

420 CGB 15 augustus 2003,2003-117.
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backservice-aanspraken niet alleen ontstaan als werknemers carriére maken, maar
ook als werknemers lang in dienst zijn en hun salaris geleidelijk stijgt.

De uitspraak van de Commissie is interessant omdat in het oordeel wordt uitgespro-
ken dat eindloonregelingen vooral ook voordelig zijn voor werknemers met een lang
arbeidsverleden.

De eindloonregeling is aanzienlijk minder profijtelijk voor de werknemer die de
arbeidsmarkt tijdelijk (of tijdelijk gedeeltelijk) verlaat omdat de tijdelijke (gedeelte-
lijke) afwezigheid in een eindloonregeling een blijvend effect heeft op de hoogte van
de backserviceverhogingen gedurende de gehele resterende loonbaan. De verhoging
vindt immers plaats over minder dienstjaren. In Nederland zijn het vooral vrouwen
die de arbeidsmarkt tijdelijk (gedeeltelijk) verlaten om zorgtaken te verrichten.

Een systeem waarin deelnemers met zorgtaken (gedeeltelijk) een voortgezette pensi-
oenopbouw krijgen, is in Nederland onbekend. In veel landen binnen de Europese
Unie kent men wel dit soort caring credits of child credits.#?! Bij een systeem van
child credits of caring credits wordt de werknemer, die tijdelijk of tijdelijk gedeeltelijk
de arbeidsmarkt verlaat in verband met de zorg voor de kinderen of in verband met
andere zorgtaken, vervangende pensioenopbouw toegekend.*?? Deze vervangende
opbouw wordt verstrekt in de eerste pijler (die in nagenoeg alle landen van de Euro-
pese Unie arbeids- en/of inkomensgerelateerd is) en soms in de tweede pijler. Dit sys-
teem van child of caring credits in de eerste pijler is in Nederland slecht toepasbaar
omdat de AOW (afhankelijk van de burgerlijke staat en de jaren van ingezetenschap)
voor iedereen gelijk is, ongeacht het feit of men al dan niet premie heeft betaald. Het
systeem van child of caring credits in de tweede pijler bestaat niet in Nederland. Het
systeem wordt evenwel bepleit door Jacobs.#?* Door de afwezigheid ervan missen
vrouwen mogelijk een aantal jaren pensioenopbouw. Het verlies aan pensioenjaren
wordt geschat op 8 a 10 jaar.#?# In de zaak Bilka*?> wordt de vraag voorgelegd of de
werkgever bij de inrichting van de pensioenregeling geen rekening zou moeten hou-
den met het feit dat vrouwelijke werknemers moeilijker aan de voorwaarden voor
pensioen kunnen voldoen. Betoogd wordt door verweerster:

‘Dat de nadelige gevolgen die vrouwen ondervinden (...) op zijn minst zouden moeten wor-
den verzacht door de werkgever te verplichten de tijd waarin vrouwelijke werknemers zich
aan hun gezin hebben moeten wijden, als periodes van voltijdarbeid te beschouwen.’

421 Adequate and sustainable pensions, synthesis Report 2006, Brussel: Commissie van de Europese
Gemeenschappen 2006, p. 142.

422 . Myles, ‘A New Social Contract for the Elderly?’ in: G. Esping-Andersen e.a., Why we need a New
Welfare State, Oxford: Oxford University Press 2002, p. 147 en 165.

423 AT.J.M. Jacobs, Pensioenrecht, De sociaalrechtelijke en sociaalpolitieke aspecten, Deventer: Kluwer 2007,
p-79.

424 (. Esping-Andersen e.a., Why we need a New Welfare State, Oxford: Oxford University Press 2002,
p-79.

425 HvJEG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607.
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Feitelijk wordt derhalve gevraagd of caring credits niet verplicht zouden moeten zijn.
Het opleggen van een dergelijke verplichting valt echter, naar het oordeel van het Hof
in de zaak Bilka, buiten de werkingssfeer van artikel 119 (thans 141) EG.

Niettemin: omdat het juist vrouwen zijn die de arbeidsmarkt vaak tijdelijk (gedeelte-
lijk) verlaten en daardoor backservice-verhogingen mislopen, zou men kunnen stel-
len dat de eindloonregeling indirect discriminerend is voor vrouwen. In de literatuur
is hier meermalen op gewezen.*2¢ Een dergelijke kwestie is echter nog niet voorge-
legd aan de Commissie Gelijke Behandeling en in bovengenoemde zaak woog de
Commissie dit niet mee in haar oordeel.

Indirect onderscheid is derhalve niet altijd even eenvoudig te herkennen. Om vast te
stellen of er van indirect onderscheid sprake is, zal op de eerste plaats moeten worden
nagegaan of een bepaling, maatstaf of handelwijze in het nadeel is van bepaalde cate-
gorieén. Indien dat is vastgesteld, moet vervolgens worden bezien of een objectieve
rechtvaardiging voor het onderscheid aanwezig is. Juist omdat indirect onderscheid
soms lastig vast te stellen is, is het van belang dat een juiste toetsing plaatsvindt.

3.4 Toetsing van indirect onderscheid

Er moet bij indirect onderscheid, wanneer de definiéring uit de Richtlijnen wordt
gevolgd, sprake zijn van:

e FEen ogenschijnlijk neutrale bepaling, maatstaf of handelwijze, die personen
van een groep die door de wetgeving wordt beschermd in vergelijking tot
andere personen in het bijzonder benadeelt.

e Tenzij er voor die bepaling, maatstaf of handelwijze een objectieve recht-
vaardiging is door:

o eenlegitiem doel, en
o de middelen die ingezet worden om het doel te bereiken passend en
noodzakelijk zijn.

Dezelfde elementen ter toetsing van indirect onderscheid zijn van toepassing bij het
gelijkheidsbeginsel, zoals opgenomen in artikel 12 EG en artikel 39 EG. Wel s het zo
dat in de jurisprudentie met betrekking tot de grond nationaliteit tevens expliciet de
eis van evenredigheid wordt toegevoegd aan de objectieve rechtvaardiging.*?” Tobler
geeft aan dat, hoewel het concept indirect onderscheid op grond van geslacht uit

426 M.M.H. Kraamwinkel in: ‘Hedendaags werk, achterhaald pensioen’, Symposium georganiseerd door het
Instituut Vrouw en Arbeid in samenwerking met de Emancipatieraad, de FNV en de Stichting
Ombudsman, Amsterdam 1996, p. 15-10; ].H.M. Nelissen e.a., Aanvullende pensioenen: toekomstige
uitkeringen en Emancipatie-Effect-Rapportage, Den Haag: Elsevier 2000, p. 9; E. Lutjens, ‘Eindloon- of
opbouwregeling’, in: M.M.H. Kraamwinkel, J.J. Schippers & ].J. Siegers (red.), De toekomst van
aanvullende pensioenen, Zwolle: Tjeenk Willink 1992, p. 43-52.

427 Hv] EG 23 mei 1996, zaak C-237/94, Jur. 1996, p.1-2617.
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dezelfde elementen is opgebouwd als het concept indirect onderscheid op grond van
nationaliteit, de concepten zich los van elkaar hebben ontwikkeld en dat, noch in de
jurisprudentie ten aanzien van de grond geslacht werd voortgebouwd op jurispru-
dentie ten aanzien van de grond nationaliteit, noch vice versa.*?® Het woordgebruik is
soms ook anders: bij de grond geslacht is indirecte discriminatie een standaardbegrip,
terwijl bij de grond nationaliteit nu eens van indirecte discriminatie wordt gesproken,
dan weer van verkapte discriminatie.

Dat neemt niet weg dat de elementen van het indirecte onderscheid tot dusverre
gelijk zijn voor de grond geslacht (en in het kielzog daarvan alle andere discriminatie-
gronden uit de Kaderrichtlijn gelijke behandeling en de Richtlijn inzake Rassendis-
criminatie) en de grond nationaliteit zoals opgenomen in de artikelen 12 en 39 EG.

De eerste stap bij indirect onderscheid is de vaststelling of er een benadeelde groep is
die door de gelijkebehandelingswetgeving wordt beschermd. Is er een ogenschijnlijk
neutrale bepaling, maatstaf of handelwijze, die personen van een beschermde groep
in vergelijking tot andere personen in het bijzonder benadeelt?

Bij de vaststelling van de benadeling is er in de jurisprudentie een opvallend verschil
tussen de vaststelling van de benadeling bij onderscheid op grond van nationaliteit en
de benadeling bij onderscheid op grond van geslacht (en de overige gronden uit de
Kaderrichtlijn en de Richtlijn inzake Rassendiscriminatie).

Bij de vaststelling van benadeling op grond van nationaliteit, geldt dat uitsluitend
wordt beoordeeld of de litigieuze maatregel of handelwijze nadelig kan zijn (zie
hierna onder 3.4.1), terwijl het bij indirect onderscheid op grond van geslacht (en de
overige gronden uit de Kaderrichtlijn en de Richtlijn inzake Rassendiscriminatie)
gaat om een beoordeling van de feitelijke benadeling. Bij die laatste beoordeling moet
eerst worden bezien of er sprake is van een benadeling (zie hierna onder 3.4.2), ver-
volgens of er sprake is van benadeling ‘in het bijzonder’ (zie hierna onder 3.4.2.1) en
welke de mate van benadeling is (zie hierna onder 3.4.2.2).

3.4.1 Isereenmogelijke benadeling?

Bij de vaststelling van de benadeling bij indirecte discriminatie op grond van nationa-
liteit (op grond van artikel 12 en 39 EG) is het niet maatgevend of er een feitelijke
benadeling is, maar of de mogelijkheid van benadeling er is.#2°

428 C. Tobler, Indirect discrimination, A case Study into the development of the Legal Concept of Indirect
Discrimination under EC Law, Antwerpen: Intersentia 2005, p. 212.

429 JH. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 259;
C. Tobler, Indirect discrimination, A case Study into the development of the Legal Concept of Indirect
Discrimination under EC Law, Antwerpen: Intersentia 2005, p. 226.
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In het arrest O’Flynn*3° gaat het om de vergoeding van begrafeniskosten. Het Vere-
nigd Koninkrijk vergoedt aan burgers begrafeniskosten, doch alleen als deze begrafe-
nis plaatsvindt in het Verenigd Koninkrijk. In geding is of deze bepaling indirect
discriminerend is voor migrerende werknemers. Het Verenigd Koninkrijk meende
dat de toets op benadeling toegepast diende te worden, zoals die door het Hof ont-
wikkeld was in de jurisprudentie met betrekking tot indirect onderscheid op grond
van geslacht. Het Hof stelt echter:

‘dat een bepaling van nationaal recht als indirect discriminerend moet worden beschouwd
wanneer zij door haar aard zelf migrerende werknemers eerder kan treffen dan nationale
werknemers en derhalve de eerste categorie van werknemers meer in het bijzonder dreigt te
benadelen. Dienaangaande behoeft niet te worden vastgesteld dat de betrokken bepaling in
de praktijk een aanzienlijk groter percentage migrerende werknemers treft doch volstaat het
omvast te stellen, dat die bepaling een dergelijk effect kan hebben.’

Ook in het arrest Commissie/Belgié¢ is maatgevend of de bepaling het effect kan heb-
ben, dat migrerende werknemers worden getroffen.#3! In de litteratuur is er dan ook
op gewezen dat er — anders dan bij onderscheid op grond van geslacht — bij indirect
onderscheid op grond van nationaliteit geen hoge eisen worden gesteld aan het
bewijs van de benadeling. 32

Dat is niet het enige verschil. Bij indirect onderscheid op grond van nationaliteit wor-
den — anders dan bij de grond geslacht — tevens geen eisen gesteld aan de mate van
benadeling.*33 In het arrest Commissie/Frankrijk*3* geeft het Hof aan dat discrimina-
tie — ‘ongeacht haar aard of ernst’ — afgeschaft dient te zijn. En dat discriminaties zelfs
‘verboden zijn, wanneer zij slechts een belemmering van ondergeschikt belang vormen voor
de gelijkheid in tewerkstellingmogelijkheden en andere voorwaarden.’

3.4.2  Isersprake van benadeling?

Bij de beoordeling of er mogelijk sprake is van indirect onderscheid op grond van
geslacht (en de overige gronden uit de Kaderrichtlijn en de Richtlijn inzake Rassen-
discriminatie), kan de vraag worden opgeworpen of de benadeling de toetsingang
dient te zijn of de vergelijkbaarheid.

Het Europese Hof oordeelde dienaangaande wisselend. Bij een formele benadering
van het verbod van onderscheid wordt met name getoetst op de gelijkheid. Bij de
materi¢le benadering vindt een toets plaats op de benadeling.

430 HvJEG 23 mei 1996, zaak C-237/94, Jur. 1996, p.1-2617.

431 Hv] EG 12 september 1996, zaak C-278/94, Jur. 1996, p.1-4307.

432 B.J. Drijber & S. Prechal, ‘Gelijke behandeling van mannen en vrouwen in horizontaal perspectief’,
SEW 1997, p. 122-167; ].H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2002, p. 226; C. Tobler, Indirect discrimination, A case Study into the development of the Legal
Concept of Indirect Discrimination under EC Law, Antwerpen: Intersentia 2005, p. 207.

433 C. Tobler, Indirect discrimination, A case Study into the development of the Legal Concept of Indirect
Discrimination under EC Law, Antwerpen: Intersentia 2005, p. 227.

434 HvJEG 4 april 1974, zaak 16773, Jur. 1974, p. 359.
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De formele benadering

In het arrest Helmig#3> wordt de gelijkheid als uitgangspunt genomen. In deze zaak
vorderen deeltijdwerkers bij overwerk een even hoge loontoeslag als de toeslag die
wordt uitgekeerd aan voltijdwerkers. Het Hof stelt dat er telkens sprake is van onge-
lijke behandeling als de totale beloning die aan voltijJdwerkers wordt betaald, bjj
hetzelfde aantal uren dat wordt gewerkt, hoger is dan hetgeen aan deeltijdwerkers
wordt betaald. Het negentiende uur van de deeltijdwerker wordt exact gelijk beloond
als het negentiende uur van de voltijdwerker. De overwerktoeslag die de voltijdwer-
ker ontvangt wanneer de normale arbeidstijd wordt overschreden, ontvangt de deel-
tijdwerker ook als deze overwerk zou verrichten buiten de normale (dat wil zeggen
voor voltijdwerkers normale) arbeidstijd. Het Hof oordeelt dat, nu er gelijkheid is op
dat punt — het betalen van overwerktoeslagen slechts voor die overuren die de
normale arbeidstijd overschrijden — er geen onderscheid is in het kader van artikel
119 (thans 141) EG.

In de zaak Helmig is de gelijkheid derhalve de toetsingang en niet de benadeling. Het
arrest ontmoette veel kritiek.#3® Met name omdat het Hof in het arrest uitgaat van een
strikt formele benadering van gelijke behandeling. Ieder uur moet gelijk worden
beloond en zolang dat het geval is, is sprake van gelijke behandeling. De deeltijdwer-
ker moet zo gelijk worden behandeld aan de in voltijd werkende met een ‘normaal’
dienstverband. De normale werknemer is de werknemer met een voltijds dienstver-
band. Het arrest gaat voorbij aan het verschil tussen voltijdwerkers en deeltijdwer-
kers. Er is geen aandacht voor de andere positie van vrouwen (de deeltijdwerkers) op
de arbeidsmarkt en evenmin voor het verschil in belasting dat overwerk oplevert voor
elk van beide groepen. Het Hof volgt in het arrest Helmig nadrukkelijk de formele
benadering en verricht louter een toets op de gelijkheid. Deze lijn wordt ook gevolgd
in het arrest Vof3.437

De materiéle benadering
In het arrest Thibault*38 geeft het Hof nadrukkelijk aan dat de Richtlijn*3? een wezen-
lijke en niet een formele gelijkheid nastreeft. Barnard benadrukt dat het Hof daarmee

435 Hv] EG 15 december 1994, zaken C-399/92, C-409/92, C-425/92, C-34/93, C-50/93 en C-78/93,
Jur.1994, p.1-5727.

436 S.D. Burri, Gelijke behandeling m[v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 81; A.G. Veldman, ‘Over de
deeltijdwerker, de oproepkracht, de maatman en de statistiek’, in: S.D. Burri (red.), Gelijke behandeling,
oordelen en commentaar 2004, Deventer: Kluwer 2005, p. 135-147; C. Tobler, Indirect discrimination, A
case Study into the development of the Legal Concept of Indirect Discrimination under EC Law, Antwerpen:
Intersentia 2005, p. 268.

+7  HvJEG 6 december 2007, zaak C-300/06, Jur. 2007, p.1-10573.

438 HvJEG 30 april 1998, zaak C-136/95, Jur. 1998, p.1-2011.

439 Richtlijn 76/207/EEG van de Raad van 9 februari 1976 betreffende de tenuitvoerlegging van het
beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen ten aanzien van de toegang tot het
arbeidsproces, de beroepsopleiding en de promotiekansen en ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden,
PbEG 1976, L 39, p. 40.

115



De franchise in pensioenregelingen

gekozen heeft voor een materiéle benadering.#4* Doorgaans hanteert het Hof de
benadeling als toetsingang, aldus Gerards, en kiest daarmee voor een materi¢le
benadering.*4!

Dat blijkt ook uit het arrest Seymour.##? In die zaak ligt de prejudiciéle vraag voor wat
het juridische criterium is op basis waarvan moet worden uitgemaakt of een maatre-
gel van een lidstaat vrouwen en mannen dermate ongelijk behandelt dat er sprake is
van indirecte discriminatie. Het Hof stelt dat:

‘wanneer moet worden vastgesteld of er sprake is van indirecte discriminatie, eerst moet wor-
den nagegaan of een maatregel als de litigieuze bepaling voor vrouwelijke werknemers
ongunstiger gevolgen heeft dan voor mannelijke werknemers.’

Eveneens in het arrest Jorgensen is de benadeling van doorslaggevende betekenis.*43
In deze zaak stelt het Hof dat, indien wordt geconstateerd dat een maatregel meer
mannen dan vrouwen treft, of omgekeerd, de maatregel wordt geacht indirect onder-
scheid op grond van geslacht in te houden.

Het gaat bij veel van de oordelen van het Europese Hof steeds om een verschil in
behandeling van een bepaalde groep (de deeltijdwerkers, werknemers in bepaalde
functies), waarin vrouwen oververtegenwoordigd zijn. Door het verschil in behande-
ling worden indirect vrouwen in overwegende mate benadeeld. Daarnaast zijn er
bepalingen die voor iedereen gelden en niet alleen voor een speciale groep. Er is dan
dus geen verschil in behandeling maar nadrukkelijke gelijkheid. In die situatie kan een
toets plaatsvinden op de benadeling. Dat is bijvoorbeeld het geval in het arrest
Elsner.##* Hier gaat het niet om een verschil in behandeling maar specifiek over
gelijke behandeling van ongelijke gevallen.

In het arrest Elsner nuanceert het Hof het gelijkheidsprincipe door expliciet oog te
hebben voor de grotere last die overwerk oplevert voor deeltijdwerkers. In deze zaak
ligt in de arbeidsovereenkomst vast dat de eerste drie overuren per maand niet wor-
den uitbetaald. Niet aan voltijdwerkers en niet aan deeltijdwerkers. Het Hof over-
weegt dat dit wel een gelijke behandeling lijkt, maar toch niet is omdat de extra drie
uren feitelijk een grotere last vormen voor deeltijdwerkers dan voor voltijdwerkers.
Opvallend is dat het Hof aangeeft dat een gelijkheid die er op het oog is, geen recht
doet aan de grotere last die overuren betekenen voor deeltijdwerkers. (In het nadien
gewezen arrest Vof3+> haalt het Hof het arrest Elsner wel aan maar gaat voor het ove-
rige voorbij aan deze laatste argumentatie in het arrest Elsner.)

#40  C.Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 337.

#1 ] H. Gerards, De rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 12.
#2  Hv]EG 9 februari 1999, zaak C-167/97, Jur. 1999, p.1-623, r.0. 58.

#3 Hv] EG 6 april 2000, zaak C-226/90, Jur. 2000, p.1-2447.

#4  Hv]EG 27 mei 2004, zaak C-285/02, Jur. 2004, p.1-5861.

45 Hv] EG 6 december 2007, zaak C-300/06, Jur. 2007, p.1-10573.
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In het arrest Elsner wordt niettemin de benadeling genomen als toetsingang en
daarmee wordt de materiéle benadering gevolgd. Er is in die benadering meer oog
voor de onderliggende waardepatronen, die het sommige groepen onmogelijk of
lastig maakt volledig te participeren. Men komt bij deze benadering van het gelijke-
behandelingsprincipe niet weg met de constatering dat er gelijke uitkeringen zijn.
Ook een gelijke behandeling van ongelijke gevallen kan ongelijke behandeling ople-
veren.*#6 Uitgaande van de benadelingtoets — zo stelt Gerards — doet niet meer ter
zake of de benadeling wordt veroorzaakt door de gelijke behandeling van onverge-
lijkbare gevallen of een ongelijke behandeling van vergelijkbare gevallen.*4” Het is
naar het oordeel van Gerards*#® niet voldoende dat de rechter toetst of een regel op
gelijke wijze is toegepast. Dat zou namelijk impliceren dat iedere classificatie kan
worden toegepast zolang die maar uniform wordt toegepast. De rechter moet ook
kunnen oordelen over de toelaatbaarheid van de classificatie.

De formele versus de materiéle benadering

Als men van de formele benadering uitgaat, kan er geen sprake zijn van onderscheid
zolang er gelijk wordt behandeld. Ongelijke uitkomsten bij een gelijke behandeling
zijn volledig irrelevant, omdat de gelijke behandeling bij een dergelijke zienswijze
volledig los staat van de sociale context. Als kritiek op de formele benadering geldt
dat in die benadering wordt uitgegaan van een inbedding van de gelijke behandeling
binnen de ‘normale’ dominante structuur.**° In het arrest Helmig wordt zo aangeslo-
ten bij de dominante norm van een voltijds dienstverband. Het formele gelijkheids-
beginsel gaat volledig voorbij aan de bestaande maatschappelijke verschillen.#>
Wordt uitgegaan van de formele gelijkheid, dan kan eenvoudig een mogelijk onder-
scheid worden geconstateerd wanneer gevallen inderdaad vergelijkbaar zijn. Indien
gevallen niet vergelijkbaar zijn blijft, uitgaande van de formele gelijkheid, de beoor-
deling achterwege of bij deze onvergelijkbare gevallen, de gelijke behandeling een
onderscheid oplevert of dat ongelijke behandeling is geoorloofd of misschien zelfs
een must is.

Anders dan wanneer de gelijkheid als uitgangspunt wordt genomen, gaat het bij een
materiéle benadering van het gelijkebehandelingsprincipe veel meer om de effecten

#6  S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 47.

#7 ] H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 529.

448 Jdem, p. 2.

449 C.Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 334; W. Witteveen, ‘Over
de vermeende olievlekwerking van het gelijkheidsbeginsel’, in: R. Holtmaat (red.), De Toekomst van
Gelijkheid, Deventer: Kluwer 2000, p. 179-192; A. Veldman, ‘Mainstreaming van gelijkheids-
doelstellingen in de regulering van de arbeidsverhoudingen’, in: R. Holtmaat (red.), De Toekomst van
Gelijkheid, Deventer: Kluwer 2000, p. 193-214; ]. Dierx, ‘Indirecte discriminatie: oplossing of
obstakel?’, in: M.M.H. Kraamwinkel, ].]. Schippers & ].]. Siegers (red.), De toekomst van aanvullende
pensioenen, Deventer: Tjeenk Willink 1992, p. 111-127.

450 LY. Piso, De rechter klem tussen discriminatie en rechtvaardiging, Den Haag: Sdu Uitgevers 1998, p. 6.
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van een bepaalde maatregel dan om het feitelijke onderscheid.*>! Een materieel gelijk-
heidsbeginsel gaat uit van de benadeling. Het richt zich, aldus Loenen, op het resul-
taat, de uitkomsten van een behandeling, ongeacht de vraag of die behandeling nu
gelijk is of niet.#>2 Een materi¢le benadering vergt een toets op de benadeling.

Argumenten voor de materiéle benadering

Voor de beoordeling van de vraag of er indirect onderscheid is, is het derhalve van
wezenlijk belang of wordt uitgegaan van de gelijkheidtoets of de benadelingtoets. Ik
meen dat uitgegaan dient te worden van de benadelingtoets. En wel om de volgende
redenen.

Bij de definiéring van directe discriminatie in de Richtlijnen gaat het om ongunstigere
behandeling in een vergelijkbare situatie. Er is bij direct onderscheid nadrukkelijk
sprake van ongelijkheid omdat de ene persoon op basis van een bepaalde grond
ongunstiger wordt behandeld dan de andere persoon. Anders is dit bij de definiéring
van indirecte discriminatie. Een sterk argument om uit te gaan van de toets op bena-
deling is het feit dat de Richtlijnen bij de omschrijving van indirecte discriminatie —
anders dan de AWGB — expliciet spreken van benadeling. Waar de AWGB (thans
nog) bij de definiéring van indirect onderscheid spreekt van onderscheid op grond
van andere hoedanigheden dat direct onderscheid tot gevolg heeft, wordt de term
‘onderscheid’ of ‘discriminatie’ in de Richtlijn vermeden bij de omschrijving van indi-
rect onderscheid. Het gaat — zo blijkt uit de Richtlijnen — om een ogenschijnlijk neu-
trale maatregel die bepaalde categorieén personen in vergelijking met andere perso-
nen benadeelt.

Er hoeft — zo blijkt uit de definiéring van indirecte discriminatie in de Richtlijnen —
geen sprake te zijn van onderscheid en een toetst op gelijkheid is daarom niet aan de
orde. Het gaat om de benadeling. Uit het arrest Seymour is voorts duidelijk dat — voor
de beoordeling of er sprake is van indirecte discriminatie — bezien moet worden of de
maatregel ongunstiger gevolgen heeft. Ook dat is een argument om de voorkeur te
geven aan een materiéle benadering en daarmee aan de toets op benadeling. Tevens
blijkt uit de arresten van het Hof waarin berekeningsmethodieken voor de beloning
werden beoordeeld, dat neutrale criteria — wanneer deze stelselmatige benadeling tot
gevolg hebben —leiden tot indirect onderscheid.*>3

Een ander argument waarom ik van oordeel ben dat uitgegaan moet worden van
benadeling, ligt in het wezen van het gelijkebehandelingsprincipe. Het gaat er bij het
principe van gelijke behandeling en het verbod van onderscheid om dat mensen

451 ] H. Gerards, De rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 12;
C.Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 336.

42 T. Loenen, Het gelijkheidsbeginsel, Nijmegen: Ars Aequi 1998, p. 71.

453 Hv] EG 17 oktober 1989, zaak C-109/88, Jur. 1989, p. 3199, r.0. 25; Hv] EG 7 februari 1991, zaak C-
184/89, Jur. 1991, p. 1-297; Hv] EG 17 juni 1998, zaak C-243-95, Jur. 1998, p. I-3739; Hv] EG 3
oktober 2006, zaak C-17/05, Jur. 2006, p.1-9583.

118



De franchise en het verbod van onderscheid

zonder belemmeringen kunnen participeren. Daarbij hoeft niet zo heel erg relevant
te zijn of er sprake is van een gelijke behandeling. Indien die gelijkheid immers nade-
lig is voor bepaalde groepen, kunnen die groepen worden belemmerd in maatschap-
pelijke participatie. Het concept van indirecte discriminatie is hierop gestoeld.

Dit blijkt duidelijk uit de Ingebrekestelling.#>* In de ingebrekestelling ‘verduidelijkt de
Commissie dat de definitie van discriminatie in de richtlijn belangrijk is omdat ze precies zo
is geformuleerd dat het doel van de richtlijn (..) kan worden verwezenlijkt: de bestrijding van
discriminatie zodat het beginsel van gelijke behandeling toegepast kan worden.’

Bij de toetsing van indirect onderscheid op grond van geslacht (en daarmee tevens
indirect onderscheid op de gronden zoals genoemd in de Kaderrichtlijn gelijke
behandeling en de Richtlijn inzake Rassendiscriminatie) wordt door mij daarom
getoetst op de benadeling.

3.4.2.1 Omvang van de benadeelde groep

Het vaststellen van benadeling bij een mogelijk indirect onderscheid op grond van
geslacht alleen, is niet voldoende. Tevens is de omvang van de feitelijk benadeelde
groep van belang. Als een bepaling nadelig is voor een bepaalde groep moeten gege-
vens naar voren worden gebracht op grond waarvan de benadeling van de ene groep
ten opzichte van de andere groep kan worden vastgesteld.

De vraag komt op — bij een vermoeden van indirect onderscheid op grond van
geslacht — of het aantal vrouwen dat door de bepaling wordt benadeeld moet worden
afgezet tegen het aantal mannen dat nadeel ondervindt van de bepaling, of dat moet
worden bezien welk percentage vrouwen (percentage van het deelnemersbestand
bijvoorbeeld) wordt benadeeld ten opzichte van het percentage mannen.

Dat maakt nogal wat uit. Wanneer er in een onderneming ongelijke arbeidsvoor-
waarden zijn voor deeltijdwerkers en daardoor 100 mannelijke deeltijdwerkers en
100 vrouwelijke deeltijdwerkers worden getroffen, zou bij de eerste methode — de
absolute methode — de conclusie moeten zijn dat er geen sprake is van indirecte
discriminatie. Bij toepassing van de tweede methode — de relatieve methode — is rele-
vant hoeveel mannelijke en vrouwelijke werknemers er in totaal zijn. Gesteld dat de
mannelijke deeltijdwerkers onderdeel uitmaken van een totaalbestand van 1000
mannelijke werknemers en de 100 vrouwelijke deeltijdwerkers onderdeel uitmaken
van een totaalbestand van 200 vrouwelijke werknemers, wordt 10% van de mannen,
tegen 50% van de vrouwen getroffen door de bepaling en kan — op basis van de rela-
tieve methode — indirect onderscheid worden vastgesteld.

454 Commissie van de Europese Gemeenschappen, Met redenen omkleed advies nr. 2006/244, C(2008)
0115, Brussel: 2008, p. 3.
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De relatieve methode

Het Europese Hof heeft zich meermalen uitgesproken voor de relatieve methode.
Prominent komt dit naar voren in het arrest Enderby en het arrest Seymour. In het
arrest Enderby#>> geeft het Hof aan dat de nationale rechter dient te beoordelen, of
hij de statistische gegevens in aanmerking kan nemen. Dat wil zeggen of de gegevens
betrekking hebben op een voldoende groot aantal personen, of er niet zuiver toeval-
lige of conjuncturele verschijnselen tot in uitdrukking komen, en of zij in het alge-
meen significant lijken. In deze zaak stelt het Hof dat — volgens vaste rechtspraak van
het Hof — een verschil in behandeling strijdigheid met artikel 119 (thans141) EG-
Verdrag oplevert als een aanzienlijk kleiner percentage mannen dan vrouwen in een
deeltijd dienstverband werkt.

In het arrest Seymour#>® wordt aan het Hof de prejudiciéle vraag gesteld wat het
juridische criterium is om uit te maken of een maatregel van een lidstaat mannen en
vrouwen dermate ongelijk behandelt, dat de maatregel een indirecte discriminatie op
grond van geslacht oplevert, afgezien van het geval waarin wordt aangetoond dat de
maatregel gebaseerd is op objectief gerechtvaardigde factoren die geen verband
houden met het geslacht.

Het Hof stelt dat eerst moet worden vastgesteld of de litigieuze bepaling voor
vrouwelijke werknemers ongunstigere gevolgen heeft dan voor mannelijke werkne-
mers.

Vervolgens spreekt het Hof expliciet uit dat daarbij niet moet worden uitgegaan van
het aantal getroffen personen, omdat dat aantal athangt van het aantal werknemers
dat in de lidstaat aan het arbeidsproces deelneemt en van de verdeling van mannelijke
en vrouwelijke werknemers in die staat. De beste methode, aldus het Hof, is een
vergelijking op basis van percentages.*” In casu moet worden bepaald of een
aanzienlijk kleiner percentage vrouwelijke werknemers dan mannelijke werknemers
aan de gestelde voorwaarde — het betrof de voorwaarde van een dienstverband van
twee jaar — kan voldoen. Als dat het geval is, moet worden aangenomen dat er sprake
is van discriminatie, tenzij de bepaling is gerechtvaardigd door objectieve factoren die
niets van doen hebben met discriminatie op grond van geslacht.

Ook kan — naar het oordeel van het Hof in de zaak Seymour — er sprake zijn van
discriminatie als het verschil weliswaar niet erg groot, maar — over een lange periode
gemeten — wel vrij constant is.*>8

Uit de uitspraken van het Hof is niet op te maken wanneer moet worden geconclu-
deerd dat er sprake is van een ‘aanzienlijk kleiner percentage’. Dat wordt veroorzaakt
door het feit dat het in principe aan nationale rechterlijke instanties is om te beoor-

455 Hv] EG 27 oktober 1993, zaak C-127/92, Jur. 1993 p. 1-5535; Hv] EG 6 april 2000, zaak C-226/98,
Jur.2000 p.1-5723.

456 Hv] EG 9 februari 1999, zaak C-167/97, Jur. 1999, p. 1-623.

457 Idem,r.o. 59.

458 Jdem,r.0. 61.
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delen of er feiten zijn die discriminatie doen vermoeden en het aan de nationale
rechter is te beoordelen of de statistische gegevens betrekking hebben op een vol-
doende groot aantal personen, of de verschillen niet toevallig of conjunctureel zijn en
of de gegevens relevant zijn.*>°

Ook de Commissie Gelijke Behandeling gaat consequent uit van de relatieve
methode. In oordeel 2001-1394%0 gaat het om een werkneemster die gedurende
zeven jaar achtereenvolgende tijdelijke arbeidscontracten heeft gehad bij dezelfde
werkgever. Op grond van de tijdelijkheid van het arbeidscontract was zij uitgesloten
van deelname aan de pensioenregeling. De werkneemster meent dat er sprake is van
indirect onderscheid op grond van geslacht omdat de bepaling meer vrouwen treft
dan mannen. De Commissie toetst de percentages van vrouwen, respectievelijk
mannen — niet alleen bij de betreffende werkgever — maar ook aan de hand van
statistische gegevens met betrekking tot de beroepsbevolking in Nederland. Zowel
onder personen met flexibele arbeidsrelaties als in de betreffende sector zijn
vrouwen oververtegenwoordigd. De Commissie oordeelt in die zaak dan ook dat er
sprake is van indirect onderscheid. Bij de beoordeling van de vraag of indirect
onderscheid wordt gemaakt moet, naar het oordeel van de Commissie, in een
voorkomend geval rekening worden gehouden met het feit dat de werkgever een
klein personeelsbestand heeft. In haar oordeel 2002-18746! stelt de Commissie dat
het deelnemersbestand zodanig klein is, dat niet valt uit te sluiten dat de uitsluiting
van tijdelijke werknemers alleen op basis van toevalligheid meer vrouwen treft dan
mannen. In deze zaak hanteert de Commissie derhalve landelijke statistische gege-
vens op basis waarvan mogelijkerwijs kan worden geconcludeerd dat het juist
vrouwen zijn die in overwegende mate een tijdelijk arbeidscontract hebben.

De veronderstelde ongelijke behandeling mag niet op een toevalligheid berusten. In
haar oordeel 2004-2462 geeft de Commissie aan met behulp van welke statistische
methoden moet worden bepaald of er van onderscheid sprake is.#63

De Commissie gaat er voorts vanuit dat een bepaalde groep ‘in overwegende mate’
dient te worden getroffen. Burri geeft aan dat in de oordelen van de Commissie
sprake is van ‘overwegende mate’ wanneer de verhoudingsfactor 1,5 of meer is.#64

459 C. Waaldijk, ‘Wanneer telt (on)gelijke behandeling van (on)gelijke gevallen als indirect onderscheid’,
in: S.D. Burri (red.), Gelijke behandeling: oordelen en commentaar 2004, Deventer: Kluwer 2005, p. 149-
160.

460 CGB 18 december 2001,2001-139.

461 CGB 18 november 2002,2002-187.

462 CGB 7 januari 2004, 2004-2, het betreft de toepassing van de correlatietoets en de chikwadraattoets.

463 C. Waaldijk, ‘Wanneer telt (on)gelijke behandeling van (on)gelijke gevallen als indirect onderscheid’,
in: S.D. Burri (red.) Gelijke Behandeling: oordelen en Commentaar 2004, Deventer: Kluwer 2005, p. 149-
160.

464 S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 83; C. Waaldijk, ‘Wanneer telt
(on)gelijke behandeling van (on)gelijke gevallen als indirect onderscheid’, in: S.D. Burri (red.): Gelijke
behandeling: oordelen en commentaar 2004, Deventer: Kluwer 2005, p. 149-160.
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Feiten van algemene bekendheid

Bij de vaststelling of er sprake is van indirect onderscheid op grond van geslacht moet
het feitelijke benadelende effect aangetoond worden. Doorgaans moet op grond van
statistische of duidelijke feitelijke gegevens aangetoond worden dat de litigieuze
maatregel, handelwijze of bepaling feitelijk meer vrouwen treft dan mannen. Het is
de eisende partij die deze gegevens aan moet dragen.

Maar niet altijd vindt het Hof het nodig om benadeling vast te stellen aan de hand van
statistische gegevens. Bij de vaststelling van het benadelende effect wordt doorgaans
gebruik gemaakt van statistisch materiaal, maar soms ook van feiten van algemene
bekendheid en van evidentie.*> Zo is het feit dat vrouwen doorgaans in deeltijd
werken een feit van algemene bekendheid en is het evident dat migranten — personen
met een andere nationaliteit — in een ongunstigere positie verkeren wanneer aan een
sollicitant de eis wordt gesteld dat men accentloos Nederlands dient te spreken. In de
zaak Schnorbus*°® gaat het om voorrang bij een juridische opleiding voor personen
die militaire dienstplicht hebben vervuld. Deze dienstplicht geldt in Duitsland alleen
voor mannen. Het Hof stelt vast dat er geen sprake is van directe discriminatie maar
wel van indirecte discriminatie. In deze zaak vindt het Hof het niet nodig in te gaan op
de feitelijke getalsverhoudingen omdat het enkele feit van voorrang aan voormalige
dienstplichtigen op zichzelf indirecte discriminatie oplevert omdat de dienstplicht
niet openstaat voor vrouwen. (Het onderscheid werd in deze zaak overigens objectief
gerechtvaardigd geacht.)

Op basis van de jurisprudentie is duidelijk dat bij de vaststelling van benadeling (bij
indirect onderscheid op grond van geslacht):

e er sprake moet zijn van een benadeling die in overwegende mate personen van
de beschermde groep treft; of,

e (wanneer de benadeling niet in overwegende mate personen van een bescherm-
de groep treft) er sprake van moet zijn dat de benadeling vrij constant
aanwezig is; of

e er sprake moet zijn van feiten van algemene bekendheid.

Artikel 2 van de Richtlijn inzake bewijslast*6” geeft — in lijn met de jurisprudentie van
het EG-Hof — aan dat het bij indirecte discriminatie moet gaan om een maatstaf of
handelwijze die een wezenlijk groter gedeelte van de leden van een geslacht benadeelt.
In de definitie van het begrip indirect onderscheid zoals geformuleerd in de Kader-
richtlijn en de geconsolideerde Richtlijn is een andere formulering opgenomen en
gaat het om een bepaling, maatregel of handelwijze die ‘bijzonder’ benadeelt. Over de

465 S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 44.

466 Hv] EG, 7 december 2000, zaak C-79/99, Jur. 2000, p.1-10997.

467 Richtlijn van de Raad van 15 december 1997 inzake de bewijslast in gevallen van discriminatie op
grond van geslacht, PhEG 1998, L 14, p. 6.
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invulling van het begrip ‘bijzondere benadeling’ bestaat nog geen jurisprudentie.*68
Barnard gaat ervan uit dat de formulering een afzwakking inhoudt ten opzichte van
de eerdere jurisprudentie.*®?

3.4.2.2 Mate van benadeling

Niet alleen de omvang van de benadeelde groep is van belang maar ook de mate van
benadeling. In het dictum van het arrest Enderby*’® wordt gesproken van significante
statistische gegevens die een aanmerkelijk verschil in beloning laten zien. In Seymour
wordt geen eis gesteld aan de mate van benadeling maar spreekt het Hof alleen van
‘ongunstiger’ gevolgen.*’!

3.5 Objectieve rechtvaardiging

Nadat is vastgesteld dat er sprake is van indirect onderscheid, doet zich de vraag voor
of en in hoeverre het indirect onderscheid objectief kan worden gerechtvaardigd.

Het concept van de objectieve rechtvaardiging terzake indirect onderscheid op grond
van geslacht is ontwikkeld in de rechtspraak, met name door de uitspraken van het
Europese Hof van Justitie. In het arrest Jenkins*’2 geeft het Hof aan dat er objectief
gerechtvaardigde economische factoren kunnen zijn die geen verband houden met
discriminatie op grond van geslacht. In de zaak Bilka*’3 wordt aan het Hof de
prejudiciéle vraag gesteld of de door verweerster aangevoerde redenen ter verdedi-
ging van het salarisbeleid, kunnen worden aangemerkt als ‘objectief gerechtvaardigde
economische redenen’ als bedoeld in het arrest Jenkins. Het Hof stelt dat er objectief
gerechtvaardigde economische redenen kunnen zijn als: ‘gekozen middelen aan een
werkelijke behoefte van de onderneming beantwoorden, geschikt zijn om het door haar
beoogde doel te bereiken en daarvoor ook noodzakelijk zijn’.

Het is in principe een zaak van de nationale rechter een uitspraak te doen over de
objectieve rechtvaardiging, omdat deze met name in staat is de feiten te beoorde-
len.#7# Niettemin kan het Hof ook zelf op basis van de feiten een uitspraak doen. Het
Hof doet dit dan ook regelmatig.

468 C. Waaldijk, Wanneer telt (on)gelijke behandeling van (on)gelijke gevallen als indirect onderscheid, in:
S.D. Burri (red.): Gelijke behandeling: oordelen en commentaar 2004, Deventer: Kluwer 2005, p. 149-
160.

469 C.Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 325.

470 Hv] EG 27 oktober 1993, zaak C-127/92, Jur. 1993, p. 1-5535; Hv] EG 6 april 2000, zaak C-226/98,
Jur.2000, p.1-5723.

471 Hv] EG 9 februari 1999, zaak C-167/97, Jur. 1999, p.1-623, r.0. 58.

472 Hv] EG 31 maart 1981, zaak 96/80, Jur. 1981, p. 911.

473 Hv] EG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607.

474 Hv] EG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607; Hv] EG 13 juli 1989, zaak 171/88, Jur. 1989,
p- 2743; S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 86.
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In het arrest Schonheit en Becker*’> stelt het Hof:

‘Niettemin, ook al is het uiteindelijk aan de nationale rechter om, in het kader van een preju-
diciéle verwijzing, vast te stellen of dergelijke objectieve factoren zich in het bij hem aanhan-
qige concrete geval voordoen, is het Hof, dat de verwijzende rechter een nuttig antwoord
dient te verschaffen, bevoegd om op basis van het dossier van het hoofdgeding en van de bij
hem ingediende schriftelijke en mondelinge opmerkingen aanwijzingen te geven die de nati-
onale rechter in staat stellen uitspraak te doen.’

Op basis van de oordelen van het Europese Hof van Justitie is in Nederland het
begrip objectieve rechtvaardiging nader uitgewerkt. Bij de Kamerbehandeling van het
wetsvoorstel gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid is het vraagstuk
van de objectieve rechtvaardiging opgesplitst in deelvragen.*’® Dit zijn de vragen die
ook steeds aan de orde zijn bij de toets die de Commissie Gelijke Behandeling
uitvoert bij de vraag of er sprake is van een objectieve rechtvaardigingsgrond. Of in
een concreet geval sprake is van een objectieve rechtvaardiging moet worden nage-
gaan aan de hand van een beoordeling van het doel van de maatregel en het middel
dat ter bereiking van dit doel is ingezet. Buiten het feit dat aan het nagestreefde doel
iedere discriminatie vreemd moet zijn, dient het doel zwaarwegend te zijn of te
beantwoorden aan een werkelijke behoefte van de onderneming en moeten de inge-
zette middelen geschikt en noodzakelijk zijn om dat doel te bereiken. Het middel dat
wordt gehanteerd moet passend en noodzakelijk zijn. Een middel is passend indien
het geschikt is om het doel te bereiken. Het middel is noodzakelijk indien het doel niet
kan worden bereikt met een middel dat niet leidt tot onderscheid, althans minder
bezwaarlijk is, en het middel in een evenredige verhouding staat tot het doel.

De objectieve rechtvaardiging bij indirect onderscheid op grond van nationaliteit, is
veel vager geformuleerd. In het arrest O’Flynn*’7 spreekt het Hof van:

‘objectieve overwegingen die los staan van de nationaliteit van betrokken werknemers’.

De eis van evenredigheid is in de jurisprudentie inzake het vrije verkeer, expliciet
opgenomen in aanvulling op de objectieve rechtvaardiging.

Deze eis maakt geen vast onderdeel uit van de beoordeling door het Hof van indirect
onderscheid op grond van geslacht. Het maakt wel een vast onderdeel uit van de
objectieve rechtvaardigingstoets, zoals die door de Commissie wordt gehanteerd bij
indirect onderscheid op grond van geslacht en de overige gronden.

De eisen die worden gesteld in de objectieve rechtvaardigingstoets zijn camulatief.#78

475 Hv] EG 23 oktober 2003, zaken C-4/02 en C-5/02, Jur. 2003, p.1-12575.

476 Kamerstukken I12001/2002, 28 170, nr. 5, p. 15; Kamerstukken 12003/2004, 28 170, C, p. 9.
477 Hv] EG 23 mei 1996, zaak C-237/94, Jur. 1996, p.1-2617.

478 S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 86.
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De objectieve rechtvaardiging bestaat uit een tweetal toetsen:
e In eerste instantie moet getoetst worden of het doel legitiem is.
e In tweede instantie of het middel geschikt is om het doel te bereiken en het
middel daartoe tevens noodzakelijk is.*”*
Pas wanneer alle deelvragen inzake de rechtvaardiging zijn doorlopen, kan worden
beoordeeld of het middel objectief gerechtvaardigd is.

3.5.1  Legitimiteit van het doel

De eerste stap bij de objectieve rechtvaardiging is de toets op de legitimiteit van het
doel.

Bij de toets op de legitimiteit van het doel, kan een onderscheid worden gemaakt
tussen het handelen van de overheid en het handelen van een onderneming. Bij de
beoordeling van de legitimiteit van het doel is het blijkens Bilka*3° de vraag of dit doel
beantwoordt ‘aan een werkelijke behoefte van de onderneming’. Bij overheidshandelen
ligt dit anders.*81

3.5.1.1 Doel van de overheid

In het arrest Rinner-Kiihn*8? ligt de vraag voor of een nationale wettelijke regeling is
toegestaan, die het de werkgever toelaat de loondoorbetaling bij ziekte te onthouden
aan werknemers die minder dan 10 uur per week of 45 uur per maand werken,
wanneer deze categorie werknemers overwegend uit vrouwen bestaat. Het Hof refe-
reert aan de uitspraak in de zaak Bilka en veronderstelt, nu deze bepaling meer
vrouwen dan mannen treft, strijdigheid met artikel 119 (thans 141) van het EEG-
Verdrag. Dit is slechts anders als:

‘de lidstaat daarentegen kan aantonen dat de gekozen middelen beantwoorden aan een
noodzakelijke doelstelling van sociaal beleid en ter bereiking van dat doel geschikt en nood-
zakelijk zijn.’

Bij een mogelijk indirect onderscheid dat wordt gemaakt door de overheid moet de
inzet van de middelen derhalve beantwoorden aan ‘een doelstelling van sociaal

beleid’.

Dit oordeel wordt herhaald in het arrest Seymour.*33 In deze zaak wordt een verzoek
tot vaststelling van onregelmatig ontslag en het verzoek om een schadeloosstelling
niet toegekend omdat de betrokken medewerkers geen twee jaar in dienst waren. Aan

479 Idem, p. 85.

480 HvJEG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607.

481 C. Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 366; C. Tobler, Indirect
discrimination, A case Study into the development of the Legal Concept of Indirect Discrimination under EC
Law, Antwerpen: Intersentia 2005, p. 239.

482 HvJEG 13juli 1989, zaak 171/88, Jur. 1989, p. 2743.

483 Hv] EG 9 februari 1999, zaak C-167/97, Jur. 1999, p.1-623.
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het Hof wordt — onder andere — de prejudiciéle vraag gesteld aan de hand van welke
juridische criteria moet worden bepaald of een door een lidstaat vastgestelde maatre-
gel van sociaal beleid objectief gerechtvaardigd is en geen indirecte discriminatie in de
zin van artikel 119 (thans 141) EG-Verdrag oplevert. In het bijzonder ligt de vraag
voor, welke gegevens de lidstaat moet aanvoeren ter staving van de rechtvaardigings-
gronden. Het Hof geeft aan dat het vaste rechtspraak is dat in geval een wettelijke
bepaling indirect meer vrouwen treft dan mannen, dit enkele feit geen schending van
artikel 119 (thans 141) EG-verdrag oplevert. In het arrest Seymour stelt het Hof dat
er geen strijdigheid is met artikel 119 (thans 141) indien de gekozen middelen beant-
woorden aan een doelstelling van sociaal beleid, die doelstelling niets van doen heeft
met discriminatie op grond van geslacht en de lidstaat redelijkerwijs mocht oordelen
dat de gekozen middelen geschikt waren om het nagestreefde doel te bereiken.

Economische overwegingen

Met betrekking tot de vraag in hoeverre economische overwegingen een gerecht-
vaardigd doel kunnen zijn, is er een principieel verschil tussen het gelijkheidsbeginsel
betreffende het vrije verkeer en de gelijke behandeling op grond van geslacht.

Bij de regels inzake het vrij verkeer is het uitgangspunt dat economische redenen als
zodanig niet kwalificeren, terwijl daarentegen het uitgangspunt bij de gelijke behan-
deling van mannen en vrouwen is dat economische overwegingen wel een rol kunnen
spelen.#84

Toch blijken ook bij de gelijke behandeling van mannen en vrouwen uitsluitend
budgettaire overwegingen niet voldoende. Dit wordt nadrukkelijk uitgesproken in
het arrest Roks*8> en later in het arrest Jorgensen.*8¢ In deze laatste zaak gaat het om
de vergoeding aan medisch specialisten. Aan het Hof is de prejudiciéle vraag gesteld
of overwegingen die verband houden met begrotingsdiscipline, besparingen of plan-
ning van de activiteiten van medische praktijken als objectieve overwegingen kunnen
worden beschouwd. Het Hof stelt vast dat budgettaire overwegingen aan de basis
kunnen liggen van sociale beleidskeuzen van een lidstaat, doch dat deze op zichzelf
geen doelstelling van dat beleid kunnen zijn.

‘Zou overigens worden aanvaard’ — zo stelt het Hof — ‘dat budgettaire overwegingen een
rechtvaardiging kunnen vormen voor een verschil in behandeling tussen mannen en
vrouwen, dat anders een verboden indirecte discriminatie op grond van geslacht zou opleve-
ren, dan zou zulks bovendien impliceren, dat de toepassing en de strekking van een zo
fundamenteel gemeenschapsrechtelijk beginsel als dat van gelijke behandeling van mannen

484 C. Tobler, Indirect discrimination, A case Study into the development of the Legal Concept of Indirect
Discrimination under EC Law, Antwerpen: Intersentia 2005, p. 247.

485 Hv] EG 24 februari 1994, zaak C-343/92, Jur. 1994, p.I-571.

486 Hv] EG 6 april 2000, zaak C-226/98, Jur. 2000, p. 1-2447, zo ook Hv] EG 23 oktober 2003, zaken
C-4/02 en C-5/02, Jur.2003, p.I-12575.
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en vrouwen zowel in tijd als in de ruimte kan variéren, al naargelang de toestand van de
openbare financién van de lidstaten.”

Niettemin laat het Hof wel enige ruimte. In het arrest Jorgensen geeft het Hof aan dat
redenen die verband houden met de noodzaak overheidsgelden (...) goed te beheren
en de bevolking toegang tot die verzorging te verlenen, evenwel legitieme redenen
kunnen zijn en maatregelen van sociaal beleid kunnen rechtvaardigen.*%’

Bij onderscheid op grond van nationaliteit — in het kader van het vrij verkeer van
personen en diensten — is weliswaar het uitgangspunt dat economische redenen niet
kwalificeren als een gerechtvaardigd doel, doch ook hier geeft het Hof aan dat welis-
waar zuivere economische omstandigheden geen rechtvaardiging kunnen vormen,
maar dat een ernstige aantasting van het financiéle evenwicht van het socialezeker-
heidsstelsel een dwingende reden van algemeen belang kan vormen, waardoor een
dergelijke belemmering gerechtvaardigd kan zijn.*58

3.5.1.2 Doel van de onderneming

In het arrest Jenkins*8? geeft het Hof aan dat er een objectieve rechtvaardiging aanwe-
zig zou kunnen zijn indien de werkgever om economische redenen voltijdarbeid voor
werknemers van beide geslachten poogt aan te moedigen. In het arrest Bilka**" geeft
het Hof een nadere omschrijving van de objectieve rechtvaardiging.

In haar vroege arresten geeft het Hof aan dat bedrijfseconomische overwegingen op
zichzelf een legitieme doelstelling kunnen zijn voor een indirect onderscheid. In
latere arresten neemt het Hof echter afstand van het oordeel dat bedrijfseconomische
redenen op zichzelf voldoende zijn voor een objectieve rechtvaardiging.+°!

In de zaak Hill*°? worden werknemers met een tweelingbaan na overgang naar een
voltijdbaan lager ingeschaald. Dit treft in overwegende mate vrouwen omdat juist zij
— teneinde arbeid en zorg te combineren — vaker tijdelijk in een tweelingbaan werken.
Als één van de argumenten om deze schaalverlaging te rechtvaardigen, wordt door de
werkgever aangevoerd dat het afzien van de schaalverlaging hogere kosten met zich
zou brengen. Het Hof stelt echter:

47 Hv] EG 6 april 2000, zaak C-226/98, Jur. 2000, p. 1-2447, r.o. 40; W.L. Roozendaal,
‘Onderhandelingsvrijheid van sociale partners en het recht op gelijke behandeling’, SMA 2002-11/12,
p- 597-600.

488 Hv]EG 28 april 1998, zaak C-158/96, Jur. 1998. p.1-1931.

489 Hv] EG 31 maart 1981, zaak 96/80, Jur. 1981, p. 911.

490 HvJEG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607.

491 E. Lutjens, ‘Gelijke behandeling: een bedreiging voor de pensioenen?’, in: S.D. Burri (red.), Gelijke
behandeling: oordelen en commentaar 2005, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2006, p. 210.

492 HvJEG 17 juni 1998, zaak C-243/95, Jur. 1998, p.1-3759.
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‘Wat de rechtvaardiging op economische gronden betreft, moet eraan worden herinnerd, dat
een werkgever discriminatie die het gevolg is van een systeem van tweelingbanen, niet kan
rechtvaardigen op de enkele grond dat het vermijden van discriminatie hogere kosten voor
hem zou meebrengen.’

De Commissie Gelijke Behandeling is van oordeel dat financieel-economische over-
wegingen niet zonder meer voldoende zijn als objectieve rechtvaardigingsgrond.*%3
In oordeel 2008-59 stelt de Commissie dat het de vaste oordelenlijn van de Commis-
sie is dat financieel-economische redenen een basis kunnen vormen voor een objec-
tieve rechtvaardiging van onderscheid.*** Dit is — zo stelt de Commissie — echter niet
per definitie het geval. Met het aanvoeren van financiéle argumenten is een objectieve
rechtvaardiging voor het maken van onderscheid nog niet gegeven. Indien een orga-
nisatie zich beroept op financieel-economische redenen voor een maatregel, beoor-
deelt de Commissie of het financieel-economische belang van de organisatie in een
evenredige verhouding staat tot het nadeel dat het hanteren van het middel met zich
brengt.

Barnard concludeert dat — ten aanzien van het onderscheid op grond van geslacht —
economische redenen op zich zelf niet voldoende zijn om te kwalificeren als legitiem
doel. Niettemin accepteert het Hof dit eerder als de overheid het aanvoert ter verwe-
zenlijking van een doelstelling van sociaal beleid, dan wanneer een onderneming deze
redenen aanvoert omdat dit voorziet in een behoefte van de onderneming.*%

Met betrekking tot de regelgeving rond het vrij verkeer van werknemers geldt, zoals
eerder aangegeven, als uitgangspunt dat economische redenen niet kwalificeren als
gerechtvaardigd doel. Zoals aangegeven onder 3.5.1.1, kunnen financiéle overwegin-
gen op grond van dwingende redenen van algemeen belang toch toelaatbaar zijn. In
het arrest Bosman*’® wordt aangegeven dat een dergelijke rechtvaardiging van alge-
meen belang ook door particulieren kan worden aangevoerd.

3.5.1.3 Doelspecifiek genoeg

Uit de uitspraken van het Hof terzake van indirect onderscheid op grond van
geslacht, is tevens duidelijk dat het doel specifiek genoeg moet zijn. Dit geldt zowel
ten aanzien van overheidshandelen als ten aanzien van het handelen van een onder-
neming. In de zaak Rinner Kuhn*’” heeft de Duitse regering als argument voor de
maatregel aangevoerd dat werknemers die minder dan 10 uur per week werken,
minder geintegreerd zijn in het bedrijf. Het Hof vindt dit echter generaliserende

493 CGB 18 december 2001, 2001-139.

494 CGB 3juni 2008, 2008-59.

495 C.Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 366.
496 Hv] EG 15 december 1995, zaak C-415/93, Jur. 1995, p.1-4921.

497 HvJEG 13juli 1989, zaak 171/88, Jur. 1989, p. 2743.

128



De franchise en het verbod van onderscheid

uitspraken ten aanzien van bepaalde categorieén werknemers. Er kunnen geen objec-
tieve criteria uit worden afgeleid, die geen verband houden met discriminatie op
grond van geslacht.

Vergelijkbaar oordeelt het Hof in de zaak Nimz*%3 tegen de stad Hamburg. Hier gaat
het om de toepassing van anciénniteit bij overgang naar een hogere salarisgroep.
Voor werknemers die ten minste driekwart van de normale arbeidstijd werken, wor-
den de dienstjaren volledig meegeteld terwijl voor werknemers die minder werken,
de dienstjaren slechts voor de helft meetellen. Vrouwen zijn oververtegenwoordigd
in de groep werknemers die minder dan driekwart van de normale arbeidstijd wer-
ken. Het Hof oordeelt dat indien het werkgevers is toegestaan een verschil in belo-
ningsniveau te handhaven tussen twee groepen werknemers — in casu de werknemers
die wel aan het minimum aantal uren voldoen en de werknemers die daar niet aan
voldoen — dit leidt tot een discriminatie van vrouwen, wanneer aanzienlijk minder
mannen dan vrouwen niet aan het minimum aantal uren voldoen. Dit is in beginsel in
strijd met artikel 119 (thans 141) EG, tenzij het verschil in behandeling is terug te
voeren op objectieve factoren die niets van doen hebben met discriminatie op grond
van geslacht. De stad Hamburg voert aan dat werknemers die ten minste driekwart
van de normale arbeidstijd werken, sneller dan andere werknemers de voor de functie
vereiste bekwaamheden en vaardigheden verwerven. Het Hof oordeelt ook in dit
arrest dat deze overwegingen generaliserende uitspraken zijn over bepaalde catego-
rieén werknemers en dat uit deze generaliserende uitspraken geen objectieve criteria
kunnen worden afgeleid die geen verband houden met discriminatie op grond van
geslacht.#%?

‘Ook al gaan anciénniteit en beroepservaring hand in hand en is een werknemer met
beroepservaring in beginsel beter toegerust voor de hem opgedragen werkzaamheden, toch
hangt het objectieve karakter van een dergelijk criterium af van alle omstandigheden van het
individuele geval en met name van het verband tussen de aard van de uitgeoefende functie en
de ervaring die de uitoefening van deze functie na een bepaald aantal arbeidsuren verschaft.’

Ook in latere jurisprudentie wordt het oordeel dat de doelstelling voldoende specifiek
moet zijn, herhaald. In het arrest Seymour>?° overweegt het Hof:

‘Eenvoudige algemene verklaringen ten betoge dat een bepaalde maatregel de aanwerving
van arbeidskrachten bevordert, volstaan niet om aan te tonen dat het doel van een litigieuze
bepaling niets van doen heeft met discriminatie op grond van geslacht en verschaffen even-
min gegevens op grond waarvan redelijkerwijs kan worden geoordeeld, dat de gekozen
middelen geschikt waren ter bereiking van dat doel.’

498 Hv] EG 7 februari 1991, zaak C-184/89, Jur. 1991, p. 1-297; S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den
Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 87.

499 In deze zin ook: Hv] EG 2 oktober 1997, zaak C-1/95, Jur. 1997, p.1-5253 en Hv] EG 2 oktober 1997,
zaak C-100/95, Jur. 1997, p.1-5289.

500 Hv] EG 9 februari 1999, zaak C-167/97, Jur. 1999, p.1-623.
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3.5.1.4 Defit

Gerards>?! is van oordeel dat er na de toets op de legitimiteit van het doel, een toets
moet worden uitgevoerd op de mate van de fit. Bij deze toets moet worden beoor-
deeld of de maatregel die onderscheid oplevert, voldoende nauwkeurig is geformu-
leerd in verhouding tot het doel dat met de maatregel wordt nagestreefd. De maatre-
gel kan te ruim zijn geformuleerd (dan is sprake van overinclusiveness) of net niet
ruim genoeg (dan is sprake van underinclusiveness). Als voorbeeld geeft Gerards de
bescherming van vrouwen tegen zwaar werk. De regeling is enerzijds te ruim omdat
de regeling ook bescherming biedt aan vrouwen die een dergelijke bescherming niet
nodig hebben en anderzijds niet ruim genoeg omdat mannen met een zwakke
gezondheid niet beschermd worden. Loenen was al een voorstander van een toets op
de fit.50?

De toets op de fit wordt bij de rechterlijke toetsing, zoals ontwikkeld door het Euro-
pese Hof, niet specifiek onderscheiden. Wel kan de eis dat de doelstelling voldoende
specifiek moet worden geformuleerd, impliciet een toets op de fit meebrengen. De fit
komt overigens wel (zij het niet nadrukkelijk benoemd) aan de orde bij de geschikt-
heidstoets en de noodzakelijkheidstoets.

3.5.2  Geschiktheid, noodzakelijkheid en evenredigheid

Bij de vraag of een middel geschikt en noodzakelijk is moet worden bezien of de
gerechtvaardigde verwachting bestaat, dat door de inzet van het middel het beoogde
doel wordt gerealiseerd. Vervolgens moet ter beoordeling van de noodzakelijkheid
van het middel worden nagegaan of het doel met een ander middel kan worden
bereikt, waarbij er geen of in mindere mate sprake is van onderscheid (de subsidiari-
teitstoets) en of het doel en het middel in een evenredige verhouding tot elkaar staan
(de proportionaliteitstoets).

Dit heeft het Europese Hof onder meer uitgesproken in het arrest Freers.>?3 In die
zaak gaat het om deeltijdwerkers die buiten hun arbeidstijd scholing volgen voor hun
taak in de personeelsraad zonder dat zij hiervoor een gelijkwaardige compensatie
ontvangen als de voltijdwerkers. De vraag ligt voor of artikel 119 (thans 141) van het
Verdrag en de Richtlijn 75/117/EEG zich verzetten tegen een nationale regeling die
de compensatie voor het volgen van vormingscursussen voor de personeelsraad —
voor zover dit buiten hun werktijd geschiedt — beperkt tot hun individuele werktijd
terwijl de compensatie voor voltijJdwerkenden overeenkomt met de werktijd.

Het Hof geeft in dit arrest een nadere invulling aan het begrip objectieve rechtvaardi-
ging. Het Hof gaat in op de legitimiteit van de doelstelling en de vraag of het
gewraakte verschil in behandeling een geschikt en noodzakelijk middel is om het doel

501 J.H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 65.
502 T. Loenen, Het gelijkheidsbeginsel, Nijmegen: Ars Aequi 1998, p. 38.
503 Hv]EG 7 maart 1996, zaak C-278/93, Jur. 1996, p.I-1165.
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te bereiken. Het Hof stelt vast dat de uitsluiting van deeltijdwerkers van bepaalde
voordelen in beginsel strijdig is met artikel 119 (thans 141) EG, tenzij er objectieve
factoren zijn die niets van doen hebben met discriminatie op grond van geslacht. Het
is aan de verwijzende rechter om uit te maken of er objectieve factoren zijn. De ver-
wijzende rechter mag hierbij —aldus het Hof — echter:

‘niet uit het oog verliezen dat een wettelijke regeling als de onderhavige van dien aard is, dat
zij de groep van deeltijdwerkenden die ontegenzeglijk grotendeels uit vrouwen bestaat, ont-
moedigt om de functie van lid van de personeelsraad te vervullen of om voor de vervulling
van die functie noodzakelijke kennis te verwerven, waardoor het moeilijker wordt deze
groep werknemers door vakkundige leden in de personeelsraden te laten vertegenwoordi-

)

gen.

Vergelijkbaar is het arrest Lewark.>%* Ook hier gaat het om een vormingscursus die
een deeltijdwerker volgt ten behoeve van de werkzaamheden voor de ondernemings-
raad. Anders dan voltijdwerkers ontvangt de deeltijdwerker geen compensatie voor
de uren die buiten de arbeidstijd zijn besteed aan de vorming. Als rechtvaardiging
wordt aangevoerd dat leden van de ondernemingsraad onafthankelijk horen te zijn en
dat een bezoldiging daar niet bij past. Deze doelstelling van sociaal beleid heeft naar
het oordeel van de Duitse regering niets van doen met discriminatie op grond van
geslacht. Het Hof merkt op dat, indien een lidstaat kan aantonen dat de maatregel
beantwoordt aan een doelstelling van sociaal beleid en de maatregel tevens geschikt is
en noodzakelijk is om het doel te bereiken, er geen sprake is van schending van artikel
119 (thans 141) indien de maatregel meer vrouwen dan mannen treft.

Het Hof merkt evenwel op dat de maatregel vrouwen ontmoedigt lid van de onder-
nemingsraad te worden of de daartoe noodzakelijke kennis te verwerven. De op zich-
zelf aanvaardbare doelstelling — waarborgen van de onafhankelijkheid van de leden
van de ondernemingsraad — kan ook op andere wijze worden bereikt en derhalve acht
het Hof het middel niet geschikt en evenmin noodzakelijk.

Ook in de jurisprudentie met betrekking tot indirect onderscheid op grond van nati-
onaliteit, maakt de toets op geschiktheid en noodzakelijkheid onderdeel uit van de
beoordeling door het Hof. Zo gaat het Hof in het arrest O’Flynn>’> na, op welke wijze
het Verenigd Koninkrijk een vergoeding had kunnen verstrekken inzake de begrafe-
niskosten bij een teraardebestelling buiten het grondgebied. Doordat het Hof hier
mogelijkheden toe ziet, vindt er een toets plaats op de noodzakelijkheid. Een ander
voorbeeld is het arrest Bosman>% waarin door het Hof expliciet wordt ingegaan op
de geschiktheid van een bepaling.

504 Hv] EG 6 februari 1996, zaak C-457/93, Jur. 1996, p. 1-243.
505 Hv] EG 23 mei 1996, zaak C-237/94, Jur. 1996, p.1-2617.
506 Hv]EG, 15 december 1995, zaak C-415/93, Jur. 1995, p.1-4921, r.0. 135.
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De objectieve rechtvaardigingstoets, zoals ontwikkeld door het Hof in de jurispru-
dentie ten aanzien van indirect onderscheid op grond van geslacht, wordt ook steeds
toegepast door de Commissie Gelijke Behandeling.

Bijvoorbeeld in zaak 2004-51°°7 waarin er sprake is van de werknemersbijdrage in
een beschikbarepremieregeling die oploopt naarmate de leeftijd vordert. De Com-
missie is van oordeel dat de oplopende werknemerspremie niet terug te voeren is op
actuariéle berekeningselementen en dus niet valt onder de uitzondering zoals opge-
nomen in artikel 8 WGBL. Verzoeker heeft aangegeven dat het doel van de regeling is
de kosten van de pensioenvoorziening op een aanvaardbaar niveau te houden. Dit
doel acht de Commissie legitiem en bovendien is aan deze doelstelling iedere discri-
minatie vreemd. Indien de werkgever wel een adequate pensioenregeling wil bieden
maar niet zelf de volledige premie wil betalen, kan het middel — het vragen van een
eigen bijdrage voor de pensioenregeling — naar het oordeel van de Commissie
geschikt zijn. De Commissie vindt het middel echter niet noodzakelijk, omdat het
doel ook bereikt kan worden met een middel dat niet leidt tot onderscheid of althans
minder bezwaarlijk is.

De toets wordt ook uitgevoerd in een aantal oordelen waar het gaat om de korting
van het partnerpensioen bij een groot leeftijdsverschil>%8 Verzoeker is gehuwd met
een vrouw die 19 jaar jonger is. In de pensioenregeling is bepaald dat het partnerpen-
sioen gekort wordt met 3 procent voor ieder jaar dat het leeftijdsverschil met de part-
ner groter is dan 10 jaar. Uit cijfers van de wederpartij en uit landelijk cijfermateriaal
blijkt dat de kortingsregeling in overwegende mate nadelig is voor de vrouwelijke
partners van mannelijke deelnemers in de pensioenregeling. Er is derhalve sprake van
indirect onderscheid.

Het doel van de kortingsregeling is tweeérlei, zo wordt door de pensioenuitvoerder
naar voren gebracht. Enerzijds wordt door de kortingsregeling voorkomen dat er een
te groot beroep op de onderlinge solidariteit van de deelnemers wordt gedaan en
anderzijds wordt door de maatregel voorkomen dat misbruik wordt gemaakt.

Als vorm van misbruik ziet de pensioenuitvoerder een sterfbedhuwelijk. In een der-
gelijk geval huwt de oudere deelnemer in een pensioenregeling (die niet lang meer te
leven heeft) een jongere vrouw, die na het overlijden van de deelnemer in het genot
komt van een levenslang partnerpensioen.

De Commissie oordeelt dat het trachten te voorkomen van sterfbedhuwelijken een
legitiem doel is, waaraan iedere discriminatie vreemd is. De Commissie is van oordeel
dat het voorkomen van misbruik (het sterfbedhuwelijk) voorziet in een daadwerke-
lijke behoefte van de onderneming. Het middel van de korting acht de Commissie

507 CGB 17 mei 2004, 2004-51, zo ook: CGB 17 mei 2004, 2004-52, CGB 24 december 2004, 2004-
147 en CGB 30juni 2005, 2005-138.

508 CGB 18 december 2000, 2000-87; zo ook: CGB 13 maart 2001, 2001-24, CGB 8 mei 2003, 2003-
59.
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echter niet noodzakelijk omdat met een ander middel — het hanteren van een wacht-
tijd — misbruik kan worden voorkomen. De Commissie acht het middel niet geschikt
omdat het ook partners treft van deelnemers die al heel lang een relatie hebben. In
wezen is er dus geen sprake van een fit, doch van overinclusiveness.>%

In een later oordeel>!? geeft de Commissie aan dat het middel van het korten van het
partnerpensioen niet geschikt is om het doel van het voorkomen van sterfbedhuwe-
lijken te bereiken, omdat een gekort partnerpensioen immers te prefereren is boven
geen partnerpensioen. De facto worden door het middel derhalve geen sterfbedhu-
welijken voorkomen.

De andere doelstelling die met betrekking tot de korting van het partnerpensioen
door verweerder naar voren werd gebracht, was het voorkomen van een te groot
beroep op de onderlinge solidariteit. De ongelimiteerde verzekering van het partner-
pensioen zou er toe leiden dat de kosten voor de nabestaandenvoorziening omhoog
zouden gaan en dit zou een te groot beroep doen op de solidariteit. De Commissie
twijfelt eraan of met deze begrenzing van de onderlinge solidariteit wordt voldaan
aan een behoefte van de onderneming. Omdat de andere doelstelling (het voorkomen
van misbruik) wel legitiem is, wordt beoordeeld of de beperking van de kortingsrege-
ling een geschikt en noodzakelijk middel is om de solidariteit te beperken. Omdat de
uitvoerder niet kan aangeven of het laten vervallen van de kortingsregeling daadwer-
kelijk tot een premieverhoging leidt, is echter niet aangetoond dat het middel geschikt
is en evenmin dat het middel noodzakelijk is.

In de jurisprudentie inzake indirect onderscheid op grond van geslacht maakt de toets
op evenredigheid geen vast onderdeel uit van de beoordeling van het Hof, al wordt de
toets in sommige zaken wel toegepast.>!! In het arrest Schnorbus geeft het Hof expli-
ciet aan dat het voordeel dat de betrokkenen (in casu dienstplichtige mannen die
gedurende een jaar voorrang hebben op andere kandidaten) niet onevenredig is, om-
dat de vertraging die is opgelopen door de dienstplicht minstens zo groot is.>!?

Anders is dit bij onderscheid op grond van nationaliteit.

Uit de jurisprudentie inzake indirect onderscheid op grond van nationaliteit, volgt dat
een bepaling als indirect discriminerend moet worden beschouwd, als de bepaling
migrerende werknemers eerder kan treffen en derhalve dreigt te benadelen, tenzij de
bepaling objectief is gerechtvaardigd ‘en evenredig aan het nagestreefde doel’>13 Er zou

509 Zie J.H. Gerards, Rechtelijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 65.

510 CGB 8mei 2003, 2003-58 en 2003-59.

511 JH. Gerards, Rechtelijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 356;
C. Tobler, Indirect discrimination, A case Study into the development of the Legal Concept of Indirect
Discrimination under EC Law, Antwerpen: Intersentia 2005, p. 239.

512 Hv] EG 7 december 2000, zaak C-79/00, Jur. 2000, p.1-10997.

513 Hv] EG 23 mei 1996, zaak C-237/94, Jur. 1996, p.1-2617.
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derhalve naast de objectieve rechtvaardiging een aparte toets plaats dienen te vinden
op de evenredigheid. In het arrest Collins>'# geeft het Hof nadrukkelijk aan dat een
voorwaarde evenredig dient te zijn, en dus niet verder mag gaan dan noodzakelijk is
ter verwezenlijking van de doelstelling.

Daarmee valt de toets op evenredigheid voor een groot deel samen met de toets op
noodzakelijkheid die in de jurisprudentie deel uitmaakt van de objectieve rechtvaar-
digingstoets.

3.6 Toetsing franchise en verbod van onderscheid

In dit hoofdstuk is een aantal onderzoeksvragen aan de orde, waarbij aan de hand van
de toets — zoals die hiervoor beschreven is — moet worden vastgesteld of er sprake is
van een inbreuk op het verbod van onderscheid.

Bij de toepassing van een voor een ieder gelijke franchise wordt niet verwezen naar
een van de in de wetgeving genoemde gronden ter zake waarvan onderscheid is
verboden. Vast staat dat bij de hantering van een uniforme franchise in een pensioen-
regeling geen direct onderscheid wordt gemaakt tussen verschillende categorieén
werknemers. Dit is geconstateerd in het arrest Beune.>!> In dat arrest stelt het Hof
vast dat de aanspraken op ambtelijk pensioen over de diensttijd na 1 januari 1986
worden berekend volgens een franchiseregeling, waarvan niet wordt betwist dat zij
gelijkelijk geldt voor mannelijke en vrouwelijke ambtenaren.

Bij een toetsing van de franchise wordt de berekeningswijze van het werknemerspen-
sioen getoetst.

Uit jurisprudentie van het Europees Hof komt duidelijk naar voren dat de bereke-
ningswijze van het werknemerspensioen als zodanig kan worden getoetst. Dit is in
een aantal zaken aan de orde geweest. Het betrof kwesties over de aansluiting van
een uitkering uit de tweede pijler op het pensioen uit de eerste pijler.

In de zaak Birds Eye Walls>!6 uit 1993 gaat het over de aansluiting van een brugpen-
sioen op het wettelijke pensioen. Het brugpensioen, dat wordt uitgekeerd aan werk-
nemers die om gezondheidsredenen vervroegd met pensioen gaan, wordt verrekend
met het staatspensioen dat men krijgt. Voor dit staatspensioen gelden verschillende
leeftijden voor mannen en vrouwen. Daardoor is er een verschil in brugpensioen
voor mannen en vrouwen. De vraag was aan de orde of dit verschil was toegestaan.
Bij de beantwoording van deze vraag merkt het Hof allereerst op dat het beginsel van
gelijke behandeling ervan uitgaat dat de mannen en vrouwen waarop het beginsel van
toepassing is, zich in identieke situaties bevinden. Dat laatste, vervolgt het Hof, is niet

514 Hv] EG 23 maart 2004, zaak C-138/02, Jur. 2004, p.1-2703.
515 Hv] EG 28 september 1994, zaak C-7/93, Jur. 1994, p.1-4471.
516 Hv] EG 9 november 1993, zaak C-132/92, Jur. 1993, p.I-5579.

134



De franchise en het verbod van onderscheid

het geval wanneer de uitgestelde beloning als een aanvulling op het inkomen van de
betrokken man of vrouw wordt gezien. Er is dus weliswaar een verschil in beloning,
maar er is tevens sprake van verschillende situaties. Juist omdat het wettelijke
pensioen verschilt, kan een verschil in brugpensioen niet als discriminatie worden
beschouwd. Sterker nog, zo vervolgt het Hof, een gelijk brugpensioen zou leiden tot
een ongelijke behandeling van mannen, omdat zij pas later recht hebben op een

wettelijk pensioen. Op vergelijkbare wijze oordeelt het Hof in 2004 in het arrest
Hlozek.>17

Een andere zaak die gaat over de berekeningswijze van het pensioen door het
betrekken van het eerstepijlerpensioen bij de vaststelling van het tweedepijler-
pensioen betreft het arrest Beune.>!8 In die zaak ligt onder andere de vraag voor of
voor gehuwde mannen en gehuwde vrouwen een afwijkende methode mag worden
gehanteerd om rekening te houden met het pensioen uit de eerste pijler. Het Hof stelt
vast dat een regeling als de ABPW, die met betrekking tot aanspraken over de dienst-
tijd gelegen voor 1986, voor gehuwde mannelijke gewezen ambtenaren een andere
berekening hanteert voor de bepaling van het pensioen dan die welke geldt voor
gehuwde vrouwelijke gewezen ambtenaren, in strijd is met artikel 119 (thans 141)
van het EEG-Verdrag. Het Hof stelt dan ook vast dat er sprake is van direct onder-
scheid op grond van geslacht en dat de afwijkende methode derhalve niet is
toegestaan.

Op basis van de hiervoor genoemde arresten kan worden vastgesteld dat de
berekeningsmethodiek, op basis waarvan rekening wordt gehouden met het pensioen
uit de eerste pijler, kan worden getoetst aan artikel 141 van het Verdrag. In die zin
oordeelt ook Lutjens.>'® Ook uit andere — niet op pensioenzaken betrekking heb-
bende — uitspraken van het Hof blijkt dat een berekeningsmethodiek als zodanig kan
worden getoetst. Zo is onder meer geoordeeld in de arresten Danfoss>?? en
Cadman>?!. In beide arresten wordt de berekeningsmethodiek, aan de hand waarvan
de beloning wordt vastgesteld, getoetst.

Er wordt — zoals hiervoor aangegeven — bij de berekeningswijze van het pensioen
door middel van de hantering van een uniforme franchise geen direct onderscheid
gemaakt tussen verschillende categorieén. Mogelijkerwijs leidt de berekeningswijze
van het werknemerspensioen wel tot indirect onderscheid.

517 Hv] EG 9 december 2004, zaak C-19/02, Jur. 2004, p.1-11491.

518 Hv] EG 28 september 1994, zaak C-7/93, Jur. 1994, p.1-4471.

519 E. Lutjens, ‘Gelijke behandeling bij pensioen, een overzicht’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken
2004-5,p. 158-172.

520 Hv]EG 17 oktober 1989, zaak C-109/88, Jur. 1989, p. 3199, r.0. 25.

521 Hv] EG 3 oktober 2006, zaak C-17/05, Jur. 2006, p. 1-9583.
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In de Pensioennota’2? stelde het Kabinet:

‘Het is de vraag of het pensioen als een geheel (AOW + aanvullend pensioen) moet worden
gezien, waarbij gelijk behandeld moet worden, of dat de AOW en het aanvullend pensioen
als twee afzonderlijke grootheden moeten worden gezien, waarbij de gelijke behandeling
gericht is op het aanvullende pensioen.’

Bij de vraag of en in hoeverre bepaalde categorieén nadeel ondervinden door de
berekeningswijze van het werknemerspensioen, wordt daarom een onderscheid ge-
maakt tussen de pensioenbenadering — waarbij het werknemerspensioen beschouwd
wordt een onderdeel te zijn van het totale pensioenresultaat uit de twee eerste pijlers
—en de beloningsbenadering waarbij het werknemerspensioen als ijkpunt geldt.

3.7 De pensioenbenadering en indirect onderscheid

Bij de pensioenbenadering wordt het werknemerspensioen samen met het pensioen
uit de eerste pijler als één geheel beschouwd. Er wordt — aldus de Pensioennota —
gelijk behandeld met betrekking tot het pensioen uit de eerste en de tweede pijler
tezamen.

Door middel van de hantering van een franchise bij de pensioenberekening wordt bij
de vaststelling van de hoogte van het werknemerspensioen, rekening gehouden met
het pensioen uit de eerste pijler. Daarmee duidt de hantering van een franchise bij de
pensioenberekening erop dat de pensioenbenadering wordt gevolgd.

Uit statistische gegevens afkomstig van De Nederlandsche Bank blijkt dat in pen-
sioenregelingen veelvuldig een franchise wordt toegepast. In 2008 nam slechts 2,6
procent van de deelnemers aan een pensioenregeling deel aan een regeling waarin
geen franchise werd gehanteerd.>23

Bij de hantering van een franchise doet zich in veel gevallen een misfit voor omdat de
AOW-uitkering, waarmee in de pensioenregeling rekening wordt gehouden, afwijkt
van de AOW-uitkering die daadwerkelijk wordt ontvangen. Deze misfit is bij de han-
tering van een voor iedere werknemer gelijke franchise onvermijdelijk, omdat de
AOW-uitkering niet voor iedereen gelijk is. Er zijn echter situaties waarin de misfit
bijzonder nadelig uitpakt voor bepaalde groepen.

Wanneer als ijkpunt (voor de beoordeling of er van indirect onderscheid sprake is)
het totale pensioenresultaat uit de eerste en de tweede pijler geldt, kan er voor
bepaalde categorieén een nadeel ontstaan, als het veronderstelde eerstepijlerpensioen
(waarmee in de pensioenregeling rekening wordt gehouden) aanmerkelijk hoger is
dan het eerstepijlerpensioen dat daadwerkelijk wordt ontvangen. Categorieén
werknemers komen in dat geval niet overeen met de normwerknemer waarvan de
pensioenregeling uitgaat. Dat kan zich onder meer voordoen:

522 Kamerstukken I11990/1991,22 167, nr.2,p. 7.
523 De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin December 2008, p. 123.
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1.  Bij tweeverdieners, indien in de pensioenregeling wordt uitgegaan van een
franchise die is afgeleid van de AOW-uitkering voor een echtpaar waarvan
beide partners 65 jaar of ouder zijn (de kostwinnersfranchise) en er daardoor
vanuit wordt gegaan dat de werknemer een alleenverdienende kostwinner is.
Is dat in het nadeel van tweeverdieners en daarmee specifiek in het nadeel
van vrouwen? De vraag is of kan worden aangetoond dat tweeverdieners on-
der vrouwen (ten opzichte van mannen) oververtegenwoordigd zijn en er
derhalve sprake is van indirect onderscheid. Indien dat het geval is, is de
vervolgvraag of dit indirecte onderscheid objectief kan worden gerecht-
vaardigd.

2. Bij personen met een gekorte AOW-uitkering, indien in de pensioenregeling
wordt uitgegaan van een franchise die afgeleid is van een volledige AOW-
uitkering en er daardoor vanuit wordt gegaan dat de werknemer een werk-
nemer is die gedurende de gehele arbeidzame periode en de daaraan
voorafgaande periode in Nederland heeft gewoond. Is de hantering van een
franchise afgeleid van een volledige AOW-uitkering in het nadeel van perso-
nen met een bepaalde nationaliteit, een bepaald ras of bepaalde etnische
afkomst? De vraag is of kan worden aangetoond dat personen met een
gekorte AOW-uitkering onder personen met een bepaald ras, een bepaalde
nationaliteit of etnische atkomst (ten opzichte van autochtonen) oververte-
genwoordigd zijn en er derhalve sprake is van indirect onderscheid. Indien
dat het geval is, is de vervolgvraag of dit indirecte onderscheid objectief kan
worden gerechtvaardigd.

De misfit kan ook nadelig zijn voor alleenstaanden indien in de pensioenregeling
wordt uitgegaan van een franchise die is afgeleid van de AOW-uitkering voor een
echtpaar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn (de kostwinnersfranchise).
Daarbij kan de vraag zijn, of dit leidt tot indirect onderscheid op grond van de
burgerlijke staat. Vanwege het feit dat onderscheid op grond van de burgerlijke staat
tot 1 januari 2002 op grond van de AWGB niet was verboden en bovendien vooral in
de periode voorafgaand aan die datum veelvuldig de kostwinnersfranchise werd
gehanteerd, blijft een onderzoek naar de toepassing van een kostwinnersfranchise en
het mogelijk indirect onderscheid op grond van burgerlijke staat in deze studie buiten
beschouwing.

In Nederland heeft de vraag of er bij de toepassing van een franchise bij de bereke-
ning van het werknemerspensioen sprake is van indirect onderscheid, zich hootfdza-
kelijk toegespitst op de misfit voor tweeverdieners en het indirecte onderscheid op
grond van geslacht. Omtrent deze kwestie is een aantal zaken voorgelegd aan de
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Commissie Gelijke Behandeling.>?# Bij een aantal van deze zaken was ik betrokken
als getuige-deskundige.>2>

In onderdeel 3.7.1 wordt ingegaan op de hantering van de kostwinnersnorm (door
middel van de hantering van een kostwinnersfranchise) en het mogelijk indirect
onderscheid op grond van geslacht. In onderdeel 3.7.2 wordt ingegaan op de hante-
ring van de norm van de autochtone werknemer (door middel van de hantering van
een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering) en het mogelijk indi-
rect onderscheid op grond van nationaliteit, ras of etnische afkomst.

3.7.1  De kostwinnersfranchise en indirect onderscheid op grond van
geslacht

De hantering van een franchise die is afgeleid van de AOW-uitkering voor een echt-
paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn (de kostwinnersfranchise) kan in
het nadeel zijn van tweeverdieners. Indien tweeverdieners onder vrouwen (ten
opzichte van mannen) oververtegenwoordigd zijn, kan er sprake zijn van indirect
onderscheid op grond van geslacht.

De eerste stap bij indirect onderscheid is de vaststelling of er een benadeelde groep is
die door de gelijkebehandelingswetgeving wordt beschermd. Is er een ogenschijnlijk
neutrale bepaling, maatstaf of handelwijze, die personen van een beschermde groep
in vergelijking tot andere personen in het bijzonder benadeelt? Om op die vraag
antwoord te geven wordt eerst ingegaan op de regelgeving met betrekking tot het
verbod van onderscheid op grond van geslacht en wordt de norm aangegeven waar
de toepassing van de kostwinnersfranchise aan wordt getoetst. Vervolgens wordt
bezien of er sprake is van benadeling.

3.7.1.1  Verbod van onderscheid op grond van geslacht.

Internationaal

In het IVBPR>26 is in artikel 26 discriminatie verboden op grond van geslacht. In het
EVRM?>?7 bepaalt artikel 14 dat het genot van rechten en vrijheden zoals vermeld in
het Verdrag, moet worden verzekerd zonder onderscheid op grond van geslacht.
Discriminatie is tevens verboden in het VN-verdrag inzake de uitbanning van alle
vormen van discriminatie van vrouwen.>28

524 CGB 30 maart 2004, 2004-30, 2004-31, 2004-32, 2004-33, 2004-34, 2004-35, CGB 23 december
2004,2004 171 en 172, CGB 30juni 2005, 2005-117,2005-118, CGB 3 november 2005, 2005-212.

525 Rapport d.d. 12 augustus 2003, CGB 30 maart 2004, 2004-30, r.0. 2.16.

526 Trb.1978,177.

527 Trb. 1951, 154.

528 Verdragvan 18 december 1979, Trb. 1980, 146.
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Binnen de Europese Unie kent het beginsel van gelijke behandeling van mannen en
vrouwen, in vergelijking met de andere criteria op grond waarvan onderscheid kan
worden gemaakt, een lange voorgeschiedenis.

Al in het EEG-verdrag is het gelijke beloningsprincipe voor mannen en vrouwen
voor gelijke arbeid opgenomen. Artikel 119 (thans 141) van het EEG-verdrag>?®
schrijft de lidstaten het beginsel voor van gelijke beloning voor mannen en vrouwen.
ledere lidstaat draagt zorg voor de toepassing van het beginsel van gelijke beloning
voor mannelijke en vrouwelijke werknemers voor gelijke of gelijkwaardige arbeid.
Onder beloning in de zin van artikel 119 (thans 141) wordt niet alleen verstaan het
gewone loon, maar op grond van het tweede lid tevens alle overige voordelen in geld of
in natura die de werknemer uit hoofde van de dienstbetrekking direct of indirect van de
werkgever ontvangt. Hieronder is ook het pensioen begrepen. Dat blijkt uit tal van
arresten van het Europese Hof.

In het arrest Worringham?>3° wordt door de nationale rechter aan het Hof de vraag
voorgelegd of de door een werkgever aan een pensioenregeling betaalde bijdrage of
de rechten en voordelen van een werknemer ingevolge een pensioenregeling, een
beloning zijn in de zin van artikel 119 (thans 141) van het EEG-Verdrag. Het Hof
stelt dat de bijdrage van de werkgever een beloning is in de zin van artikel 119 van het
EEG-Verdrag.

In het Bilka-arrest>3! claimt een deeltijdwerkster deelname aan de pensioenregeling.
Eén van de kwesties is of een pensioenregeling wel aan te merken is als een beloning
in de zin van artikel 119 (thans 141) EEG-Verdrag.>32 Het Hof geeft, met een verwij-
zing naar het Defrenne I arrest>33, aan dat het in deze zaak niet gaat om een regeling
met een wettelijke oorsprong. De regeling is weliswaar in lijn met bepalingen van de
Duitse wetgever, maar vindt haar oorsprong in een akkoord tussen de werkgever en
de (vertegenwoordiging van) werknemers. Daarom moet worden geconcludeerd dat
de bedrijfspensioenregeling geen stelsel van sociale zekerheid is, dat buiten de wer-
kingssfeer van artikel 119 (thans 141) van het EEG-Verdrag valt, maar een uit de
dienstbetrekking betaald voordeel dat moet worden aangemerkt als beloning in de
zin van artikel 119 (thans 141).

Tevens is het Hof zeer expliciet met betrekking tot het aanmerken van pensioen als
beloning in de zaak Barber.>3* In deze zaak was er een pensioenregeling met een — in
liin met het staatspensioen — verschillende pensioenleeftijd voor mannen en

529 Verdragvan 25 maart 1957, Trb. 1957, 91.

530 HvJEG 11 maart 1981, zaak 69/90, Jur. 1981, p. 767.
531 HvJEG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607.
532 E. Lutjens, Pensioenrecht, Deventer: Kluwer 1992, p. 19.
533 Hv] EG 25mei 1971, zaak 80/70, Jur. 1971, p. 445.

53¢ Hv]EG 17 mei 1990, zaak 26288, Jur. 1990, p. I-1889.
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vrouwen. In de ontslagcondities was bepaald dat bij een gedwongen ontslag vrouwen
vanaf 50-jarige leeftijd en mannen vanaf 55-jarige leeftijd recht hadden op een
onmiddellijk ingaand pensioen. De heer Barber werd op 52-jarige leeftijd ontslagen
en had geen recht op een onmiddellijk ingaand pensioen. Dat was anders geweest als
hij een vrouw was geweest.

In het Verenigd Koninkrijk bestaat de eerste pijler uit twee delen. Het eerste deel is
het Basic State Pension en het tweede deel werd indertijd gevormd door het State
Earning Related Pension (een voorloper van het huidige Second State Pension). De
werkgever kan besluiten niet mee te doen aan het tweede (inkomensathankelijke)
deel van de eerste pijler. In plaats daarvan kan de werkgever een bedrijfspensioen
aanbieden. In die situatie wordt de bedrijfspensioenregeling, die in de plaats komt van
het tweede deel van het pensioen uit de eerste pijler, aangeduid als een contracted-out-
regeling. In de zaak Barber betrof het een dergelijke contracted-out-regeling.

Eén van de vragen in de zaak Barber was of artikel 119 (thans 141) van het EEG-
Verdrag van toepassing is op een contracted-out-regeling.

Het Hof oordeelt dat de regeling, in tegenstelling tot de nationale sociale zekerheids-
regeling, een voordeel is dat de werkgever betaalt uit hoofde van de dienstbetrekking
en daarom onder artikel 119 (thans 141) valt. Ook al is een dergelijke regeling een
vervangende regeling, de regeling wordt overeengekomen tussen werkgever en
werknemer en vloeit dus noodzakelijkerwijs voort uit de arbeidsverhouding.

Naar aanleiding van het Barber-arrest is de Vierde Gelijkebehandelingsrichtlijn>3>
aangepast. De aangepaste Richtlijn wordt aangeduid als de Barberrichtlijn.>3¢ De
Nederlandse regelgeving (de WGB alsmede artikel 7:646 BW) is indertijd met terug-
werkende kracht aangepast aan deze Barberrichtlijn. Bij die gelegenheid is de bepa-
ling in de WGB, dat de pensioenregeling niet onder de arbeidsvoorwaarden valt,
geschrapt. Zoals aangegeven in onderdeel 3.2.2.1, kan in horizontale verhoudingen
geen beroep worden gedaan op een Richtlijn.

AWGB
In de AWGB is het verbod van onderscheid naar geslacht in artikel 1 onder b opgeno-
men.

535 Richtlijn 96/97/EG van de Raad van 20 december 1996 tot wijziging van Richtlijn 86/378/EEG
betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen in
ondernemings- en sectoriéle regelingen inzake sociale zekerheid, PPEG 1997, L 46, p. 20.

536 Richtlijn 86/378/EEG van de Raad van 24 juli 1986 betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel
van gelijke behandeling van mannen en vrouwen in ondernemings- en sectoriéle regelingen inzake
sociale zekerheid, PDEG 1986, L 225, p. 40.
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WGB en BW

Tevens is op grond van artikelen 7:646 en 7:747 BW en de WGB onderscheid op
grond van geslacht bij de arbeid verboden. In de WGB zijn specifiek voor de
pensioenvoorziening van belang de artikelen 12a tot en met 12f.

In artikel 4 AWGB is geregeld dat de WGB en artikel 7:646 BW voo6r gaan op de
AWGB. De bepalingen van de WGB hebben vanwege hun specifieke karakter voor-
rang boven hetgeen meer algemeen in de AWGB is geregeld.>>” De personele
werkingssfeer van 7:646 BW en de WGB is beperkter dan in de AWGB. Daarom
heeft de AWGB aanvullende werking ten opzichte van het BW en de WGB.>38 De
WGB is van toepassing op werknemers die werkzaam zijn op grond van een arbeids-
overeenkomst, op ambtenaren, gelijkgestelden die arbeid onder gezag verrichten en
het vrije beroep.’3® Wanneer het element ondergeschiktheid ontbreekt, geldt de
AWGB. De AWGB ziet immers ook op situaties, waarin geen element van onderge-
schiktheid aanwezig is.>*°

Pensioenwet

In de Pensioenwet>*! is de gelijke behandeling van mannen en vrouwen in artikel 60
lid 4 en artikel 61 lid 3 geregeld bij de ruil van pensioensoorten.>*? Tevens is op grond
van artikel 66 lid 9 van de Pensioenwet gelijke behandeling van mannen en vrouwen
geboden bij afkoop en (op grond van artikel 76 lid 4, artikel 80, eerste lid onder c, arti-
kel 81, eerste lid onder b, artikel 83, tweede lid onder b en artikel 84, tweede lid onder
b) bij waardeoverdracht. Nadere eisen worden dienaangaande gesteld in hoofdstuk 5
van het Besluit uitvoering Pensioenwet en Wet verplichte beroepspensioenregeling.>+3

Uitzonderingen

Het verbod van onderscheid op grond van geslacht is niet van toepassing in limitatief
opgesomde wettelijke uitzonderingssituaties zoals opgenomen in artikel 7:646, lid 2,
4 en 5 BW en artikel 2 lid 2 AWGB. Het gaat om gevallen waarin het geslacht bepa-
lend is of in gevallen waarin het de bescherming van de vrouw betreft, met name in
verband met zwangerschap en moederschap. In het Besluit gelijke behandeling is

537 Kamerstukken I11990/1991,22 014, nr. 3,p. 11.

538 LP. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005,
p- 24 e.v.; S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 31.

539 S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 17.

540 I.P. Asscher-Vonk, ‘Gelijke behandeling, richtlijnen, de bomen en het bos’, SMA 2001-4, p. 191-195.

541 Wet van 7 december 2006, Stb. 2006, 705, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 5 februari 2009, Stb. 20009,
108.

542 H.P. Breuker, ‘Keuzerechten en — mogelijkheden’, in: E. Lutjens (red.), Pensioenwet, Analyse en
Commentaar, Deventer: Kluwer 2007, p. 372-404.

543 Besluit van 18 december 2006, Stb. 2006, 709, laatstelijk gewijzigd bij Besluit van 29 januari 2009,
Stb. 2009, 43.
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nader aangegeven in welke gevallen het geslacht geacht wordt bepalend te zijn.>**
Tevens is in het eerste lid van artikel 12c WGB geregeld dat bij pensioenregelingen
het verbod van onderscheid niet van toepassing is op de werkgeversbijdrage, voor
zover dat is gerechtvaardigd in verband met de hantering van voor mannen en
vrouwen verschillende actuariéle berekeningselementen. Daarnaast is in het tweede
lid van artikel 12c WGB geregeld dat bij een kapitaalovereenkomst of een
premieovereenkomst, hetzij de omvang van de periodieke uitkering gelijk getrokken
moet worden voor mannen en vrouwen, hetzij de premie dan wel het kapitaal zoda-
nig dienen te worden vastgesteld dat — beoordeeld naar het tijdstip van vaststelling —
de omvang van de aan te kopen werknemerspensioenen voor mannen en vrouwen
gelijk zijn. Voorts is in 7:646 lid 4 BW, in artikel 5 WGB en in artikel 2 lid 3 AWGB
geregeld dat onder bepaalde omstandigheden onderscheid ten gunste van vrouwen
mogelijk is, indien beoogd wordt feitelijke nadelen op te heffen of te verminderen en
het onderscheid in een redelijke verhouding staat tot het doel. Ongelijke behandeling
in die situaties is een wettelijk geformuleerde uitzondering op de norm van gelijke
behandeling. Er zijn geen andere uitzonderingen mogelijk dan de wettelijk omschre-
ven uitzonderingen. >4>

Het verbod van onderscheid geldt op grond van artikel 2 AWGB niet voor indirect
onderscheid dat objectief wordt gerechtvaardigd door een legitiem doel, indien de
middelen om het doel te bereiken passend en noodzakelijk zijn.

Onderscheid in pensioenregelingen

In het verleden (voo6r het Barber-arrest uit 1990) kwam direct onderscheid op grond
van geslacht veelvuldig in pensioenregelingen voor. Vrouwen werden uitgesloten van
de pensioenregeling of werden op een andere leeftijd dan mannen opgenomen in de
pensioenregeling. Het kwam veelvuldig voor dat voor vrouwen een andere pen-
sioenleeftijd werd gehanteerd dan voor mannen en dat voor mannen wel een nabe-
staandenpensioen werd opgebouwd en voor vrouwen niet.>*¢ Direct onderscheid op
grond van geslacht is in Nederland — voor zover bekend — kort na de uitspraak in het
Barber-arrest uitgebannen. Na het Barber-arrest is nog slechts sporadisch een
pensioenzaak waarin er sprake is van direct onderscheid op grond van geslacht, aan
de Commissie Gelijke Behandeling voorgelegd.>*’” Indirect onderscheid kwam voo6r
het Barber-arrest>*® voor en komt ook na die tijd nog voor. Dit blijkt uit het grote
aantal zaken dat aan de Commissie Gelijke Behandeling is voorgelegd.>*° Naast de

544 Besluit van 18 augustus 1994, Stb. 1994, 657.

545 S.D. Burri, Gelijke behandeling m|v, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 41.

54 Hv] EG 28 september 1994, zaak C-28/93, Jur. 1994, p. 1-4527; Hv] EG 6 oktober 1993, zaak
C-109/91, Jur. 1993, p.1-4879.

547 CGB 1 augustus 2003,2003-107.

548 Hv] EG 28 september 1994, zaak C-57/93, Jur. 1994, p. 1-4541; Hv] EG 28 september 1994, zaak
C-128/93, Jur. 1994, p.1-4583.

549 CGB 2002-36, CGB 2002-186, CGB 2003-58 en 59, CGB 2004-27 en 28, CGB 2004-30 t/m 35,
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zaken waarin het ging om de toepassing van een franchise bij de pensioenberekening,
ging het in die zaken veelal om regelingen waarin vrouwen indirect werden uitgeslo-
ten van deelname aan de pensioenregeling.

Welke norm wordt getoetst?

De toepassing van de kostwinnersfranchise en het mogelijk indirect discriminerend
karakter ervan wordt getoetst aan de norm van gelijke beloning van mannen en
vrouwen zoals opgenomen in artikel 141 EG en tevens aan de WGB. De WGB dient
Verdragsconform te worden uitgelegd.

3.7.1.2  Toets op benadeling

De toets op benadeling valt uiteen in een aantal subvragen: is er een benadeelde
groep, wat is de omvang van de benadeelde groep en is er sprake van een aanmerke-
lijke benadeling.

3.7.1.2.1 Iser sprake van benadeling?

De eerste stap bij indirect onderscheid is de vaststelling of er een benadeelde groep is
die door de gelijkebehandelingswetgeving wordt beschermd. Indien in een pensioen-
regeling bij de pensioenberekening wordt uitgegaan van een franchise die is afgeleid
van de AOW-uitkering voor een paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn (de
kostwinnersfranchise), ondervinden tweeverdieners hiervan nadeel omdat bij de
tweeverdieners feitelijk 4 keer de AOW-uitkering voor één samenwonende in aan-
merking wordt genomen bij de pensioenberekening (200 procent van het mini-
mumloon), terwijl de tweeverdieners samen (indien zij beiden 65 jaar of ouder zijn)
slechts 2 keer de AOW voor één samenwonende ontvangen (100 procent van het
minimumloon). Reeds in de Pensioenmonitor>*? is vastgesteld dat de hantering van
een kostwinnersfranchise nadelig is voor tweeverdieners. Omdat tweeverdieners
onder vrouwen (ten opzichte van mannen) oververtegenwoordigd zijn zou dit moge-
lijk kunnen leiden tot indirect onderscheid.

Omtrent de hantering van een kostwinnersfranchise en het mogelijk indirecte onder-
scheid op grond van geslacht is een aantal zaken voorgelegd aan de Commissie
Gelijke Behandeling.>>! In een zaak is nadien geoordeeld door de kantonrechter te
Heerlen en het Hof te ‘s Hertogenbosch.>>2

Deze laatste zaak betrof een medewerkster bij een onderwijsinstelling.>>3 Zij verzocht
de Commissie om een oordeel omtrent de vraag of de toepassing van een kostwin-

CGB 2005-109, CGB 2005-118, CGB 2005-212.

550 Pensioen- & Verzekeringskamer, Pensioenmonitor, niet-financiéle gegevens pensioenfondsen. Stand van
zaken eind 1996, PVK-studies nr. 12, Apeldoorn: PVK 1996, p. 36.

551 CGB 2004-30 t/m 35, CGB 2005-117 en 118.

552 Ktr. Heerlen 6 juli 2005, PJ 2005/93, Hof ‘s Hertogenbosch, 3 april 2007, P] 2007/72.

553 CGB 30 maart 2004, 2004-34.
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nersfranchise in strijd was met de gelijkebehandelingswetgeving. Op de
medewerkster was de pensioenregeling van het ABP van toepassing, waarin een fran-
chise werd gehanteerd. In verband met de individualisering van de AOW was in 1986
de franchise in de pensioenregeling aangepast en werd in de regeling gebruik gemaakt
van een gedifferentieerde franchise. Voor gehuwden werd de kostwinnersfranchise
gehanteerd. Indien beide echtgenoten recht op een pensioen van het ABP hadden,
werd een toeslag verstrekt die tot doel had de nadelige gevolgen van het tweemaal
toepassen van de kostwinnersfranchise in enige mate te verzachten. Voor 1995
bedroeg de gehuwdenfranchise fl. 33.175,20 en de ongehuwdenfranchise
fl. 23.159,49. Vanaf 1995 werd een uniforme franchise van fl. 26.500 toegepast die
ongeveer overeenkwam met een franchise die afgeleid is van de AOW-uitkering voor
een alleenstaande. Vanaf 1995 is de strikte koppeling met de AOW losgelaten. In
2000 is deze franchise toegenomen tot fl. 30.000.

Verzoekster stelt dat (echt)paren waarvan beide partners hebben gewerkt, nooit het
streefniveau van de pensioenregeling (zeventig procent van het laatst genoten inko-
men) kunnen bereiken door de toepassing van de kostwinnersfranchise. Daarom is er
volgens verzoekster sprake van onderscheid op grond van geslacht, omdat van de
werkende vrouwen een veel hoger percentage deel uitmaakt van een tweeverdieners-
relatie dan van de werkende mannen. De vraag of er sprake is van enige benadeling
speelt in die zaak en in de andere oordelen omtrent de kostwinnersfranchise een cru-
ciale rol. De Commissie is van oordeel dat de hantering van een kostwinnersfranchise
benadelend is voor tweeverdienersrelaties in vergelijking tot alleenverdienende
kostwinnersrelaties.

De Kantonrechter te Heerlen>>* oordeelt anders.>>> De rechter stelt dat er geen wet
of rechtsbeginsel is, op grond waarvan een volledig en regelmatig opgebouwd
pensioen inclusief AOW 70 procent van het salaris hoort te zijn en dat dit streefdoel
derhalve ook niet van wezenlijke betekenis is. Bovendien stelt de rechter vast dat het
werknemerspensioen gelijk is, ongeacht het feit of men al dan niet tweeverdiener is.
Daarnaast geeft de rechter aan dat het inkomen van beide partners niet bij elkaar mag
worden opgeteld om het verschil in pensioenresultaat aan te tonen. De WGB ziet op
onderscheid tussen personen en niet op onderscheid tussen gezinnen en samenwo-
nenden. De AOW-uitkering van de niet-verdienende partner mag niet worden toege-
rekend aan de kostwinner, omdat de AOW-uitkering immers op grond van de derde
Europese Richtlijn is geindividualiseerd. De rechter vindt het van cruciale betekenis
dat de AOW-uitkering van de partner niet aan de deelnemer kan worden toegerekend
en niet tot diens beloning kan worden gerekend.>>¢

554 Ktr. Heerlen 6 juli 2005, PJ2005/93.

555 L.P. Asscher-Vonk, ‘De interactie tussen de Commissie Gelijke Behandeling en de rechter: van dode
mussen en gebraden duiven’, SMA 2007-6, p. 225-229.

556 Ktr. Heerlen 6 juli 2005, PJ2005/93,r.0. 11.
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De conclusie van de Commissie, dat er sprake is van benadeling van tweeverdieners,
wordt daarom niet gevolgd. De rechter komt derhalve niet toe aan de vraag of signifi-
cant meer vrouwen door de toepassing van de franchise bij de berekening van het
werknemerspensioen worden getroffen.

In hoger beroep oordeelt het Hof>>7 eveneens dat de toepassing van een franchise
niet tot een ongelijk pensioenresultaat leidt en dat derhalve het beginsel van gelijke
behandeling niet is geschonden.>>® Het Hof stelt dat artikel 141 EG er toe strekt dat
gelijke beloning voor mannen en vrouwen op individuele basis is gewaarborgd en
niet de gelijke behandeling van tweeverdienershuishoudens ten opzicht van alleen-
verdienershuishoudens. Het Hof stelt vast dat de AOW-uitkering van de partner niet
aan de andere partner kan worden toegerekend, ook niet in de situatie van de alleen-
verdienende kostwinner.

Het feit dat de kostwinnersfranchise bij een alleenverdiener slechts één partner treft,
terwijl dit in een tweeverdienersrelatie beide partners treft is een effect dat naar het
oordeel van het Hof niet in strijd is met artikel 141 EG.>>° Het Hof bekrachtigt der-
halve het vonnis van de kantonrechter.

De formele of de materiéle benadering

Zoals aangegeven in onderdeel 3.4.1, is het bij de vraag of er sprake is indirect onder-
scheid, van wezenlijk belang of de formele een materiéle benadering wordt gevolgd.
Wordt bij de beoordeling van de vraag of sprake is van indirect onderscheid de for-
mele lijn gevolgd zoals door het Hof uitgezet in het arrest Helmig of wordt — in lijn
met de arresten Thibault en Seymour — aangesloten bij het recentere oordeel van het
Hof in het arrest Elsner? In de zaak omtrent de hantering van kostwinnersfranchise
en het effect daarvan op de positie van tweeverdieners — zoals die voorlag bij de
Commissie Gelijke Behandeling, de Kantonrechter en vervolgens het Hof — gaat het
in wezen om die vraag. De Commissie Gelijke Behandeling is van oordeel dat er
sprake is van indirect onderscheid omdat de handelwijze nadelig is voor tweeverdie-
ners en daarmee specifiek voor vrouwen. De Kantonrechter te Heerlen>¢® en het Hof
te’s Hertogenbosch>%! gaan er van uit dat — nu de toepassing van de kostwinnersfran-
chise op individueel niveau niet leidt tot een verschil in werknemerspensioen — geen
sprake is van ongelijke beloning.

Er wordt — indien een kostwinnersfranchise wordt gehanteerd — in de pensioenrege-
ling uitgegaan van de onuitgesproken norm dat de werknemer een alleenverdienende
kostwinner is (het inkomen van de deelnemer wordt gelijk gesteld aan het gezinsin-

557 Hof ‘s Hertogenbosch, 3 april 2007, P] 2007/72.
558 Idem,r.0.4.8.

559 Idem,r.o0.4.13.1.

560 Ktr. Heerlen 6 juli 2005, PJ 2005, 93.

561 Hof’s Hertogenbosch 3 april 2007, PJ2007/72.
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komen) en er wordt volledig voorbij gegaan aan de individualisering van de AOW,
die plaatsvond naar aanleiding van de EG-Richtlijn inzake sociale zekerheid.>%2

De kantonrechter en het Hof volgen een formele benadering en gaan er vanuit dat er
geen sprake kan zijn van ongelijke behandeling, omdat de beloning uit de arbeidsver-
houding gelijk is en slechts gekeken moet worden naar het werknemerspensioen van
het individu. Het feit dat er bij de berekening van het werknemerspensioen van een
bepaalde vooronderstelling wordt uitgegaan (een bepaalde norm wordt gehanteerd),
is naar het oordeel van de rechter niet relevant. Feitelijk gaan de kantonrechter en het
Hof hiermee uit van de beloningsbenadering.

De Commissie is in al haar oordelen — kort gezegd — van oordeel dat er sprake is van
indirect onderscheid omdat (vanuit de pensioenbenadering) een groep, die bescher-
ming geniet van de gelijkebehandelingswetgeving, door de gehanteerde bereke-
ningsmethodiek in het werknemerspensioen in het bijzonder wordt benadeeld. De
Commissie trekt de premisse waarvan in de berekening van het werknemerspensioen
wordt uitgegaan, consequent door naar de bepaling van het uiteindelijke pensioenre-
sultaat.

Waar het feiteliik om gaat in al de franchisezaken die voorgelegd zijn aan de
Commissie Gelijke Behandeling en tevens in de franchisezaak waarover de kanton-
rechter en het Hof oordeelde is niet de vraag of men, bij de beoordeling van het
uiteindelijke totale pensioenresultaat, het eerstepijlerpensioen van de partner mee
mag tellen, maar de vraag of men bij de berekeningwijze van het werknemerspen-
sioen het eerstepijlerpensioen van de partner mee mag tellen.

De vraag is derhalve of de classificatie — in casu het toepassen van de kostwinners-
norm — toelaatbaar is. Het concept van indirect onderscheid impliceert immers — zo
stelt Gerards — een erkenning van het feit dat een formele gelijke behandeling een
materiéle feitelijke ongelijkheid tot gevolg kan hebben.>¢3

Men zou kunnen redeneren dat het Hof in het arrest Bilka heeft uitgesproken dat de
werkgever niet verplicht is de bedrijfspensioenregeling zo vorm te geven dat rekening
wordt gehouden met de bijzondere moeilijkheden die werknemers met gezinslasten
hebben om aan de voorwaarden voor het recht op een pensioen te voldoen.>%* Naar
mijn mening kan het arrest echter niet zodanig worden uitgelegd, dat het hanteren
van een kostwinnersnorm naar het oordeel van het Hof toelaatbaar is. Dat was

562 Richtlijn van de Raad van 19 december 1978 betreffende de geleidelijke tenuitvoerlegging van het
beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen op het gebied van de sociale zekerheid
(79/9/EG), PbEG 1979, L 6, p. 24.

563 J.H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 13.

564 HvJEG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607.
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immers niet de vraag in de zaak Bilka. De vraag was daar specifiek, of de werkgever
geen caring credits zou dienen te verschaffen aan vrouwelijke deeltijdwerkers.

Wordt van de materiéle benadering uitgegaan, dan moet de litigieuze handelwijze —
de berekeningswijze — worden getoetst. Het gaat in de franchisezaken immers niet
om het verschil in AOW-uitkering, noch om de gelijkheid van het werknemerspen-
sioen, als wel om de wijze waarop in de pensioenregeling met de AOW rekening is
gehouden. Het gaat bij indirect onderscheid, zo stelde het Kabinet in de Memorie van
toelichting bij het wetsvoorstel WGB h/cz, immers veelal ‘om ondoordachte, in het
verleden ingeslopen formuleringen of handelwijzen waarbij een (onuitgesproken) norm als
uitgangspunt wordt genomen.>%> Bij de hantering van een kostwinnersfranchise wordt
aangesloten bij de norm, het stereotype van de alleenverdienende kostwinner. Door-
dat van dat stereotype wordt uitgegaan, is dat ongunstig voor personen die afwijken
van de norm.

Vanuit de materiéle benadering moet worden geconstateerd, dat een classificatie
wordt toegepast die leidt tot benadeling. Deze benadeling kan indirect onderscheid
opleveren indien het nadeel vooral een bepaalde — door de gelijkebehandelingswet-
geving beschermde — categorie treft. Het is daarom van belang om na te gaan of daar-
van sprake is.

3.7.1.2.2 Deomvang van de benadeelde groep

Nadat vastgesteld is dat tweeverdienersrelaties ten opzichte van alleenverdienersre-
laties nadeel ondervinden van de hantering van een kostwinnersfranchise, is — zoals
aangegeven onder 3.4.2 — de vraag aan de orde of kan worden aangetoond dat twee-
verdieners onder vrouwen (ten opzichte van mannen) oververtegenwoordigd zijn en
er derhalve sprake is van indirect onderscheid. De Commissie Gelijke Behandeling
deed in de betreffende zaak onderzoek naar de vraag of werkende vrouwen signifi-
cant vaker deel uit maken van een tweeverdienersrelatie dan werkende mannen. Deze
beoordeling kon niet plaats vinden aan de hand van gegevens van het pensioenfonds,
omdat deze gegevens niet beschikbaar waren. Daarom heeft de beoordeling plaats
gevonden aan de hand van gegevens van het CBS en het rapport van een functie-
waarderingsdeskundige. Op basis hiervan stelt de Commissie vast, dat er in de jaren
tussen 1990 en 2000 een trend is geweest van een geleidelijke afname van het aantal
alleenverdienerrelaties, onder een gelijktijdige toename van het aantal tweeverdiener-
relaties. Voorts blijkt een significante samenhang te bestaan tussen de hantering van
een kostwinnersfranchise en de benadeling van vrouwen.

Tot eenzelfde oordeel komt de Commissie in een andere zaak>% waarbij de verzoek-
ster werkzaam was bij een detailhandelsconcern. In deze zaak maakt de Commissie

565 Kamerstukken 112001/2002, 28 169, nr. 3, p. 10.
566 CGB 30 maart 2004, 2004-30.
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gebruik van statistische methodieken op basis waarvan — aan de hand van gegevens
van het fonds en gegevens van het CBS — een significante samenhang wordt vastge-
steld tussen de hantering van een kostwinnersfranchise en de benadeling van
vrouwen. Indien conform Europese jurisprudentie wordt uitgegaan van de relatieve
methode, kan op basis van het onderzoek van de Commissie worden vastgesteld, dat
bij een benadeling van tweeverdieners, het specifiek vrouwen zijn die hierdoor in
overwegende mate worden getroffen.

3.7.1.2.3 Mate van benadeling

Vervolgens moet — zoals aangegeven onder 3.4.3 — worden beoordeeld of er sprake is
van een aanmerkelijke benadeling. Gegeven de effecten van de hantering van een
franchise — zoals die naar voren komen in de Pensioenmonitor van 1996°¢7 — kan
worden gesteld dat de mate van benadeling aanzienlijk is. In de studie werd een
drietal leefsituaties onderscheiden: de alleenverdiener, de tweeverdiener en de alleen-
staande. In de studie werd bovendien uitgegaan van de fictie dat door deelnemers een
volledig pensioen kon worden opgebouwd. Uit de studie bleek dat bij een salarisni-
veau van f 40.000 (€ 18.151) meer dan 95 procent van de alleenverdieners een
pensioenresultaat haalde van 70 procent of meer. Bij nog geen twee procent van de
tweeverdieners bleek dit het geval.>68

Er is derhalve — uitgaande van een materiéle benadering van gelijke behandeling — bij
de hantering van een kostwinnersfranchise bij de berekening van het werknemers-
pensioen, sprake van indirect onderscheid op grond van geslacht.

Dan is de vervolgvraag — zoals aangegeven onder 3.5 — of dit indirecte onderscheid
objectief kan worden gerechtvaardigd.

Om na te gaan of er een objectieve rechtvaardiging is voor het indirecte onderscheid,
moet worden bezien of er een legitiem doel is waaraan iedere discriminatie vreemd is
en vervolgens —indien het doel legitiem wordt bevonden — komt de vraag aan de orde
of het middel geschikt en noodzakelijk is om het doel te bereiken.

3.7.1.3 Toets van het doel

De toets van het doel valt uiteen in een aantal subtoetsen. Allereerst wordt bezien of
het doel legitiem is en vervolgens of het doel specifiek genoeg is en of er een fit is.

3.7.1.3.1 Legitimiteit van het doel

Zoals aangegeven onder 3.5.1 moet worden bezien of het doel legitiem is. Doel van
de hantering van een franchise is gelegen in het feit dat de werkgever (sociale part-

567 Pensioen- & Verzekeringskamer, Pensioenmonitor, niet-financiéle gegevens pensioenfondsen. Stand van
zaken eind 1996, PVK-studies nr. 12, Apeldoorn: PVK 1996, p. 36.
568 Jdem, p. 39.
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ners) in de pensioenregeling rekening wil houden met de omstandigheid dat er voor
werknemers vanaf de 65-jarige leeftijd een AOW-uitkering is. Dat blijkt ook uit de
wijze waarop in populaire omschrijvingen van een aantal pensioenregelingen het
gebruik van de franchise wordt verantwoord.

Bijvoorbeeld:

In de brochure van het Pensioenfonds Zorg en Welzijn staat:

‘De kosten die u en uw werkgever nu maken voor uw pensioen straks, bedragen 22,50% van
een déél van uw jaarsalaris. U bouwt namelijk niet over uw hele jaarsalaris pensioen op want
u krijgt immers later ook AOW. Dus van uw jaarsalaris wordt het deel, waarin de AOW
voorziet, afgetrokken.”>®9

Op de site van het Algemeen Burgerlijk Pensioenfonds staat:
‘De franchise is het premievrije deel van uw salaris. Daarover betaalt u geen pensioenpremie
en bouwt u dus geen ABP-pensioen op. Dat hoeft ook niet. Want u krijgt ook AOW.”0

Het pensioenfonds van de Metalektro schrijft op de site:

‘De pensioengrondslag is uw pensioengevend salaris min de franchise. Omdat u vanaf uw 65¢
een AOW-uitkering van de overheid krijgt, hoeft u niet over uw hele salaris pensioen op te
bouwen.”>"1

Het bedrijfstakpensioenfonds voor de bouw, BPF bouw, omschrijft het bodemloon
(zoals bij dit fonds de franchise wordt genoemd) op haar site als:

‘(..) hiermee wordt het deel van uw loon bedoeld waarover u geen pensioen hoeft op te
bouwen omdat u vanaf uw 65 een AOW-uitkering krijgt.” 2

Bij het bedrijfstakpensioenfonds voor de vlees- en vleeswarenindustrie en de
gemaksvoedingindustrie staat in de brochure:

‘Bij uw pensioenopbouw wordt al rekening gehouden met de AOW die u vanaf uw 65 van
de overheid ontvangt. Over dat deel van uw inkomen bouwt u daarom geen pensioen op.” 573

Stichting Pensioenfonds Wonen schrijft in de brochure:

‘De franchise is het bedrag waarover u geen pensioen pensioenpremie betaalt en dus geen
pensioen opbouwt. Dat is niet nodig omdat u op uw 65% van de overheid een AOW-uitke-
ring ontvangt.>’#

569 Pensioenfonds Zorg en Welzijn, Alles over uw pensioenregeling, Zeist: 2009, p. 3.

570 www.abp.nlL

571 www.metalektropensioen.nl.

572 www.bouwpensioen.nl

573 Stichting bedrijfstakpensioenfonds voor de vlees- en vleeswarenindustrie en de gemaksvoeding-
industrie, Uw pensioen in het kort, Utrecht: 2009, p. 4.

149



De franchise in pensioenregelingen

Stichting DSM Pensioenfonds schrijft in haar digitale brochure:
‘Het is niet nodig over uw gehele salaris pensioen op te bouwen, want u ontvangt immers na
uw 65¢ ook AOW.>75

Stichting Philips Pensioenfonds schrijft in haar digitale brochure:

Zoals u eerder heeft kunnen lezen, ontvangt u op uw 65%¢ een AOW-uitkering van de over-
heid. Hiermee wordt bij de berekening van uw ouderdomspensioen rekening gehouden,
daarom wordt een bedrag (de franchise) van uw salaris afgetrokken.”>’6

Stichting Ahold Pensioenfonds schrijft in de brochure:

‘Van het pensioengevend salaris wordt de franchise afgetrokken. De franchise is het deel van
het inkomen waarover u geen pensioen opbouwt. Als u 65 bent, krijgt u immers AOW, dus u
hoeft niet over uw volledige salaris pensioen op te bouwen.”>””

Dit is in overeenstemming met hetgeen het Kabinet stelde in de Pensioennota.>’8
Namelijk dat in de franchisebenadering de veronderstelling schuilt, dat de AOW een
adequate voorziening biedt voor het inkomensdeel ter grootte van de franchise.

Met de hantering van een franchise wordt beoogd het werknemerspensioen af te
stemmen op het pensioen uit de eerste pijler. Vanuit de pensioenbenadering heeft de
franchise een dergelijk doel. Dat lijkt op zichzelf een legitiem doel. Indien men er
echter in een regeling voor kiest rekening te houden met het pensioen uit de eerste
pijler, moet vervolgens de keuze worden gemaakt met welk pensioen uit de eerste
pijler men rekening houdt. Bij de hantering van een kostwinnersfranchise wordt
ervoor gekozen, niet slechts het eerstepijlerpensioen van de deelnemer in ogen-
schouw te nemen, maar tevens het eerstepijlerpensioen van de partner van de deel-
nemer. Dat is — om met Langemeijer te spreken®’°- op zijn minst merkwaardig.

Ook Lutjens meent dat bij de hantering van een franchise die is afgeleid van de AOW
voor een echtpaar, eigenlijk aan de ene echtgenoot de AOW van de andere echtge-
noot wordt toegerekend. Dat — aldus Lutjens — verdraagt zich niet met de karakterise-
ring van pensioen als persoonsgebonden arbeidsvoorwaarde.>8°

Het streefniveau van de pensioenregeling kan — zo doende — slechts bereikt worden
als men het eerstepijlerpensioen van de partner mede in ogenschouw neemt en men
dus uitgaat van een gezinspensioen.

574 Stichting Pensioenfonds Wonen, Uw pensioenregeling, Utrecht: 2006, p. 7.

575 www. Pdnpensioen.nl.

576 www.philipspensioenfonds.nl.

577 Stichting Ahold Pensioenfonds, Goed geregeld. De Ahold Pensioenregeling 2006, Zaandam: 2009, p. 3.
578 Kamerstukken I11990/1991,22 167, nr. 2, p. 30.

579 R.A.C.M. Langemeijer, aantekening bij CGB 30 maart 2004, 2004-34, P] 2004/76.

580 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 507.
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Bij de hantering van een kostwinnersfranchise is niet de vraag of in zijn algemeenheid
de hantering van een franchise legitiem is, maar of specifiek deze franchise — namelijk
de franchise die is afgeleid van de AOW-uitkering voor een paar waarvan beide part-
ners 65 jaar of ouder zijn —legitiem is.

Indien alle werknemers alleenverdienende kostwinners zouden zijn en de AOW-uit-
kering niet geindividualiseerd zou zijn, zou hantering van een dergelijke franchise
mogelijk een legitiem doel dienen omdat zou kunnen worden verondersteld dat de
AOW, over het inkomensdeel dat bij de berekening van het werknemerspensioen
buiten beschouwing blijft, een adequate voorziening biedt. In alle andere situaties kan
als legitimering van een dergelijke franchise niet worden aangevoerd, dat deze wordt
gehanteerd om een aansluiting te bewerkstellingen van het werknemerspensioen op
het pensioen uit de eerste pijler.

Bovendien kan worden betoogd dat, door te refereren aan het gezinspensioen, direct
of indirect wordt verwezen naar een echtelijke staat of gezinssituatie. Dit is verboden
op grond van artikel 5 en 6 van de Vierde Richtlijn8! en artikel 1 van de Wet gelijke
behandeling mannen en vrouwen. Tijdens een algemeen overleg werpt het Kamerlid
Verburg nadrukkelijk de vraag op of met de hantering van een kostwinnersfranchise
geen verwijzing naar de gezinssituatie plaatsvindt, die moet worden aangemerkt als
een directe of indirecte vorm van discriminatie.>8> Mocht dat zo zijn, dan is het doel
in strijd met regelgeving en in elk geval niet legitiem.

In de zaak die door de Commiissie is beoordeeld en waarover nadien de rechter heeft
geoordeeld,>®3 wordt door verweerster aangevoerd dat verlaging van een franchise
tot zeer forse kostenstijgingen zou leiden en zou resulteren in een ingrijpende wijzi-
ging van de pensioenregeling. Zoals hiervoor onder 3.5.1 is aangegeven, kunnen eco-
nomische redenen op zich zelf niet voldoende zijn om te kwalificeren als legitiem
doel.>8* Daar komt nog bij dat sociale partners in veel pensioenregelingen (zoals aan
de orde is geweest in onderdeel 2.4.1.6) inmiddels in staat zijn gebleken de franchise
in pensioenregelingen drastisch te verlagen zonder dat er sprake is van kostenstijgin-
gen.

581 Richtlijn van de Raad van 24 juli 1986 betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel van gelijke
behandeling van mannen en vrouwen in ondernemings- en sectori€le regelingen inzake sociale
zekerheid, PbEG 1986, L 225, p. 40, zoals gewijzigd door Richtlijn 96/97/EG van de Raad van 20
december 1996, PhEG 1997, L 46, p. 20.

582 Kamerstukken I1 1999/2000, 25 694, nr. 8, p. 3.

583 CGB 30 maart 2004, 2004-34; Ktr. Heerlen 6 juli 2005, PJ 2005/93; Hof ‘s Hertogenbosch, 3 april
2007, P]2007/72.

584 C.Barnard, EC Employment Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 366.
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Ik heb daarom ernstige twijfels of de hantering van een kostwinnersfranchise wel een
legitiem doel dient.

3.7.1.3.2 Doelspecifiek genoeg

Maar zelfs als het doel niet in strijd met regelgeving is, komt de vraag op of het doel
specifiek genoeg is. Het hanteren van een franchise die is afgeleid van de AOW -uitke-
ring voor een paar waarvan beide partners 65 jaar of ouder zijn, lijkt per definitie te
grofmazig omdat wordt uitgegaan van één stereotype situatie. Ook op dat punt zijn er
dus kanttekeningen te maken bij de legitimiteit van het doel.

3.7.1.3.3 Defit

Het is niet gebruikelijk om — zoals Gerards voorstelt — te toetsen op de fit. Wordt
niettemin — zoals is aangegeven onder 3.5.1.4 — specifiek getoetst op de fit, dan is
duidelijk dat de maatregel te ruim is geformuleerd. Er is sprake van overinclusiveness
en daarom is geen fit aanwezig.

3.7.1.4 Toets op geschiktheid, noodzakelijkheid en evenredigheid.

Bij de vaststelling dat er geen legitiem doel is, hoeft een toets op de geschiktheid,
noodzakelijkheid en evenredigheid niet meer plaats te vinden. De toetst geschiedt
derhalve ten overvloede.

Indien het doel van de hantering van een kostwinnersfranchise erin is gelegen een
aansluiting van de eerste op de tweede pijler te bewerkstelligen, is de vraag of door
middel van de hantering van een franchise kan worden bereikt dat het pensioen uit de
tweede pijler aansluit op het pensioen uit de eerste pijler.

Doordat de AOW-uitkering is gedifferentieerd naar leefvorm, is een kostwinners-
franchise per definitie niet geschikt om het doel te bereiken. De hantering van een
kostwinnersfranchise past slechts in een beperkt aantal situaties. Het middel is
derhalve niet geschikt.

Tevens is het middel niet noodzakelijk. Zo is de hantering van iedere lagere franchise
minder benadelend dan de kostwinnersfranchise. Daarnaast is het ook mogelijk af te
zien van de hantering van een franchise, waardoor het probleem van de aansluiting
zich in het geheel niet voordoet. Het is niet noodzakelijk een franchise te hanteren.
Weliswaar is de hantering van een franchise zeer gebruikelijk, maar er zijn ook pen-
sioenregelingen waarin geen gebruik wordt gemaakt van een franchise. In 2002 nam
19,8 procent van de actieve deelnemers in een pensioenregeling deel aan een regeling
waarin geen franchise werd gehanteerd. In 2005%%> is dit percentage gedaald naar
15,1 procent, in 2007 tot 8,8 en in 2008 tot 2,6 procent.>8°

585 De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin December 2005, Tabel 8.9.
586 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 2008, Tabel 8.14; De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin
December 2008, p. 123.
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In hoofdstuk 6 ga ik nader in op de mogelijkheid van een pensioenregeling zonder
franchise.

3.7.1.5 Conclusie

De hantering van een kostwinnersfranchise is in het nadeel van tweeverdieners.
Doordat dit nadeel in overwegende mate vrouwen treft, is sprake van indirect onder-
scheid. Dit onderscheid op grond van geslacht kan niet objectief worden gerecht-
vaardigd, omdat het doel niet legitiem is en het middel noch geschikt, noch noodza-
kelijk. De hantering van een kostwinnersfranchise is derhalve in strijd met het
voorschrift van gelijke beloning van mannen en vrouwen zoals opgenomen in artikel
141 EG en tevens in strijd met de bepalingen in de WGB.

3.7.2  AOW-franchise en indirect onderscheid op grond van nationali-
teit, ras of etnische afkomst

Indien in de pensioenregeling wordt uitgegaan van een franchise die afgeleid is van
een volledige AOW-uitkering, kan dit in het nadeel zijn van werknemers die geen
volledige AOW-uitkering ontvangen omdat men niet gedurende de gehele arbeid-
zame periode en de daaraan voorafgaande periode in Nederland heeft gewoond.
Indien personen met een bepaalde nationaliteit, een bepaald ras of een bepaalde etni-
sche afkomst (ten opzichte van autochtonen) oververtegenwoordigd zijn onder de
groep personen met een onvolledige AOW-uitkering, kan er sprake zijn van indirect
onderscheid op grond van nationaliteit, ras of etnische afkomst.

De eerste stap bij indirect onderscheid is de vaststelling of er een benadeelde groep is,
die door de gelijkebehandelingswetgeving wordt beschermd. Is er een ogenschijnlijk
neutrale bepaling, maatstaf of handelwijze, die personen van een beschermde groep
in vergelijking tot andere personen in het bijzonder benadeelt? Om op die vraag ant-
woord te geven, wordt eerst nader ingegaan op het verbod van onderscheid op grond
van nationaliteit, ras of etnische afkomst. Vervolgens wordt bezien of er sprake is van
benadeling.

3.7.2.1 Verbod van onderscheid op grond van nationaliteit, ras of etnische
afkomst

Internationaal

In het IVBPR>#7 is in artikel 26 discriminatie verboden op grond van ras, huidskleur,
taal en nationaliteit. Voorts dienen staten, op grond van artikel 5 van het Internatio-
naal Verdrag inzake de uitbanning van discriminatie (IVUR),88 rassendiscriminatie
in al haar vormen te verbieden.

587 Trb.1978,177.
588 Verdrag van 7 maart 1966, Trb. 1966, 237.

153



De franchise in pensioenregelingen

In het EVRM?># bepaalt artikel 14 dat het genot van rechten en vrijheden, zoals ver-
meld in het Verdrag, moet worden verzekerd zonder onderscheid op grond van ras,
kleur, taal en nationale afkomst.

Het verbod van onderscheid op grond van nationaliteit ligt vast in artikel 12 EG.>%
Dit artikel is van toepassing als geen bijzonder discriminatieverbod geldt. Voor
werknemers is in artikel 39 EG vastgelegd dat het vrij verkeer van werknemers bin-
nen de Gemeenschap inhoudt, dat iedere discriminatie op grond van nationaliteit tus-
sen de werknemers van de lidstaten afgeschaft moet zijn. Op grond van artikel 39 EG
is niet alleen direct onderscheid verboden, maar evenzeer indirect onderscheid. Dit is
duidelijk naar voren gekomen in de arresten Bosman>°! en O’Flynn>°2. In het arrest
Walrave>?3 stelt het Hof dat:

‘het verbod van deze discriminaties niet alleen geldt voor het optreden van het openbaar
gezag maar zich ook uitstrekt tot bepalingen van andere aard, strekkende tot collectieve
regeling van arbeid in loondienst en dienstverrichtingen. (..) Dat voorts vaststaat dat artikel
48 ten aanzien van de afschaffing van elke discriminatie op grond van nationaliteit wat
betreft arbeid in loondienst, zich ook uitstrekt tot overeenkomsten en regelingen die niet van
het openbaar gezag uitgaan.’

Ook uit het arrest Bosman blijkt dat artikel 39 horizontale werking heeft. In het
arrest Angonese>%* geeft het Hof — met een verwijzing naar de arresten Walrave en
Bosman — zeer expliciet aan, dat het in het Verdrag geformuleerde verbod van discri-
minatie op grond van onderscheid ook van toepassing is op particulieren.

Artikel 39 EG is alleen van toepassing op burgers met de nationaliteit van een van de
lidstaten. Met betrekking tot de gelijke behandeling op grond van nationaliteit geldt
Verordening 1408/71 betreffende de toepassing van socialezekerheidsregelingen op
loontrekkenden en hun gezinnen, die zich binnen de Gemeenschap verplaatsen.>®
Deze Verordening omvat de gelijke behandeling ten aanzien van de wettelijke pen-
sioenen en strekt zich niet uit tot de werknemerspensioenen. Voorts geldt Verorde-
ning 1612/68 betreffende het vrije verkeer van werknemers binnen de Gemeen-
schap.>%® Deze Verordening schrijft in artikel 7 gelijke behandeling voor ter zake van

589 Trb.1951,154.

590 P. H. Kooijmans, Internationaal publiekrecht, Deventer: Kluwer 2008, p. 321.

591 Hv]EG 15 december 1995, zaak C-415/93, Jur. 1995, p.1-4921.

592 HvJEG 23 mei 1996, zaak C-237/94, Jur. 1996, p.1-2617.

593 Hv]EG 12 december 1974, zaak 36/74, Jur. 1974, p. 1405.

594 Hv] EG 6juni 2006, zaak C-281/98, Jur. 2000, p. 1-4139.

595 Verordening 1408/71 van de Raad van 14 juni 1971, PbEG 1071, L 149 (Rectificatie PPEG 1973,
L 128 en 1980, L 82), betreffende de toepassing van de sociale zekerheidsregelingen op werknemers
en zelfstandigen, alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de Gemeenschap verplaatsen,
laatstelijk gewijzigd, 17 juni 2008, PbEU 2008, L 177.

596 Verordening 1612/68 van de Raad van 15 oktober 1968, PbEG L 257 (Rectificatie), betreffende het
vrije verkeer van werknemers binnen de Gemeenschap, laatstelijk gewijzigd 29 april 2004, PbEU
2004, L 158.
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loon en andere arbeidsvoorwaarden. Zoals aangegeven in 3.2.2.1, is een verordening
rechtstreeks van toepassing in iedere lidstaat. Burgers kunnen zich er derhalve recht-
streeks op beroepen.>?’

Tevens is er de Richtlijn inzake het recht van vrij verkeer en verblijf op het grondge-
bied van de lidstaten voor burgers van de Unie.>*® Daarnaast is er het gewijzigd voor-
stel voor de Richtlijn>®° die beoogt de mobiliteit van werknemers te vergroten door
verbetering van de verwerving en het behoud van aanvullende pensioenrechten
(voorheen de portability-richtlijn). Om de rechten van werknemers die zich binnen
de Gemeenschap of binnen een lidstaat verplaatsen te beschermen, dienen — zo
wordt aangegeven in de considerans van het voorstel voor de Richtlijn — minimum-
eisen gesteld te worden betreffende de opbouw van pensioenrechten. In het voorstel
voor de Richtlijn worden ten aanzien van de opbouw van pensioen echter geen
minimumeisen gesteld. De Richtlijn handelt in hoofdzaak over minimumeisen ten
aanzien van de voorwaarden voor verwerving en de minimumeisen ten aanzien van
het behoud van slapende rechten van vertrekkende werknemers.

Het verbod van onderscheid op grond van ras of etnische afkomst ligt vast in de EG-
richtlijn inzake Rassendiscriminatie.®®® Deze Richtlijn verbiedt discriminatie van
personen op grond van ras of etnische afstamming. De Richtlijn omvat geen discri-
minatie op grond van nationaliteit. De werkgelegenheid en arbeidsvoorwaarden, met
inbegrip van ontslag en beloning, vallen onder de werkingssfeer van de Richtlijn.

Zoals aangegeven onder 3.2.2.1, is in horizontale verhoudingen geen beroep moge-
lijk op een Richtlijn.

AWGB

Op grond van artikel 1 onder b AWGB, is onderscheid op grond van ras en nationali-
teit verboden. Naast onderscheid bij de arbeid, is op grond van artikel 7a AWGB
onderscheid op grond van ras tevens verboden bij sociale bescherming, daaronder
begrepen sociale zekerheid en sociale voordelen. De Richtlijn inzake Rassendiscri-

597 P. H. Kooijmans, Internationaal publiekrecht, Deventer: Kluwer 2008, p. 270.

598 Richtlijn 2004/38/EG van het Europees Parlement en de Raad van 29 april betreffende het recht van
vrij verkeer en verblijf op het grondgebied van de lidstaten voor burgers van de Unie en hun
familieleden, tot wijziging van Verordening (EEG) nr. 1612/68 en tot intrekking van de Richtlijnen
64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG en
93/96/EEG, PbEU 2004, 158 (Rectificatie) PbEU 2004, L 290.

599 Gewijzigd voorstel voor een Richtliin van het Europees Parlement en de Raad betreffende
minimumvereisten voor de vergroting van de mobiliteit van werknemers door verbetering van de
verwerving en het behoud van aanvullende pensioenrechten, Brussel COM(2007) 603 definitief.

600 Richtlijn 2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2000 houdende toepassing van het beginsel van gelijke
behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstamming, PbEG 2000, L 180, p. 22.
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minatie is geimplenteerd in de AWGB. De AWGB dient Richtlijnconform te worden
uitgelegd.

Uitzonderingen

Het verbod van onderscheid op grond van ras geldt op grond van artikel 2 lid 4
AWGB in bepaalde gevallen niet. Het betreft gevallen waarin de uiterlijke kenmerken
die samenhangen met het ras van een persoon bepalend zijn. Het verbod van onder-
scheid op grond van nationaliteit geldt op grond van artikel 2 lid 5 AWGB niet in
gevallen waarin de nationaliteit bepalend is of het onderscheid gebaseerd is op inter-
nationale regelgeving. In het Besluit gelijke behandeling is nader aangegeven in welke
gevallen het ras of de nationaliteit geacht wordt bepalend te zijn.®°! Voorts is in arti-
kel 2 lid 3 AWGB geregeld dat onder bepaalde omstandigheden onderscheid ten
gunste van personen behorende tot een bepaalde etnische of culturele minderheids-
groep mogelijk is, indien wordt beoogd feitelijke nadelen op te heffen of te verminde-
ren en het onderscheid in een redelijke verhouding staat tot het doel.

Het verbod van onderscheid geldt op grond van artikel 2 AWGB niet voor indirect
onderscheid dat objectief wordt gerechtvaardigd door een legitiem doel, indien de
middelen om het doel te bereiken passend en noodzakelijk zijn.

Onderscheid in pensioenregelingen

Direct onderscheid op grond van nationaliteit bij de pensioenregeling komt in
Nederland — hoewel met betrekking tot deze grond geen zaken aan de Commissie
Gelijke Behandeling of de rechter zijn voorgelegd — vermoedelijk wel voor. De
Commissie Gelijke Behandeling oordeelde in zaak 2004-81 over de uitsluiting van de
pensioenregeling van tijdelijke, buitenlandse werknemers.®°? In geding was de vraag
of het was toegestaan tijdelijke arbeidskrachten uit Polen uit te sluiten van deelname
aan de pensioenregeling. Het betrof een oordeel over eigen handelen. Op grond van
artikel 12 lid 2 onder b AWGB kan een natuurlijk persoon, een rechtspersoon of het
bevoegd gezag die wensen te weten of zij een onderscheid maken, de Commissie om
een onderzoek en een oordeel vragen. Verzoekster had de Commissie gevraagd uit-
sluitend een oordeel uit te spreken over de uitsluiting op grond van de tijdelijkheid
van het arbeidscontract. De Commissie gaat in haar oordeel expliciet op deze grond
in, doch stelt tevens vast dat indien verzoekster had gevraagd om een toetsing op het
verbod van onderscheid naar nationaliteit, de Commissie — athankelijk van de for-
mulering van de uitsluiting — waarschijnlijk had geoordeeld dat er sprake was van
direct dan wel indirect onderscheid op grond van nationaliteit.

601 Besluit van 18 augustus 1994, Stb. 1994, 657, laatstelijk gewijzigd bij Besluit van 18 oktober 2005,
Stb. 2005, 529.
602 CGB 1 juli 2004,2004-81.
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Direct onderscheid op grond van ras of etnische afkomst, komt vermoedelijk niet
voor. Indirect onderscheid op grond van nationaliteit, ras of etnische atkomst kan
vermoedelijk voorkomen in pensioenregelingen.

Welke norm wordt getoetst?

De toepassing van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering kan
voor werknemers, die de nationaliteit hebben van een van de lidstaten, getoetst wor-
den aan het verbod van onderscheid op grond van nationaliteit zoals opgenomen in
artikel 39 EG, alsmede op artikel 7 van Verordening 1612/68. In het arrest Sotgiu®°3
stelde het Hof immers vast dat: ‘de regels omtrent gelijke behandeling, zowel in het ver-
drag als in artikel 7 van de Verordening nr. 1612/68, niet alleen zichtbare discriminaties op
grond van nationaliteit verbieden, maar ook alle verkapte vormen van discriminatie die door
toepassing van andere onderscheidingscriteria in feite tot hetzelfde resultaat leiden.’

De toepassing van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering kan
voor werknemers, die niet de nationaliteit hebben van een van de lidstaten, niet ge-
toetst worden aan artikel 39 EG. De norm van de AWGB, waarin de Richtlijn inzake
Rassendiscriminatie is geimplementeerd, dient getoetst te worden.

De toepassing van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering kan
voor werknemers met een ander ras getoetst worden aan de AWGB, waarin de
Richtlijn inzake Rassendiscriminatie is geimplementeerd.

De toepassing van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering kan
voor werknemers met een andere etnische afkomst eveneens getoetst worden aan de
AWGB. Personen met een andere etnische afkomst worden niet met zoveel woorden
beschermd door de AWGB. De AWGB dient echter Richtlijnconform te worden uit-
gelegd.

3.7.2.2  Toets op benadeling

Voor werknemers die de nationaliteit hebben van een lidstaat en zich derhalve kun-
nen beroepen op artikel 39 EG, geldt dat niet vastgesteld hoeft te worden of er sprake
is van een feitelijke benadeling. Het feit dat de maatregel een benadelend effect kan
hebben is voldoende. Evenmin hoeft de mate van benadeling te worden vastgesteld.
Bij de vaststelling van een (mogelijk) benadelend effect dient vervolgens getoetst te
worden of er sprake is van een objectieve rechtvaardiging.

Werknemers die de nationaliteit van een lidstaat hebben kunnen nadeel ondervinden.
Er wordt verondersteld dat de werknemer in het eigen land (of een eerder land van

603 Hv] EG 12 februari 1974, zaak C-152/73, Jur. 1974, p. 153.
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vestiging) al pensioenaanspraken heeft opgebouwd in de eerste pijler, terwijl dat fei-
telijk vaak niet het geval is, omdat de opbouwperiode van het eerstepijlerpensioen —
zoals aangegeven in onderdeel 2.2.5 — in alle andere landen van de Europese Unie
aanmerkelijke korter is en geen aanvang neemt vanaf het vijftiende levensjaar.

Voor werknemers met een andere nationaliteit, een ander ras of een andere etnische
afkomst die zich niet kunnen beroepen op artikel 39 EG, dient de benadeling te wor-
den getoetst. Deze toets op benadeling valt uiteen in een aantal subvragen: is er een
benadeelde groep, wat is de omvang van de benadeelde groep en is er sprake van een
aanmerkelijke benadeling.

3.7.2.2.1 Isersprake van benadeling?

De hantering van een franchise die afgeleid is van een volledige AOW-uitkering is
vanuit de pensioenbenadering nadelig voor personen die met een korting op de
AOW worden geconfronteerd. Uit een onderzoek dat in 2003 door de Sociale Ver-
zekeringsbank is verricht, blijkt dat op dat moment 7 procent van de AOW-gerech-
tigden wordt geconfronteerd met een korting van de uitkering vanwege niet verze-
kerde jaren.®** Het onderzoek geeft tevens aan dat het aantal personen met een
gekorte AOW-uitkering naar verwachting zal stijgen. Voor een groot deel wordt dit
veroorzaakt door de groei van het aantal allochtone immigranten dat de leeftijds-
grens van 65 jaar passeert. Uit een brief van Staatssecretaris Aboutaleb blijkt dat in
2007 16% van de 65-plussers een onvolledige AOW heeft, waarbij het gemiddelde
kortingspercentage 48% bedraagt.®> In het SER-rapport ‘Van alle leeftijden’ wordt
aangegeven dat in 2009 ongeveer 18 procent van de ouderen een gekorte AOW-uit-
kering zal hebben, waarbij het gemiddelde kortingspercentage 51 procent is.%%
Migranten kunnen in het buitenland een wettelijk pensioen opgebouwd hebben dat
(in enige mate) een compensatie biedt voor het gemis aan AOW-opbouw. Het inter-
nationaal coordinatierecht omvat bepalingen met betrekking tot de vaststelling en de
berekening van het pensioen van migrerende personen.®®” Nederland heeft dienaan-
gaande met veel landen bilaterale verdragen gesloten. Niettemin kunnen migranten
van buiten de EG nadeel ondervinden. Er wordt verondersteld dat de werknemer in
het eigen land (of een eerder land van vestiging) al pensioenaanspraken heeft opge-
bouwd in de eerste pijler, terwijl dat feitelijk vaak niet het geval is, omdat de opbouw-
periode van het eerstepijlerpensioen veelal geen aanvang neemt vanaf het vijftiende
levensjaar.

604 Sociale Verzekeringsbank, ‘Herkomst 65-plussers met gekorte AOW in Nederland’, Kwartaalbericht
AOW Anw en AKW, 3¢ kwartaal 2003, Amstelveen: SVB 2003.

605 Kamerstukken I1 2007/2008, 29 549, nr. 13.

606 Sociaal-Economische Raad, Van alle leeftijden, een toekomstgericht ouderenbeleid op het terrein van werk,
inkomen, pensioen en zorg (advies van 21 januari 2001, SER 05/02), Den Haag: SER 2005, p. 28.

607 Sociaal-Economische Raad, Onvolledige AOW-opbouw (advies van 19 mei 2000, SER 00/05), Den
Haag: SER 2000, p. 16.
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Voor werknemers met een gekorte AOW-uitkering wijkt de fictieve AOW-uitkering,
die de basis vormt voor de franchise die bij de berekening van het werknemerspen-

sioen wordt gehanteerd, daardoor per definitie af van de werkelijk te ontvangen
AOW-uitkering.

Bij een formele benadering (zoals die gevolgd wordt door de kantonrechter te
Heerlen® en het Hof te ’s Hertogenbosch®% in de zaak omtrent de kostwinnersfran-
chise ) zou men kunnen redeneren dat de toepassing van een franchise, die is afgeleid
van een volledige AOW-uitkering, niet leidt tot een verschil in werknemerspensioen
en dat er daarom geen sprake is van ongelijke beloning.

Vanuit een materiéle benadering moet worden geconstateerd dat er in de pensioenre-
geling — indien een franchise wordt gehanteerd die is afgeleid van een volledige
AQOW-uitkering — wordt uitgegaan van de onuitgesproken norm dat de werknemer
een autochtone werknemer is, die altijd in Nederland heeft gewoond. Niet alleen
gedurende de werkzame periode, maar ook in de periode daaraan voorafgaand. Er
wordt volledig voorbij gegaan aan het feit dat er grote groepen werknemers zijn, die
niet gedurende de gehele werkzame periode in Nederland hebben gewoond en
evenmin in de periode die daaraan voorafgaat. Het is immers juist de lange opbouw-
periode van de AOW die er toe leidt dat de migrerende werknemer — ook indien de
gehele werkzame periode in Nederland wordt doorgebracht — wordt geconfronteerd
met een korting op de AOW.

Waar het feitelijk om gaat bij de toepassing van een franchise die is afgeleid van een
volledige AOW-uitkering, is de vraag of men bij de berekeningwijze van het werk-
nemerspensioen uit mag gaan van de fictie van een volledig eerstepijlerpensioen.

De vraag is derhalve of de classificatie — in casu het toepassen van de norm van de au-
tochtone werknemer die altijd in Nederland heeft gewoond — toelaatbaar is. Het con-
cept van indirect onderscheid impliceert immers — zo stelt Gerards — een erkenning
van het feit dat een formele gelijke behandeling een materi¢le feitelijke ongelijkheid
tot gevolg kan hebben.®10

Het gaat bij de beoordeling van de toepassing van een franchise die is afgeleid van een
volledige AOW-uitkering, niet om het verschil in AOW-uitkering, noch om de gelijk-
heid van het werknemerspensioen als wel om de wijze waarop in de pensioenregeling
met de AOW rekening is gehouden. Het gaat bij indirect onderscheid, zo stelde het
Kabinet in de Memorie van toelichting bij het wetsvoorstel WGB h/cz, immers veelal
‘om ondoordachte, in het verleden ingeslopen formuleringen of handelwijzen waarbij een

608 Ktr. Heerlen 6 juli 2005, PJ 2005, 93.
609 Hof’s Hertogenbosch 3 april 2007, PJ2007/72.
610 J.H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu Uitgevers, p. 13.
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(onuitgesproken) norm als uitgangspunt wordt genomen’.5'! Bij de hantering van een
franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering wordt aangesloten bij de
norm, het stereotype van de autochtone werknemer. Doordat van dat stereotype
wordt uitgegaan, is dat ongunstig voor personen die afwijken van de norm.

Vanuit de materiéle benadering moet worden geconstateerd dat een classificatie
wordt toegepast die leidt tot benadeling. Deze benadeling kan indirect onderscheid
opleveren, indien het nadeel vooral een bepaalde — door de gelijkebehandelings-
wetgeving beschermde — categorie treft. Het is daarom van belang om na te gaan of
daarvan sprake is.

3.7.2.2.2 Omvang van de benadeelde groep

Het zijn veelal personen met een andere nationaliteit of een andere etnische afkomst
die worden geconfronteerd met een korting op de AOW vanwege het feit dat men
niet alle jaren tussen de 15 en 65 jaar ingezetene was van Nederland. Om te beoorde-
len of personen met een andere nationaliteit of een andere etnische atkomst in over-
wegende mate nadeel ondervinden van de toepassing van een franchise die afgeleid is
van een volledige AOW-uitkering, moet de vraag worden beantwoord of het aandeel
van personen met een niet-volledige AOW-uitkering onder personen met een andere
nationaliteit of etnische afkomst groter is dan onder autochtone Nederlanders. Het
lijkt een feit van algemene bekendheid dat dit het geval is. Ook het SER-advies inzake
onvolledige AOW-opbouw gaat hier van uit.®!2 Tevens blijkt dit uit de rapportages
van de Sociale Verzekeringsbank.613

3.7.2.2.3 Mate van benadeling

Vanwege het vaak aanzienlijke kortingspercentage is er tevens sprake van een bijzon-
dere benadeling. Dat impliceert dat er met de hantering van een franchise die afgeleid
is van een volledige AOW-uitkering indirect onderscheid wordt gemaakt op grond
van nationaliteit, ras of etnische afkomst.

Nadat dit indirect onderscheid is vastgesteld, is de vervolgvraag — zoals aangegeven
onder 3.5 - of dit indirecte onderscheid objectief kan worden gerechtvaardigd.

Om na te gaan of er een objectieve rechtvaardiging is voor het indirecte onderscheid,
moet worden bezien of er een legitiem doel is waaraan iedere discriminatie vreemd is
en vervolgens — indien het doel legitiem wordt bevonden — komt de vraag aan de
orde, of het middel geschikt en noodzakelijk is om het doel te bereiken.

611 Kamerstukken 112001/2002, 28 169, nr. 3, p. 10.

612 Sociaal-Economische Raad, Onvolledige AOW-opbouw (advies van 19 mei 2000 inzake Onvolledige
AOW-opbouw, SER 00/05), Den Haag: SER 2000.

613 Sociale Verzekeringsbank, ‘Herkomst 65-plussers met gekorte AOW in Nederland’, Kwartaalbericht
AOW, Anw en AKW, 3¢ kwartaal 2003, Amstelveen: SVB 2003.
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3.7.2.3 Toets van het doel

De toets van het doel valt uiteen in een aantal subtoetsen. Allereerst wordt bezien of
het doel legitiem is en vervolgens of het doel specifiek genoeg is en of er een fit is.

3.7.2.3.1 Legitimiteit van het doel

Zoals is aangegeven onder 3.5.1, moet worden bezien of het doel legitiem is. Het doel
van de hantering van een franchise is gelegen in het feit dat werkgevers (sociale part-
ners) in de pensioenregeling rekening willen houden met de omstandigheid dat er
voor werknemers vanaf de 65-jarige leeftijd een AOW-uitkering is. Zoals is aangege-
ven onder 3.7.1.3.1, blijkt dat ook uit de wijze waarop door pensioenfondsen in
populaire omschrijvingen van de pensioenregelingen uitleg wordt gegeven over het
gebruik van een franchise. Dit is in lijn met hetgeen het Kabinet stelde in de
Pensioennota.®'* Namelijk dat in de franchisebenadering de veronderstelling schuilt,
dat de AOW een adequate voorziening biedt voor het inkomensdeel ter grootte van
de franchise.

De vraag is of de hantering van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-
uitkering legitiem is. Indien alle werknemers niet alleen gedurende de werkzame pe-
riode in Nederland zouden hebben gewoond maar ook in de daaraan voorafgaande
periode, zou de hantering van een dergelijke franchise mogelijk een legitiem doel die-
nen omdat zou kunnen worden verondersteld dat de AOW, over het inkomensdeel
dat bij de berekening van het werknemerspensioen buiten beschouwing blijft, een
adequate voorziening biedt. In alle andere situaties kan als legitimering van een der-
gelijke franchise niet aangevoerd worden dat deze gehanteerd wordt om een aanslui-
ting te bewerkstellingen van het werknemerspensioen op het pensioen uit de eerste
pijler.

Ik heb daarom ernstige twijfels bij de legitimiteit van het doel.

3.7.2.3.2 Doelspecifiek genoeg

Maar zelfs als het doel niet in strijd met regelgeving is, komt de vraag op of het doel
specifiek genoeg is. Het hanteren van een franchise die is afgeleid van een volledige
AQOW-uitkering, lijkt per definitie te grofmazig omdat wordt uitgegaan van een
stereotype situatie. Ook op dat punt zijn er dus kanttekeningen te maken bij de legi-
timiteit van het doel.

3.7.2.3.3 Defit

Het is niet gebruikelijk om — zoals Gerards voorstelt — te toetsen op de fit. Wordt
niettemin — zoals is aangegeven onder 3.5.1.4 — specifiek getoetst op de fit, dan is dui-

614 Kamerstukken I11990/1991,22 167, nr. 2, p. 30.
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delijk dat de maatregel te ruim is geformuleerd. Er is sprake van overinclusiveness en
daarom is geen fit aanwezig.

3.7.2.4 Toets op geschiktheid, noodzakelijkheid en evenredigheid.

Bij de vaststelling dat er geen legitiem doel is, hoeft een toets op de geschiktheid,
noodzakelijkheid en evenredigheid niet meer plaats te vinden. De toets geschiedt
derhalve ten overvloede.

Indien het doel van de hantering van een franchise die is afgeleid van een volledige
AOW-uitkering erin is gelegen een aansluiting van de eerste op de tweede pijler te
bewerkstelligen, is de vraag of door middel van de hantering van een franchise kan
worden bereikt dat het pensioen uit de tweede pijler aansluit op het pensioen uit de
eerste pijler.

Doordat grote groepen werknemers een gekorte AOW-uitkering ontvangen, is een
franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering niet geschikt om het doel te
bereiken.

Tevens is het middel niet noodzakelijk. Zo is de hantering van een lagere franchise
(die bijvoorbeeld niet is gebaseerd op 10/79¢ maal de volledige AOW-uitkering, maar
8/74¢ maal de volledige AOW-uitkering, waardoor minder opbouwjaren aanwezig
worden verondersteld) minder benadelend. Daarnaast is het ook mogelijk af te zien
van de hantering van een franchise, waardoor het probleem van de aansluiting zich in
het geheel niet voordoet. Het is niet noodzakelijk een franchise te hanteren. Welis-
waar is de hantering van een franchise zeer gebruikelijk, maar er zijn ook pensioen-
regelingen waarin geen gebruik wordt gemaakt van een franchise. In 2002 neemt
19,8 procent van de actieve deelnemers in een pensioenregeling deel aan een regeling
waarin geen franchise wordt gehanteerd. In 2005615 is dit percentage gedaald naar
15,1 procent, in 2007 tot 8,8 en in 2008 tot 2,6.516

In hoofdstuk 6 ga ik nader in op de mogelijkheid van een pensioenregeling zonder
franchise.

3.7.2.5 Conclusie

De hantering van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering, is in
het nadeel van personen met een gekorte AOW-uitkering. Doordat dit nadeel in
overwegende mate personen treft met een ander ras, een andere nationaliteit of etni-
sche afkomst is er sprake van indirect onderscheid. Dit onderscheid kan niet objectief
worden gerechtvaardigd, omdat het doel niet legitiem is en het middel noch geschikt,
noch noodzakelijk.

615 De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin December 2005, Tabel 8.9.
616 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 2008, Tabel 8.14; De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin
December 2008, p. 123.
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Toepassing van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering is met
betrekking tot werknemers die de nationaliteit hebben van een andere lidstaat, in
strijd met artikel 39 EG alsmede met artikel 7 van Verordening 1612/68.

Met betrekking tot werknemers die niet de nationaliteit hebben van een andere lid-
staat, alsmede voor werknemers met een ander ras of een andere etnische afkomst is

de toepassing van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering in
strijd met de AWGB.

3.8 De beloningsbenadering en indirect onderscheid

Vanuit de beloningsbenadering van het gebruik van de franchise bij de berekening
van het werknemerspensioen, wordt louter een alleen gekeken naar de individuele
pensioenbeloning uit de arbeidsrelatie (het werknemerspensioen) en wordt bezien in
hoeverre het hanteren van een drempel (een franchise functioneert immers als zoda-
nig) bij de berekening van het werknemerspensioen in strijd is met de gelijkebehan-
delingswetgeving. Blijkens de Pensioennota®!” dient bij de beloningsbenadering een
gelijke behandeling plaats te vinden ten aanzien van het werknemerspensioen.

De Pensioenmonitor uit 1996 ging reeds in op de gevolgen van de hantering van een
franchise op het te bereiken pensioen van werknemers in de laagste inkomenscate-
gorie.®18 Zoals in onderdeel 2.5.2.2 is aangegeven, leidt de hantering van een fran-
chise er toe, dat werknemers met een laag salaris ten opzichte van hun inkomen een
lagere pensioenbeloning krijgen dan werknemers met een hoger salaris. Dit effect
doet zich voor bij om het even welke franchise wordt gehanteerd, al is het effect ster-
ker indien een relatief hoge franchise wordt gehanteerd. In onderdeel 2.5.2.2 is dit
aangegeven door middel van onderstaande tabel waarin het te bereiken ouderdoms-
pensioen (uitgaande van een fictie van een volledige opbouw) is uitgedrukt in een
percentage van het salaris.

617 Kamerstukken I 1990/1991,22 167, nr.2,p. 7.
618 Pensioen- & Verzekeringskamer, Pensioenmonitor, niet-financiéle gegevens pensioenfondsen. Stand van
zaken eind 1996, PVK-studies nr. 12, Apeldoorn: PVK 1996, p. 42.
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Tabel 3.1 Te bereiken ouderdomspensioen in percentage van salaris bij
verschillende salarissen en verschillende franchises

Salaris Franchise 12.000 Franchise 18.000 Franchise 24.000
25.000 36,4 20,42 2,92
50.000 53,2 44 8 36,4
75.000 58,8 53,2 47.6

Effect overgang eindloon naar middelloon

Indien er sprake is van de hantering van een hoge franchise bij de berekening van het
werknemerspensioen, kan het effect daarvan zijn dat groepen werknemers de facto
worden uitgesloten van deelname aan de pensioenregeling. Wordt de franchise im-
mers afgeleid van de AOW-uitkering van een paar waarvan beide partners 65 jaar of
ouder zijn of een uitkering van vergelijkbare hoogte, dan heeft dit tot gevolg dat
werknemers met een voltijdsalaris dat minder bedraagt dan 135 procent van het
minimumloon geen werknemerspensioen opbouwen.®!? In het verleden kon deze
uitsluiting waarmee laagverdienende werknemers werden geconfronteerd, geduren-
de de verdere loopbaan worden weggewerkt in een eindloonregeling. Zodra het sala-
ris boven de grens van de franchise uitkwam, werd immers een backserviceverhoging
verstrekt over alle jaren waarin men wel werknemer was, maar geen werknemers-
pensioen had opgebouwd omdat het salaris niet boven de gehanteerde drempel
uitkwam. Sinds enkele jaren zijn echter op grote schaal de eindloonregelingen
omgezet naar middelloonregelingen. Zo nam in 1998 66,5 procent van de deelne-
mers in een pensioenfonds deel aan een eindloonregeling. In 2007 is dit percentage
gedaald naar 3,1 procent. In 1998 nam 25 procent van de deelnemers in een
pensioenfonds deel aan een middelloonregeling. In 2007 is dit percentage opgelopen
tot 84,7.920 Sinds men in Nederland massaal is overgestapt op de middelloonregeling
— of de beschikbarepremieregeling — blijven de jaren waarin het salaris beneden de
drempel van de franchise blijft, definitief zonder pensioenopbouw. Dat heeft
verstrekkende gevolgen voor werknemers met een laag salaris.

Neerwaartse bijstelling franchise

De overstap naar middelloonregelingen is voor een deel gepaard gegaan met een
neerwaartse bijstelling van de franchise. Daarnaast heeft in veel pensioenregelingen
een forse verlaging van de franchise plaatsgevonden bij de invoering van de Wet
aanpassing fiscale behandeling Vut/prepensioen en introductie levenslooprege-

619 Kamerstukken I11990/1991,22 167, nr. 2, p. 30; Kamerstukken I 1997/1998, 25 694, nr. 1, p. 4.
620 De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin December 2006, Tabel 8.6; De Nederlandsche Bank,
Statistisch Bulletin September 2007, Tabel 8.9.
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ling.%2! Ook na die verlaging is er een aanzienlijk verschil in pensioenbeloning. Dit
blijkt uit onderstaand staatje waarin is weergegeven welk percentage van het
inkomen (bij verschillende salarisniveaus) in een aantal verschillende pensioen-
regelingen kan worden opgebouwd.

Tabel 3.2 Jaarlijks op te bouwen ouderdomspensioen in percentage van
salaris bij verschillende salarissen in verschillende pensioenregelingen

Franchise Opbouw % salaris % salaris % salaris % salaris
% Bijinkomen  Bijinkomen Bijinkomen  Bijinkomen

van van van van
€25.000 €30.000 €40.000 €50.000

ABP geboren €16.400 1,75 0,6 0,79 1,03 1,18

voor 1950

ABP geboren €10.100 2,05 1,22 1,36 1,53 1,64

na 1950

PfZW geboren €12.446 1,75 0,88 1,02 1,21 1,31

voor 1950

PfZW geboren €10.309 2,05 1,2 1,35 1,52 1,63

na 1950

PMEvoor 1950  €17.581 2,22 0,65 0,91 1,23 1,42

PME na 1950 €14.380 2,22 0,93 1,15 1,41 1,56

PMT €14.520 2,236 0,94 1,12 1,42 1,59

Ahold pf €14.800 2,25 0,92 1,14 1,42 1,58

Philips pf €15.300 2 0,78 0,98 1,24 1,39

Bron: Websites en digitale brochures van diverse pensioenfondsen.®22

Indien louter en alleen wordt gekeken naar het pensioen uit de arbeidsverhouding,
moet worden geconstateerd dat naarmate het inkomen van de werknemer lager is,
het te bereiken pensioen ook lager is. Die ongelijkheid (onevenredige uitkomst) in de
pensioenbeloning wordt veroorzaakt door de berekeningswijze van het pensioen.

De hantering van een franchise is daarmee in het nadeel van laag betaalde werkne-
mers.

Indien bepaalde groepen die door de gelijkebehandelingswetgeving worden be-
schermd (ten opzichte van andere groepen) oververtegenwoordigd zijn onder de
werknemers met een laag salaris, kan er sprake zijn van indirect onderscheid.

621 Wet van 24 februari 2005, Stb. 2005, 115.

622 www.abp.nl; Pensioenfonds Zorg en Welzijn, Alles over uw pensioenregeling, Zeist: 2009, p. 3;
www.metalektropensioen.nl; www.bpmt.nl; Stichting Ahold Pensioenfonds, Goed geregeld. De Ahold
Pensioenregeling 2006, Zaandam: 2009, p. 3; www.philipspensioenfonds.nl.
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De eerste stap bij indirect onderscheid is de vaststelling of er een ogenschijnlijk neu-
trale bepaling, maatstaf of handelwijze is, die personen van een beschermde groep in
vergelijking tot andere personen in het bijzonder benadeelt. Om die vraag te beant-
woorden wordt eerst ingegaan op de regelgeving met betrekking tot de relevante
gronden van onderscheid en wordt aangegeven aan welke norm het gebruik van een
franchise wordt getoetst. Vervolgens wordt per grond nagegaan of er sprake is van

benadeling.
3.8.1 Indirect onderscheid op grond van nationaliteit, ras of etnische
afkomst

3.8.1.1 Verbod van onderscheid op grond van nationaliteit, ras of etnische
afkomst.

Onder 3.7.2.1 is reeds ingegaan op het verbod van onderscheid op grond van natio-

naliteit, ras of etnische afkomst.

Welke norm wordt getoetst?
De toepassing van een franchise kan voor werknemers die de nationaliteit hebben
van een van de lidstaten, getoetst worden aan het verbod van onderscheid op grond

van nationaliteit zoals opgenomen in artikel 39 EG, alsmede aan artikel 7 van Veror-
dening 1612/68.

De toepassing van een franchise kan voor werknemers die niet de nationaliteit heb-
ben van een van de lidstaten, niet getoetst worden aan artikel 39 EG. De norm van de
AWGB, waarin de Richtlijn inzake Rassendiscriminatie is geimplementeerd, wordt
getoetst.

De toepassing van een franchise kan voor werknemers met een ander ras getoetst
worden aan de AWGB, waarin de Richtlijn inzake Rassendiscriminatie is geimple-
menteerd.

De toepassing van een franchise kan voor werknemers met een andere etnische
afkomst eveneens getoetst worden aan de AWGB. Personen met een andere etnische
afkomst worden niet met zoveel woorden beschermd door de AWGB. De AWGB
dient echter Richtlijnconform te worden uitgelegd.

3.8.1.2 Toets op benadeling

Voor werknemers die zich kunnen beroepen op artikel 39 EG, geldt dat niet vastge-
steld hoeft te worden of er sprake is van een feitelijke benadeling. Het feit dat de
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maatregel een benadelend effect kan hebben is voldoende. Tevens is de mate van
benadeling niet relevant.

Voor werknemers die zich niet kunnen beroepen op artikel 39 EG, dient de benade-
ling te worden getoetst. Deze toets op benadeling valt uiteen in een aantal subvragen:
is er een benadeelde groep, wat is de omvang van de benadeelde groep en is er sprake
van een aanmerkelijke benadeling.

3.8.1.2.1 Isereenbenadeelde groep?

Onder 3.8 is aangegeven dat de hantering van een franchise in het nadeel is van
werknemers met een laag salaris. Zoals is aangegeven in onderdeel 3.4.2, kan het bij
de vraag of er sprake is van indirect onderscheid, van wezenlijk belang zijn of een
formele of een materiéle benadering van het verbod van onderscheid wordt gevolgd.
De toets op benadeling vergt een materiéle benadering. Bij een formele benadering
wordt getoetst op gelijkheid. Bij de toetsing van het gebruik van een franchise bij de
pensioenberekening komt niet alleen naar voren dat de hantering van een franchise in
het nadeel is van werknemers met een laag salaris, maar tevens dat er door het
gebruik van een franchise bij de berekening van het werknemerspensioen sprake is
van een onevenredig ongelijke pensioenbeloning. Tevens wordt de mogelijke uitslui-
ting van deelname aan de pensioenregeling veroorzaakt door de berekeningswijze
van het pensioen. Zowel vanuit een formele als een materiéle benadering kan der-
halve worden nagegaan of er sprake is van indirect onderscheid.

3.8.1.2.2 Omvang van benadeelde groep

In de Zesde Voortgangsrapportage gelijke beloning wordt ingegaan op beloningsver-
schillen die er bestaan tussen verschillende groepen werknemers. Uit deze rapportage
blijkt dat migranten — personen met een andere nationaliteit, een ander ras of een
andere etnische atkomst — gemiddeld 21 procent minder verdienen dan autochto-
nen.%2% Het inkomensverschil wordt veroorzaakt door een verschil in functieniveau.
Doordat migranten minder verdienen, zullen er dus meer migranten zijn die een one-
venredig laag werknemerspensioen hebben dan autochtonen.®?* De kans dat de
hantering van een (hoge) franchise de facto een uitsluiting van de pensioenregeling
tot gevolg heeft, is tevens voor migranten beduidend groter dan voor autochtone
Nederlanders.

De vraag is of het percentage werknemers dat vanwege de gehanteerde franchise een
onevenredige laag werknemerspensioen krijgt of uitgesloten wordt van pensioen-
opbouw onder werknemers met een ander ras, een andere nationaliteit of etnische

623 Zesde Voortgangsrapportage gelijke beloning, door de Minister van SZW aangeboden aan de Tweede
Kamer d.d. 30 oktober 2006, p. IV.

624 L. Koren & M. van de Grift, ‘Toekomstige pensioenarmoede in beeld’, Het Verzekerings-Archief
3-2007, p. 42-45.
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afkomst hoger is dan het percentage werknemers dat vanwege de gehanteerde fran-
chise een onevenredig laag werknemerspensioen krijgt of wordt uitgesloten van pen-
sioenopbouw onder autochtone Nederlanders.

Gegeven het beloningsverschil tussen migranten en autochtonen moet worden aan-
genomen dat het percentage werknemers dat een onevenredig laag werknemers-
pensioen krijgt of wordt uitgesloten van pensioenopbouw, hoger is onder migranten.
Voor zover het verschil in percentage geen benadeling ‘in overwegende mate’ zou
opleveren, is er in elk geval sprake van een constant verschil in benadelend effect.

3.8.1.2.3 Mate van benadeling

De mate van benadeling kan aanzienlijk zijn. Naarmate de franchise hoger is, is de
benadeling aanzienlijker. Maar ook bij de hantering van een relatief lage franchise
blijft er een fors beloningsverschil, zoals blijkt uit tabel 3.1 en 3.2 in dit hoofdstuk.

3.8.1.2.4 Tussenconclusie

De hantering van een franchise die is afgeleid van een volledige AOW-uitkering, is in
het nadeel van personen met een gekorte AOW-uitkering. Doordat dit nadeel in
overwegende mate personen treft met een andere nationaliteit, een ander ras of
andere etnische afkomst is er sprake van indirect onderscheid.

3.8.1.3  Objectieve rechtvaardiging

Om na te gaan of er een objectieve rechtvaardiging is voor het indirecte onderscheid,
moet worden bezien of er een legitiem doel is waaraan iedere discriminatie vreemd is
en vervolgens —indien het doel legitiem wordt bevonden — komt de vraag aan de orde
of het middel geschikt en noodzakelijk is om het doel te bereiken.

3.8.1.3.1 Toets van het doel

De toets van het doel valt uiteen in een aantal subtoetsen. Allereerst wordt bezien of
het doel legitiem is en vervolgens of het doel specifiek genoeg is en of er een fit is.

Legitimiteit van het doel

Zoals is aangegeven onder 3.5.1, moet worden nagegaan of het doel legitiem is.
Vanuit de pensioenbenadering is duidelijk wat het doel is van de hantering van een
franchise bij de pensioenberekening, namelijk de aansluiting van het werknemers-
pensioen op het pensioen uit de eerste pijler. Vanuit de beloningsbenadering is niet
geheel duidelijk wat het doel is van de franchise. Mogelijkerwijs wordt ook in die
situatie met de hantering van een franchise beoogd het pensioen uit de tweede pijler
aan te laten sluiten bij het pensioen uit de eerste pijler.

Dit doel zou op zichzelf legitiem kunnen zijn.

Een ander doel dat nagestreefd zou kunnen worden bij de hantering van een fran-
chise is het beteugelen van de pensioenkosten. Met betrekking tot het onderscheid op
grond van nationaliteit voor werknemers met de nationalieit van een van de lidstaten
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—zoals opgenomen in artikel 39 EG — geldt dat een economische doelstelling in prin-
cipe niet kwalificeert.

Met betrekking tot de gronden ras en etnische afkomst, alsmede de grond nationali-
teit (voor werknemers die niet de nationaliteit hebben van een van de lidstaten) geldt
dat een economisch doel op zichzelf niet kwalificeert als rechtvaardiging voor een
mogelijk onderscheid. Zie hiervoor het eerder aangehaalde arrest Hill.625

Van oorsprong werd de franchise gehanteerd omdat verondersteld werd, dat over het
inkomensdeel van de franchise in een adequaat pensioen ter grootte van 70 procent
werd voorzien vanuit de eerste pijler. Ook thans wordt er — zoals is aangegeven onder
3.7.1.3.1 — in populaire omschrijvingen van pensioenregelingen vanuit gegaan, dat
tegenover de franchise een inkomen staat uit de eerste pijler. Op basis van die
omschrijvingen moet derhalve aangenomen worden dat de aansluiting het doel is.

Doel specifiek genoeg

De vraag of het doel specifiek genoeg is, is lastig te beoordelen omdat in populaire
omschrijvingen van pensioenregelingen slechts in zeer algemene termen gesproken
wordt over een franchise en in geen van de door mij onderzochte regelingen klip en
klaar duidelijk is waarom specifiek de franchise wordt gehanteerd die in de bewuste
regeling wordt gebruikt. Wel is duidelijk dat er steeds (in elk geval per leeftijdscohort)
sprake is van een uniforme franchise. Omdat het pensioen uit de eerste pijler niet
voor iedereen gelijk is, is het doel per definitie niet specifiek genoeg.

Defit
Omdat het pensioen uit de eerste pijler niet voor iedereen gelijk is, is er per definitie
geen fit.

3.8.1.3.2 Toets op geschiktheid, noodzakelijkheid en evenredigheid

Mocht het doel legitiem worden bevonden, dan is de vraag aan de orde of het middel
—de hantering van een franchise — geschikt, noodzakelijk en evenredig is.

Indien wordt beoogd door middel van een franchise het werknemerspensioen te laten
aansluiten op het eerstepijlerpensioen, blijkt dat dit middel niet geschikt is. Omdat de
AQOW-uitkering verschilt al naar gelang de leefsituatie en het aantal jaren dat men in-
gezetene van Nederland was, is de hantering van een uniforme franchise per definitie
niet geschikt om een aansluiting te bewerkstelligen. Het middel is bovendien niet
noodzakelijk, omdat de hantering van een franchise niet strikt noodzakelijk is. Het is
immers niet noodzakelijk uit te gaan van een geintegreerd systeem. Er zijn pensioen-
regelingen waarbinnen in het geheel geen franchise wordt gehanteerd, zoals bijvoor-
beeld de pensioenregelingen van Shell, het bedrijfstakpensioenfonds voor kappers en

625 HvJEG 17 juni 1998, zaak C-243/95, Jur. 1998, p.1-3759.
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(tot 2005) Detam en het bedrijfstakpensioenfonds voor de Horeca. De jaarlijkse
opbouwpercentages in deze pensioenregelingen zijn uiteraard aanzienlijk lager dan
het gangbare opbouwpercentage van 1,75. Het percentage deelnemers aan een pen-
sioenregeling dat deelneemt in een regeling waarin geen franchise wordt gehanteerd
neemt overigens sterk af. In 2002 nam 19,8 procent van de actieve deelnemers in een
pensioenregeling deel aan een regeling waarin geen franchise werd gehanteerd. In
2007 was dit percentage gedaald tot 8,8 en in 2008 tot 2,6.62

Indien het oogmerk van de hantering van een franchise is de pensioenkosten te
beteugelen en dit doel mocht legitiem zijn, dan is het middel daartoe geschikt. Het
middel is echter niet noodzakelijk. De pensioenkosten kunnen ook worden beteugeld
door af te zien van de toepassing van een franchise onder gelijktijdige neerwaartse
bijstelling van het opbouwpercentage. In hoofdstuk 6 ga ik nader in op dit alternatief.
Het middel is derhalve niet geschikt of noodzakelijk.

3.8.1.4 Conclusie

Personen met een andere nationaliteit, een ander ras of andere etnische afkomst
ondervinden nadeel van de hantering van een franchise doordat zij een onevenredig
lage pensioenbeloning ontvangen of in het geheel geen pensioenbeloning. Er is der-
halve sprake van indirect onderscheid, waar geen objectieve rechtvaardiging voor
aanwezig is. Voor zover het doel legitiem is, is het middel niet geschikt en tevens niet
noodzakelijk.

Toepassing van een franchise is, met betrekking tot werknemers die de nationaliteit
hebben van een andere lidstaat, in strijd met artikel 39 EG alsmede met artikel 7 van
Verordening 1612/68.

Met betrekking tot werknemers die niet de nationaliteit hebben van een andere
lidstaat, alsmede voor werknemers met een ander ras of een andere etnische afkomst
is de toepassing van een franchise in strijd met de AWGB.

3.8.2  Indirect onderscheid op grond van geslacht

3.8.2.1 Verbod van onderscheid op grond van geslacht

Onder 3.7.1.1 is reeds ingegaan op het verbod van onderscheid op grond van
geslacht.

Welke norm wordt getoetst?
De toepassing van een franchise en het mogelijk indirect discriminerend karakter
ervan wordt getoetst aan de norm van gelijke beloning van mannen en vrouwen zoals

626 De Nederlandsche Bank, Pensioenmonitor 2008, Tabel 8.14; De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin
December 2008, p. 123.
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opgenomen in artikel 141 EG en tevens aan de WGB. De WGB dient Verdragscon-
form te worden uitgelegd.

3.8.2.2 Toets op benadeling

De toets op benadeling valt uiteen in een aantal subvragen: is er een benadeelde
groep, wat is de omvang van de benadeelde groep en is er sprake van een aanmerke-

lijke benadeling.

3.8.2.2.1 Isereenbenadeelde groep?

Onder 3.8 is al aangegeven, dat de hantering van een franchise in het nadeel is van
werknemers met een laag salaris. In onderdeel 3.8.1.2.1 is aan de orde geweest, dat er
niet alleen sprake is van benadeling, maar tevens van een onevenredige ongelijkheid.
Zowel vanuit een formele als een materiéle benadering kan derhalve worden nage-
gaan of er sprake is van indirect onderscheid.

3.8.2.2.2 Omvangbenadeelde groep

In de aantekening bij één van de uitspraken van de Commissie inzake de kostwin-
nersfranchise geeft Langemeijer®?’ aan dat de verdenking van de Commissie dat de
kostwinnersfranchise indirect onderscheid oplevert naar geslacht, gebaseerd wordt
op de benadeling van tweeverdieners. Langemeijer stelt dat men ook zou kunnen
denken aan werknemers met een relatief laag loon, gegeven het feit dat vrouwen over
het algemeen een lager salaris ontvangen dan mannen. Eerder al gaf Langereis aan dat
bij eenzelfde pensioenbudget en uitgaande van een heel hoge franchise mensen die
veel verdienen, meer dan evenredig meer werknemerspensioen krijgen dan bij een
lage franchise.628

De vraag of de hantering van een franchise, omdat dit laag betaalden treft, een onder-
scheid oplevert op grond van geslacht is in de oordelen van de Commissie Gelijke
Behandeling niet echt aan de orde geweest. Wel heeft de Commissie hier zijdelings
aandacht aan besteed. In oordeel 2004-30 stelt de Commissie het volgende:

‘Hier komt nog bij dat vrouwen binnen de populatie tweeverdieners doorgaans de minst ver-
dienende partner zijn. Uit cijfers van het CBS blijkt dat in 2000 het gemiddelde bruto jaar-
loon van mannen lag op € 30.300 en dat van vrouwen op € 23.000. Binnen de groep van
tweeverdieners ondervinden vrouwen altijd de meeste nadelen van een voor hun leefsituatie
te hoge franchise.’

Uit de Zesde Voortgangsrapportage gelijke beloning blijkt dat in 2004 vrouwen
gemiddeld 21 procent minder verdienen dan mannen.®? Dit verschil wordt veroor-

627 R.A.C.M. Langemeijer, aantekening bij CGB 2004-34, P] 2004/75.

628  P. Langereis, in: Hedendaags werk, achterhaald pensioen, Symposium georganiseerd door het Instituut
Vrouw & Arbeid in samenwerking met de Emancipatieraad, de FNV en de Stichting de Ombudsman,
Amsterdam 28 november 1996, p. 30-34.

629 Zesde Voortgangsrapportage gelijke beloning, door de Minister van SZW aangeboden aan de Tweede
Kamer d.d. 30 oktober 2006, p. II.
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zaakt doordat vrouwen gemiddeld genomen een lagere functie hebben dan mannen
en doordat het uurloon bij deeltijdwerk gemiddeld genomen lager ligt dan het uur-
loon bij voltijdwerk. De kans dat de hantering van een (hoge) franchise een oneven-
redig laag werknemerspensioen of de facto een uitsluiting van de pensioenregeling
tot gevolg heeft, is daarmee voor vrouwen beduidend groter dan voor mannen.

De vraag is of het percentage werknemers dat vanwege de gehanteerde franchise een
onevenredig laag werknemerspensioen krijgt of wordt uitgesloten van pensioen-
opbouw onder vrouwen hoger is, dan het percentage werknemers dat vanwege de
gehanteerde franchise een onevenredig laag werknemerspensioen krijgt of wordt uit-
gesloten van pensioenopbouw onder mannen.

Gegeven het beloningsverschil tussen mannen en vrouwen moet worden aangeno-
men dat het percentage werknemers dat een onevenredig laag werknemerspensioen
krijgt of wordt uitgesloten van pensioenopbouw, hoger is onder vrouwen. Voor
zover het verschil in percentage geen benadeling ‘in overwegende mate’ zou opleve-
ren, is er in elk geval sprake van een constant verschil in benadelend effect.

3.8.2.2.3 Mate van benadeling

De mate van benadeling kan aanzienlijk zijn. Naarmate de franchise hoger is, is de
benadeling aanzienlijker. Maar ook bij de hantering van een relatief lager franchise
blijft er een fors beloningsverschil, zoals blijkt uit tabel 3.1 en 3.2 in dit hoofdstuk.

3.8.2.2.4 Tussenconclusie

Vrouwelijke werknemers worden geconfronteerd met een onevenredige ongelijkheid
in de pensioenbeloning en ondervinden nadeel van de hantering van een franchise.
Dit nadeel kan aanzienlijk zijn. De conclusie is derhalve dat indirect onderscheid kan
worden vastgesteld op grond van geslacht.

3.8.2.3 Objectieve rechtvaardiging

Om na te gaan of er een objectieve rechtvaardiging is voor het indirecte onderscheid,
moet worden bezien of er een legitiem doel is waaraan iedere discriminatie vreemd is
en vervolgens —indien het doel legitiem wordt bevonden — komt de vraag aan de orde
of het middel geschikt en noodzakelijk is om het doel te bereiken.

Deze toets is voor de grond geslacht hetzelfde als voor de grond nationaliteit, ras of
etnische afkomst, zoals opgenomen in 3.8.1.3.1 en 3.8.1.3.2.

3.8.2.4 Conclusie

Vrouwen ondervinden nadeel van de hantering van een franchise doordat zij een
onevenredig lage pensioenbeloning ontvangen of in het geheel geen pensioenbelo-
ning. Er is derhalve sprake van indirect onderscheid, waar geen objectieve rechtvaar-
diging voor aanwezig is. Voor zover het doel legitiem is, is het middel niet geschikt en
tevens niet noodzakelijk.
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Toepassing van een franchise is voor vrouwelijke werknemers in strijd met artikel
141 EG en tevens met de WGB.

3.8.3  Indirect onderscheid op grond van leeftijd

3.8.3.1 Hetverbod van onderscheid op grond van leeftijd.

Internationaal

Het verbod van onderscheid op grond van leeftijd is niet expliciet internationaal wet-
telijk verankerd. Wel spreken zowel artikel 26 [IVBPR®30 als artikel 14 EVRM®3!, na
de opsomming van een aantal gronden, van ‘of andere status’.

Het verbod van onderscheid op grond van leeftijd is opgenomen in artikel 1 van de
Kaderrichtlijn gelijke behandeling.%3? Zoals aangegeven in onderdeel 3.2.2.1, is in
horizontale verhoudingen geen beroep mogelijk op een Richtlijn. De werkgelegen-
heid en arbeidsvoorwaarden, waaronder ontslag en beloning, vallen onder de wer-
kingssfeer van de Richtlijn.

WGBL

Ter implementatie®3? van de Kaderrichtlijn gelijke behandeling®34 is het verbod van
onderscheid op grond van leeftijd opgenomen in de Wet gelijke behandeling op
grond van leeftijd bij de arbeid (WGBL).%3> De wet is in werking getreden op 1 mei
2004.536 De wet dient Richtlijnconform te worden uitgelegd.

Pensioenwet

In de Pensioenwet is een bepaling opgenomen over de toetredingsleeftijd. In artikel 8
lid 5 is opgenomen dat in geval een werkgever aan één of meer werknemers een aan-
bod doet tot het sluiten van een pensioenovereenkomst, deze werkgever het doen van
een aanbod aan een andere werknemer niet achterwege mag laten vanwege het feit
dat die werknemer een bepaalde leeftijd nog niet heeft bereikt. Dit is slechts anders
als de werknemer jonger is dan 21 jaar of als het een tijdelijk ouderdomspensioen
betreft. In artikel 14 van de Pensioenwet is in het eerste lid opgenomen dat de
verwerving van pensioen uiterlijk begint op de 21-jarige leeftijd of de latere datum
van indiensttreding.%3’

630 Trb.1978,177.

631 Trb.1951,154.

632 Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor
gelijke behandeling in arbeid en beroep, PhEG 2000, L 303, p. 6.

633 Kamerstukken I12001/2002,28 170, nr. 3, p. 1.

63+ Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor
gelijke behandeling in arbeid en beroep, PbEG 2000, L 303, p. 6.

635 Wetvan 17 december 2003, Sth. 2004, 30.

636 Besluit van 23 februari 2004, Stb. 2004, 90.

637 E. Lutjens, ‘Pensioenovereenkomst’, in: E. Lutjens (red.), Pensioenwet, Analyse en Commentaar,
Deventer: Kluwer 2007, p. 52-107.
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Uitzondering

In artikel 7 van de WGBL is verankerd dat het verbod van onderscheid niet geldt,
indien het onderscheid is gebaseerd is op een wettelijk vastgelegd beleid ter bevorde-
ring van de arbeidsparticipatie van bepaalde leeftijdscategorieén, of het onderscheid
betrekking heeft op het beé¢indigen van het dienstverband bij het bereiken van de
AOW-gerechtigde leeftijd of indien het onderscheid anderszins objectief gerecht-
vaardigd is door een legitiem doel en de middelen die worden ingezet om het doel te
bereiken, passend en noodzakelijk zijn.

Deze mogelijkheid van een objectieve rechtvaardiging van het onderscheid geldt
zowel voor direct als indirect onderscheid.

Naast deze algemene uitzonderingen op het verbod van onderscheid, is in de WGBL
een artikel opgenomen met specifieke uitzonderingen op het verbod van onderscheid
bij pensioenen. Dit artikel 8 bepaalt in lid 2 dat het verbod van onderscheid niet van
toepassing is op de toetredingsleeftijd, de pensioengerechtigde leeftijd, alsmede op de
vaststelling van verschillende toetredingsleeftijden en verschillende pensioengerech-
tigde leeftijden voor werknemers of voor groepen of categorieén van werknemers.

Tot slot is in artikel 8 lid 3 WGBL bepaald dat bij werknemerspensioenen het verbod
van onderscheid niet van toepassing is op actuariéle berekeningen waarbij met de
leeftijd rekening wordt gehouden. Met betrekking tot deze laatste uitzondering is er
een aantal oordelen geweest van de Commissie Gelijke Behandeling.®3® Het ging in
die oordelen om de toepassing van leeftijdsafhankelijke staffels voor de vaststelling
van de premie in een beschikbarepremieregeling en om de werknemersbijdrage in
een beschikbarepremieregeling. De Commissie is van oordeel dat bij de toepassing
van een leeftijdsafhankelijke premie, de staffel bepaald dient te zijn op actuariéle
basis. Tevens is de Commissie van oordeel dat de werknemersbijdrage bij een leef-
tijdsafhankelijke premie niet uitgedrukt dient te zijn in een percentage van de premie.
Dit omdat, bij een volgens een staffel stijgende premie, dit tot gevolg heeft dat de
oudere werknemer een hogere premie dient te betalen dan de jongere werknemer. De
Commissie Gelijke Behandeling beveelt aan om in de Integratiewet aan te geven of
leeftijdsathankelijke werknemersbijdragen vallen onder de uitzondering in verband
met actuariéle berekeningselementen.63°

638 CGB 2004-174,2005-138,2005-204 en 2007-146.

639 Commissie Gelijke Behandeling, Advies Commissie Gelijke Behandeling inzake het ontwerpwetsvoorstel
voor een Integratiewet CGB-advies[2005/04, Utrecht: CGB 2005, p. 10; Dit advies wordt herhaald in:
Commissie Gelijke Behandeling, WGBL, geen symboolwetgeving CGB-advies[2009/05, Utrecht: CGB
2009, p. 65.
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Naast de uitzonderingen die specifiek met betrekking tot het pensioen zijn opgeno-
men in de WGBL, is ook in de Pensioenwet een uitzondering opgenomen met
betrekking tot het leeftijdsonderscheid. Zoals hiervoor aangegeven is in de Pen-
sioenwet bepaald dat de pensioenopbouw uiterlijk op de 21-jarige leeftijd van de
werknemer moet aanvangen. Daarbij is evenwel als uitzondering opgenomen dat
deze leeftijd niet geldt als het de opbouw van een tijdelijk ouderdomspensioen
betreft. De minimumtoetredingsleeftijd van 21 jaar is in overeenstemming met het
(gewijzigde) voorstel voor een Richtlijn®*° die beoogt de mobiliteit van werknemers
te vergroten door verbetering van de verwerving en het behoud van aanvullende
pensioenrechten (voorheen de portability-richtlijn). Deze concept-Richtlijn maakt
wat betreft de leeftijd geen onderscheid tussen de verschillende pensioensoorten.
Naar het zich laat aanzien verdraagt de uitzondering, die in de Pensioenwet is
opgenomen met betrekking tot het tijdelijke ouderdomspensioen, zich derhalve niet
met het in de concept-Richtlijn bepaalde.

Onderscheid in pensioenregelingen

Direct onderscheid op grond van leeftijd met betrekking tot de pensioenregeling
komt veelvuldig voor. In het gros van de pensioenregelingen wordt een toetredings-
leeftijd gehanteerd. Voorts wordt in het merendeel van de beschikbare premierege-
lingen de premie vastgesteld aan de hand van een leeftijdsathankelijke staffel. Dit
onderscheid op grond van leeftijd is echter niet altijd verboden, omdat er specifiek
voor de pensioenregeling uitzonderingen gelden op het verbod onderscheid te
maken. In het verleden werd veelvuldig direct onderscheid gemaakt op grond van
leeftijd door de matiging in een eindloonregeling, indien deze matiging er uit bestond
dat geen backserviceverhogingen werden toegekend na een bepaalde leeftijd. Een
dergelijk type matiging wordt door de Commissie Gelijke Behandeling in strijd
geacht met het verbod van onderscheid op grond van leeftijd.®*! Indirect onderscheid
op grond van leeftijd kan eveneens voorkomen.

Welke norm wordt getoetst?
De toepassing van een franchise bij de pensioenberekening wordt getoetst aan de
WGBL, die Richtlijnconform dient te worden uitgelegd.

3.8.3.2 Toets op benadeling

De toets op benadeling valt uiteen in een aantal subvragen: is er een benadeelde
groep, wat is de omvang van de benadeelde groep en is er sprake van een aanmerkelij-
ke benadeling.

640 Gewijzigd voorstel voor een Richtliin van het Europees Parlement en de Raad betreffende
minimumvereisten voor de vergroting van de mobiliteit van werknemers door verbetering van de
verwerving en het behoud van aanvullende pensioenrechten, Brussel COM (2007) 603 definitief.

641  CGB 7 november 2005, 2005-215.
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3.8.3.2.1 Isereenbenadeelde groep?

Onder 3.8 is al aangegeven dat de hantering van een franchise in het nadeel is van
werknemers met een laag salaris. In onderdeel 3.8.1.2.1 is aan de orde geweest dat er
niet alleen sprake is van benadeling, maar tevens van een onevenredige ongelijkheid.
Zowel vanuit een formele als een materi¢le benadering kan derhalve worden
nagegaan of er sprake is van indirect onderscheid.

3.8.3.2.2 Omvangbenadeelde groep

Uit gegevens van het CBS%4? blijkt dat het gemiddelde uurloon voor werknemers tot
65 jaar lager ligt, naarmate de werknemer jonger is. Dit verschil doet zich vooral voor
bij werknemers die jonger zijn dan 25 jaar. De hantering van een franchise heeft
daarmee voor jongere werknemers ongunstigere gevolgen dan voor oudere werk-
nemers.

De kans dat de hantering van een (hoge) franchise een onevenredig laag werknemers-
pensioen of de facto een uitsluiting van de pensioenregeling tot gevolg heeft, is
daarmee voor jongeren beduidend groter dan voor ouderen.

De vraag is of het percentage werknemers dat vanwege de gehanteerde franchise een
onevenredig laag werknemerspensioen krijgt of wordt uitgesloten van pensioen-
opbouw onder jongere werknemers hoger is, dan het percentage werknemers dat
vanwege de gehanteerde franchise een onevenredige laag werknemerspensioen krijgt
of wordt uitgesloten van pensioenopbouw onder oudere werknemers.

Gegeven het beloningsverschil tussen jongere en oudere werknemers, moet worden
aangenomen dat het percentage werknemers dat een onevenredige laag werknemers-
pensioen krijgt of wordt uitgesloten van pensioenopbouw, hoger is onder jonge
werknemers. Voor zover het verschil in percentage geen benadeling ‘in overwegende
mate’ zou opleveren, is er in elk geval sprake van een constant verschil in benadelend
effect.

3.8.3.2.3 Mate van benadeling

De mate van benadeling kan aanzienlijk zijn. Naarmate de franchise hoger is, is de
benadeling aanzienlijker. Maar ook bij de hantering van een relatief lager franchise
blijft er een fors beloningsverschil, zoals blijkt uit tabel 3.1 en 3.2 in dit hoofdstuk.

3.8.3.2.4 Tussenconclusie

Jongere werknemers worden geconfronteerd met een onevenredige ongelijkheid in
de pensioenbeloning en ondervinden nadeel van de hantering van een franchise. Dit
nadeel kan aanzienlijk zijn. De conclusie is derhalve dat indirect onderscheid kan
worden vastgesteld op grond van leeftijd.

642 Centraal Bureau voor Statistiek, Statistisch Jaarboek 2006, Tabel 9.17, Verdiende uurloon van
werknemers, 31 december 2004, Voorburg: CBS 2006, p. 92.
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3.8.3.3 Objectieve rechtvaardiging

Om na te gaan of er een objectieve rechtvaardiging is voor het indirecte onderscheid,
moet worden bezien of er een legitiem doel is waaraan iedere discriminatie vreemd is
en vervolgens —indien het doel legitiem wordt bevonden — komt de vraag aan de orde
of het middel geschikt en noodzakelijk is om het doel te bereiken.

Deze toets is voor de grond leeftijd hetzelfde als voor de grond nationaliteit, ras of
etnische atkomst, zoals opgenomen in 3.8.1.3.1 en 3.8.1.3.2.

3.8.3.4 Conclusie

Jongeren ondervinden nadeel van de hantering van een franchise doordat zij een one-
venredig lage pensioenbeloning ontvangen of in het geheel geen pensioenbeloning.
Er is derhalve sprake van indirect onderscheid, waar geen objectieve rechtvaardiging
voor aanwezig is. Voor zover het doel legitiem is, is het middel niet geschikt en tevens
niet noodzakelijk.

Toepassing van een franchise is met betrekking tot jongere werknemers in strijd met
de WGBL.

3.8.4  Indirect onderscheid op grond van handicap of chronische
ziekte

3.8.4.1 Hetverbod van onderscheid op grond van handicap of chronische ziekte

Internationaal

Het verbod van onderscheid naar handicap of chronische ziekte is niet expliciet
internationaal wettelijk verankerd. Wel spreken zowel artikel 26 IVBPR®43 als artikel
14 EVRMS#4 na de opsomming van een aantal gronden, van ‘of andere status’.

Het verbod van onderscheid op grond van handicap of chronische ziekte is opge-
nomen in artikel 1 van de Kaderrichtlijn gelijke behandeling.®*> Zoals aangegeven in
onderdeel 3.2.2.1, is in horizontale verhoudingen geen beroep mogelijk op een
Richtlijn. De werkgelegenheid en arbeidsvoorwaarden, waaronder ontslag en
beloning, vallen onder de werkingssfeer van de Richtlijn.

WGBH|CZ
Ter implementatie®4® van de Kaderrichtlijn gelijke behandeling®4” is in de Wet gelijke
behandeling op grond van handicap of chronische ziekte (WGBH/CZ)%4® onder-

643 Trb.1978,177.

644 Trb.1951,154.

645 Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor
gelijke behandeling in arbeid en beroep, PhEG 2000, L 303, p. 6.

646 Kamerstukken I12001/2002,28 169, nr. 3, p. 3.

647 Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor
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scheid op grond van een (werkelijke of vermeende) handicap of chronische ziekte
verboden. De wet is in werking getreden per 1 december 2003.°4° De wet dient
Richtlijnconform te worden uitgelegd. In artikel 4 van de wet is bepaald dat de wet
van toepassing is bij de arbeid.

WMK
Al voor de inwerkingtreding van de WGBH/CZ was in 1998 in de Wet Medische
Keuringen® geregeld dat pensioenkeuringen waren verboden.

Uitzondering

Op grond van artikel 3 WGBH/CZ geldt het verbod van het maken van onderscheid
niet als het onderscheid noodzakelijk is ter bescherming van de gezondheid en de
veiligheid, of als het onderscheid tot doel heeft specifieke voorzieningen te treffen of
in stand te houden voor personen met een handicap of chronische ziekte of als het
onderscheid tot doel heeft die personen in een bevoorrechte positie te brengen
waardoor een feitelijke achterstand wordt opgeheven en het onderscheid in een
redelijke verhouding staat tot dat doel.

Evenmin is het verbod van toepassing op indirect onderscheid dat objectief wordt
gerechtvaardigd.

Onderscheid in pensioenregelingen

Zoals aangegeven verbiedt de WMK pensioenkeuringen. Bij de behandeling van de
WGBH/CZ werd er vanuit gegaan dat daarom onderscheid op grond van ziekte of
handicap niet meer voor zou komen in pensioenregelingen.®>! Dit is niet juist. Vooral
in wat kleinere, rechtstreeks verzekerde, pensioenregelingen komt de zogenaamde
‘brandende huizen-clausule’ voor of worden Carenzjaren gehanteerd. Bij hantering
van de ‘brandende huizen-clausule’ wordt wel een verzekering afgesloten, doch
wordt nadien geen uitkering verstrekt indien blijkt dat de verzekerde de ziekte of het
gebrek al had (en daarmee bekend was) op het moment dat de pensioenverzekering
werd afgesloten.

Bij de hantering van Carenzjaren wordt geen — of een lagere — uitkering verstrekt
indien de verzekerde gebeurtenis zich binnen enkele jaren na het afsluiten van de
verzekering voordoet. De Commissie Gelijke Behandeling acht bij de hantering van
de ‘brandende huizen-clausule’ geen direct onderscheid aanwezig, wel indirect onder-
scheid. In het bedoelde oordeel acht de Commissie voor de hantering van de clausule
geen objectieve rechtvaardiging aanwezig, omdat de maatregel niet in tijd is beperkt

gelijke behandeling in arbeid en beroep, PbEG 2000, L 303, p. 6.
648 Wetvan 3 april 2003, Stb. 2003, 206.
649 Besluit van 11 augustus 2003, Stb. 2003, 329.
650 Wetvan 5juli 1997, Stb. 1997, 365.
651 Kamerstukken 12002/2003,28 196, nr. 48a, p. 15 en 16.
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en het middel daardoor niet in een evenredige verhouding staat tot het doel.6>2
Toepassing van Carenzjaren staat overigens op gespannen voet met het verbod van
de hantering van een wachttijd voor het nabestaanden- of arbeidsongeschiktheids-
pensioen, zoals opgenomen in artikel 14 van de Pensioenwet.

Welke norm wordt getoetst?
De toepassing van een franchise bij de pensioenberekening wordt getoetst aan de
WGBH/CZ, die Richtlijnconform dient te worden uitgelegd.

3.8.4.2 Toets op benadeling

De toets op benadeling valt uiteen in een aantal subvragen: is er een benadeelde
groep, wat is de omvang van de benadeelde groep en is er sprake van een aanmerke-
lijke benadeling.

3.8.4.2.1 Isereenbenadeelde groep?

Onder 3.8 is al aangegeven dat de hantering van een franchise in het nadeel is van
werknemers met een laag salaris. In onderdeel 3.8.1.2.1 is aan de orde geweest dat er
niet alleen sprake is van benadeling, maar tevens van een onevenredige ongelijkheid.
Zowel vanuit een formele als een materi¢éle benadering kan derhalve worden
nagegaan of sprake is van indirect onderscheid.

3.8.4.2.2 Omvangbenadeelde groep

Uit een onderzoek dat het Nibud in 2005 in opdracht van de Chronisch Zieken en
Gehandicapten Raad Nederland®> heeft uitgevoerd, blijkt dat chronisch zieken en
gehandicapten sterk zijn oververtegenwoordigd onder de groep werknemers met een
laag arbeidsinkomen. Uit het SCP-rapport ‘Meedoen met beperkingen’ uit 2007
blijkt dat het gemiddelde inkomen van mensen zonder beperkingen ligt op € 35.500
en het gemiddelde inkomen van mensen met beperkingen op € 21.800.65* Het betreft
derhalve een aanzienlijk verschil in inkomen.

De kans dat de hantering van een (hoge) franchise een onevenredig laag werknemers-
pensioen of de facto een uitsluiting van de pensioenregeling tot gevolg heeft, is
daarmee voor chronisch zieken en gehandicapten beduidend groter dan voor
werknemers die niet ziek of gehandicapt zijn.

De vraag is of het percentage werknemers dat vanwege de gehanteerde franchise een
onevenredig laag werknemerspensioen krijgt of wordt uitgesloten van pensioen-
opbouw onder chronische zieke en gehandicapte werknemers hoger is, dan het per-
centage werknemers dat vanwege de gehanteerde franchise een onevenredig laag

652 CGB 13 oktober 2005, 2005-187,r.0. 5.35.

653 Nibud, Koopkracht van chronisch zieken en gehandicapten 2004-2005, Utrecht: Nibud 2005, p. 3.

654 M. de Klerk (red.), Meedoen met beperkingen, rapportage gehandicapten 2007, Den Haag: SCP 2007,
p- 98.
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werknemerspensioen krijgt of wordt uitgesloten van pensioenopbouw onder werk-
nemers die niet chronisch ziek of gehandicapt zijn.

Gegeven het beloningsverschil tussen chronisch zieken en gehandicapten enerzijds
en gezonde werknemers anderzijds, moet worden aangenomen dat het percentage
werknemers dat een onevenredig laag werknemerspensioen krijgt of wordt uitgeslo-
ten van pensioenopbouw, hoger is onder zieke of gehandicapte werknemers. Voor
zover het verschil in percentage geen benadeling ‘in overwegende mate’ zou
opleveren, is er in elk geval sprake van een constant verschil in benadelend effect.

3.8.4.2.3 Mate vanbenadeling

De mate van benadeling kan aanzienlijk zijn. Naarmate de franchise hoger is, is de
benadeling aanzienlijker. Maar ook bij de hantering van een relatief lage franchise
blijft er een fors beloningsverschil, zoals blijkt uit tabel 3.1 en 3.2 in dit hoofdstuk.

3.8.4.2.4 Tussenconclusie

Werknemers met een handicap of chronische ziekte worden geconfronteerd met een
onevenredige ongelijkheid in de pensioenbeloning en ondervinden nadeel van de
hantering van een franchise. Dit nadeel kan aanzienlijk zijn. De conclusie is derhalve
dat indirect onderscheid kan worden vastgesteld op grond van handicap of
chronische ziekte.

3.8.4.3 Objectieve rechtvaardiging

Om na te gaan of er een objectieve rechtvaardiging is voor het indirecte onderscheid,
moet worden bezien of er een legitiem doel is waaraan iedere discriminatie vreemd is
en vervolgens —indien het doel legitiem wordt bevonden — komt de vraag aan de orde
of het middel geschikt en noodzakelijk is om het doel te bereiken.

Deze toets is voor de grond handicap of chronische ziekte hetzelfde als voor de grond
nationaliteit, ras of etnische afkomst, zoals opgenomen in 3.8.1.3.1 en 3.8.1.3.2.

3.8.4.4 Conclusie

Werknemers met een handicap of chronische ziekte ondervinden nadeel van de
hantering van een franchise doordat zij een onevenredig lage pensioenbeloning
ontvangen of in het geheel geen pensioenbeloning. Er is derhalve sprake van indirect
onderscheid, waar geen objectieve rechtvaardiging voor aanwezig is. Voor zover het
doel legitiem is, is het middel niet geschikt en tevens niet noodzakelijk.

Toepassing van een franchise is met betrekking tot werknemers met een handicap of
chronische ziekte in strijd met de WGBH/CZ.
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3.8.5 Indirect onderscheid op grond van de tijdelijkheid van de
arbeidsovereenkomst

3.8.5.1 Verbod van onderscheid op grond van de tijdelijkheid van de arbeids-
overeenkomst

Internationaal

Het verbod van onderscheid op grond van de arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd is niet expliciet internationaal wettelijk verankerd. Het verbod van onderscheid is
opgenomen in de EG-Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd.®>>
In het arrest Impact®>¢ heeft het Hof uitgesproken dat onder de arbeidsvoorwaarden
zoals bedoeld in de Richtlijn mede de beloning en pensioen worden begrepen. Zoals
aangegeven onder 3.2.2.1, kan in horizontale verhoudingen geen beroep worden
gedaan op een Richtlijn.

BW

Ter implementatie van de EG-Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor
bepaalde tijd®7, is in artikel 7:649 BW geregeld dat geen onderscheid mag worden
gemaakt tussen werknemers op grond van het al dan niet tijdelijke karakter van de
arbeidsovereenkomst.®>8 Het verbod in het BW geldt niet ten aanzien van uitzend-
overeenkomsten. De bepaling in het BW dient Richtlijnconform te worden uitgelegd.

Pensioenwet

In de Pensioenwet is geen verbod van onderscheid opgenomen op grond van het al
dan niet tijdelijke karakter van de arbeidsovereenkomst. Wel is tijdens de parlemen-
taire behandeling van de Pensioenwet aandacht geweest voor het feit dat de hantering
van een wachttijd — met name als dit een lange wachttijd is — in het nadeel is van werk-
nemers met een tijdelijk dienstverband. In het wetsvoorstel was geen beperking opge-
nomen met betrekking tot de mogelijkheid een wachttijd te hanteren. De Commissie
Gelijke Behandeling vroeg zich in een schrijven af of — mede in het licht van de oor-
delen van de Commissie — een dergelijke ruimte moest worden geboden.®>°

655 Richtlijn 1999/70/EG van de Raad van 28 juni 1999 betreffende de door het EVV, de UNICE en het
CEEP gesloten raamovereenkomst inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, PPEG 2000,
L 180,p.22.

656 HvJ EG 15 april 2008, zaak C-268/06, P] 2008/65.

657 Richtlijn 1999/70/EG van de Raad van 28 juni 1999 betreftende de door het EVV, de UNICE en het
CEEP gesloten raamovereenkomst inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, PbEG 2000, L
180, p. 22.

658 Wetvan 7 december 2002, Stb. 2002, 560.

659 Commissie Gelijke Behandeling, Brief van de Commissie Gelijke Behandeling d.d. 6 september 2006 aan de
leden van de Vaste Commissie voor Sociale Zaken en Werkgelegenheid van de Tweede Kamer, Utrecht: CGB
2006.
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Via een amendement®® is vervolgens bewerkstelligd dat in artikel 14 lid 2 van de Pen-
sioenwet is opgenomen dat voor het ouderdomspensioen slechts een wachttijd kan
worden gehanteerd van twee maanden. Nadien is via de Wijzigingswet Pensioen-
wet%0! geregeld dat — indien er sprake is van een uitzendovereenkomst als bedoeld in
artikel 7:690 BW —een wachttijd mag gelden van 26 weken.

De wachttijd mag uitsluitend worden gehanteerd voor de opbouw van het ouder-
domspensioen en niet met betrekking tot de het arbeidsongeschiktheidsrisico of het
overlijdensrisico.62

Uitzondering

Het verbod van onderscheid geldt op grond van lid 1 van artikel 7:649 BW niet ten
aanzien van onderscheid (zowel direct als indirect) dat objectief wordt gerechtvaar-
digd door een legitiem doel, indien de middelen die worden ingezet om het doel te
bereiken, passend en noodzakelijk zijn.

Onderscheid in pensioenregelingen

Direct onderscheid op grond van de tijdelijkheid van de arbeidsovereenkomst met
betrekking tot de pensioenregeling komt voor, indien werknemers met een dienst-
verband voor bepaalde tijd worden uitgesloten van deelname aan de pensioen-
regeling.

In zaak 2006-211 oordeelde de Commissie Gelijke Behandeling dat uitsluiting van de
pensioenregeling van tijdelijke werknemers verboden onderscheid is, indien de uit-
sluiting niet in een evenredige verhouding staat tot het doel dat wordt nagestreefd.663
Tot eenzelfde oordeel komt de Commissie bij de uitsluiting vanwege het tijdelijke
karakter van opeenvolgende arbeidsovereenkomsten.®®* Indirect onderscheid op
grond van de tijdelijkheid van de arbeidsovereenkomst kan eveneens voorkomen.
Bijvoorbeeld omdat het hanteren van een wachttijd in een pensioenregeling in het
nadeel kan zijn van werknemers met een tijdelijk dienstverband.®®> In de eerder
genoemde zaak van de uitsluiting van de pensioenregeling van tijdelijke (Poolse)
seizoenarbeiders, voert verzoeker aan dat een zeer korte opname in de pensioen-
regeling bijna niets oplevert en hoge administratieve lasten meebrengt. De
Commissie vindt dat een legitiem doel, doch oordeelt dat de compensatie die de
Poolse werknemers wordt geboden te gering is.°¢¢

660 Kamerstukken I1 2005/2006, 30 413, nr. 39.

661 Wet van 15juli 2008, Stb. 2008, 314.

662 E. Lutjens, ‘Pensioenovereenkomst’, in: E. Lutjens (red.), Pensioenwet, Analyse en Commentaar,
Deventer: Kluwer 2007, p. 52-107.

663 CGB 11 oktober 2006,2006-211.

664 CGB 10 mei 2007,2007-73.

665 M. Heemskerk, ‘De (on)houdbaarheid van wachttijd en drempelperiode in de pensioenregeling’,
Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2007-1, p. 5-13.

666 CGB 1 juli 2004, 2004-81.
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De Commissie beoordeelde een situatie waarin een wachttijd van 6 maanden werd
gehanteerd als indirect onderscheid, waarvoor echter in dit specifieke geval — waarin
de pensioenpremie geheel ten laste van de werknemer kwam — een objectieve recht-
vaardiging aanwezig werd geacht.®®’ Denkbaar is tevens dat de atkoopbepaling die
opgenomen is in artikel 66 van de Pensioenwet specifiek nadelig kan zijn voor werk-
nemers die — vanwege de beperkte duur van het tijdelijke contract — een werknemers-
pensioen hebben opgebouwd dat beneden de atkoopgrens ligt.

Welke norm wordt getoetst?
De toepassing van een franchise bij de pensioenberekening wordt getoetst aan artikel
7:649 BW. Dit artikel dient Richtlijnconform te worden uitgelegd.

3.8.5.2 Toets op benadeling

De toets op benadeling valt uiteen in een aantal subvragen: is er een benadeelde
groep, wat is de omvang van de benadeelde groep en is er sprake van een aanmerke-
lijke benadeling.

3.8.5.2.1 Isereenbenadeelde groep?

Onder 3.8 is al aangegeven dat de hantering van een franchise in het nadeel is van
werknemers met een laag salaris. In onderdeel 3.8.1.2.1 is aan de orde geweest dat er
niet alleen sprake is van benadeling, maar tevens van een onevenredige ongelijkheid.
Zowel vanuit een formele als een materi¢le benadering kan derhalve worden nage-
gaan of er sprake is van indirect onderscheid.

3.8.5.2.2 Omvang van de benadeelde groep

Uit de zesde Voortgangsrapportage gelijke beloning blijkt dat werknemers met een
tijdelijk contract gemiddeld 26 procent minder verdienen dan werknemers met een
contract voor onbepaalde tijd.o%8

De kans dat de hantering van een (hoge) franchise de facto een onevenredig laag
werknemerspensioen of uitsluiting van de pensioenregeling tot gevolg heeft, is daar-
mee voor werknemers met een arbeidscontract voor bepaalde tijd beduidend groter
dan voor werknemers met een contract voor onbepaalde tijd.

De vraag is of het percentage werknemers, dat vanwege de gehanteerde franchise een
onevenredig laag werknemerspensioen krijgt of wordt uitgesloten van pensioen-
opbouw, onder werknemers met een arbeidscontract voor bepaalde tijd hoger is dan
het percentage werknemers, dat vanwege de gehanteerde franchise een onevenredig
laag werknemerspensioen krijgt of wordt uitgesloten van pensioenopbouw, onder
werknemers met een arbeidscontract voor onbepaalde tijd.

667 CGB 21 juni 2004, 2004-76.
668 Zesde Voortgangsrapportage gelijke beloning, door de Minister van SZW aangeboden aan de Tweede
Kamer d.d. 30 oktober 2006, p. V.
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Gegeven het beloningsverschil tussen werknemers met een contract voor bepaalde
tijd en werknemers met een contract voor onbepaalde tijd, moet worden aangeno-
men dat het percentage werknemers dat een onevenredig laag werknemerspensioen
krijgt of uitgesloten wordt van pensioenopbouw hoger is onder werknemers met een
contract voor bepaalde tijd. Voor zover het verschil in percentage geen benadeling ‘in
overwegende mate’ zou opleveren, is er in elk geval sprake van een constant verschil
in benadelend effect.

3.8.5.2.3 Mate van benadeling

De mate van benadeling kan aanzienlijk zijn. Naarmate de franchise hoger is, is de
benadeling aanzienlijker. Maar ook bij de hantering van een relatief lage franchise
blijft er een fors beloningsverschil, zoals blijkt uit tabel 3.1 en 3.2 in dit hoofdstuk.

3.8.5.2.4 Tussenconclusie

Werknemers met een dienstverband voor bepaalde tijd worden geconfronteerd met
een onevenredige ongelijkheid in de pensioenbeloning en ondervinden nadeel van de
hantering van een franchise. Dit nadeel kan aanzienlijk zijn. De conclusie is derhalve
dat indirect onderscheid kan worden vastgesteld op grond van de tijdelijkheid van de
arbeidsovereenkomst.

3.8.5.3 Objectieve rechtvaardiging

Om na te gaan of er een objectieve rechtvaardiging is voor het indirecte onderscheid,
moet worden bezien of er een legitiem doel is waaraan iedere discriminatie vreemd is
en vervolgens —indien het doel legitiem wordt bevonden — komt de vraag aan de orde
of het middel geschikt en noodzakelijk is om het doel te bereiken.

Deze toets is voor de grond tijdelijkheid van de arbeidsovereenkomst hetzeltde als
voor de grond nationaliteit, ras of etnische afkomst, zoals opgenomen in 3.8.1.3.1 en
3.8.1.3.2.

3.8.5.4 Conclusie

Werknemers met een dienstverband voor bepaalde tijd ondervinden nadeel van de
hantering van een franchise doordat zij een onevenredig lage pensioenbeloning ont-
vangen of in het geheel geen pensioenbeloning. Er is derhalve sprake van indirect on-
derscheid, waar geen objectieve rechtvaardiging voor aanwezig is. Voor zover het
doel legitiem is, is het middel niet geschikt en tevens niet noodzakelijk.

Toepassing van een franchise is met betrekking tot werknemers met een dienstver-
band voor bepaalde tijd in strijd met artikel 7:649 BW.
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3.9 Argumenten tegen

Er zijn argumenten tegen het kwalificeren van de hantering van een franchise als
indirect onderscheid waarvoor geen objectieve rechtvaardiging is. Voor zover deze
argumenten zijn ingebracht, gaan deze vrijwel zonder uitzondering over indirect
onderscheid op grond van geslacht bij hantering van een kostwinnersfranchise. Voor
de goede orde geef ik hieronder een overzicht van de argumenten, voor zover die
naar voren zijn gekomen in gerechtelijke procedures en in de literatuur. Wel voorzie
ik deze van mijn kanttekeningen.

3.9.1 Deuitkeringen zijn gelijk

Een belangrijk argument tegen de aanname dat er sprake is van indirect onderscheid
is het feit dat de pensioenuitkeringen gelijk zijn. Dit argument is naar voren gebracht
door verweerders in de zaak die beoordeeld is door de Commissie Gelijke Behande-
ling en waarin nadien door rechterlijke instanties uitspraken zijn gedaan.%%° De ver-
weerder in die zaak (het betrof de hantering van een kostwinnersfranchise en een
mogelijk indirect onderscheid op grond van geslacht) bracht naar voren dat het
werknemerspensioen voor mannen en vrouwen gelijk was en er daarom geen sprake
kon zijn van onderscheid.

Hoewel, voor zover mij bekend, nog nooit een procedure is gestart in verband met de
hantering van een franchise (afgeleid van een volledige AOW-uitkering) en het
indirect onderscheid dat daarvan het gevolg is voor personen met een andere natio-
naliteit, een ander ras of andere etnische atkomst, zou deze argumentatie — het werk-
nemerspensioen is gelijk — ook in die situatie naar voren kunnen worden gebracht.
Een argument dat ook daarbij naar voren komt, is dat de ongelijkheid niet in het
werknemerspensioen zit, maar in de AOW.

Kanttekening

Er kan geen twijfel over bestaan dat in de zaak van de kostwinnersfranchise het
werknemerspensioen gelijk was voor mannen en vrouwen. Evenmin kan er enige
twijfel over bestaan dat zulks het geval is bij de hantering van een franchise die is af-
geleid van een volledige AOW-uitkering. Er is ook in die situatie een gelijk werkne-
merspensioen ongeacht nationaliteit, ras of etnische afkomst.

Naar mijn idee hoort echter geen toets plaats te vinden op gelijkheid, doch vanuit een
materiéle benadering van het gelijkheidsbeginsel een toets op benadeling. Ik heb dit
nader beargumenteerd onder 3.4.2.

Het is weliswaar juist dat (indien naar de franchise wordt gekeken vanuit de pen-
sioenbenadering) de ongelijkheid van het totale pensioenresultaat de oorzaak vindt in

669 CGB 30 maart 2004, 2004-34; Ktr. Heerlen 6 juli 2005, PJ 2005/93; Hof ‘s Hertogenbosch, 3 april
2007,P]2007/72.
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de AOW-uitkering, doch waar het (wederom geredeneerd vanuit de pensioen-
benadering) om gaat, is of het toelaatbaar is een uniforme franchise te hanteren ter-
wijl de AOW-uitkering ongelijk is.

Indien men niettemin van oordeel is dat een toets dient plaats te vinden op gelijkheid,
dan ontkomt men niet aan het feit dat het werknemerspensioen (uitgedrukt in een
percentage van het loon) voor werknemers met een laag salaris lager (soms zelfs aan-
zienlijk lager) is, dan het werknemerspensioen voor werknemers met een hoog sala-
ris. Indien een dergelijke vergelijking wordt gemaakt, moet worden geconstateerd dat
er een onevenredige ongelijkheid is. Daarmee leidt ook een formele benadering van
het verbod van onderscheid tot de conclusie dat er indirect onderscheid is.

3.9.2  Gelijke behandeling van individuen en niet van huishoudens

In de zaak van de kostwinnersfranchise is uitdrukkelijk door de rechtbank en het Hof
uitgesproken dat het principe van gelijke beloning ziet op individuen en er niet toe
strekt gelijke beloning te waarborgen van tweeverdienershuishoudens ten opzichte
van alleenverdienershuishoudens.

Kanttekening

Het Hof heeft naar mijn opvatting volkomen gelijk door te stellen dat het principe
van gelijke beloning ziet op individuen en er niet toe strekt gelijke beloning te waar-
borgen van tweeverdienershuishoudens ten opzichte van alleenverdieners-
huishoudens. Ik meen evenwel dat het daar — bij de hantering van een kostwinners-
franchise — niet om gaat.

Het gaat er naar mijn idee om of het toelaatbaar is bij de pensioenberekening uit te
gaan van een bepaalde classificatie. Of het, met andere woorden, toelaatbaar is om in
die pensioenregelingen waarin een kostwinnersfranchise wordt gehanteerd in de
pensioenberekening uit te gaan van een kostwinnersnorm, terwijl grote groepen
werknemers geen alleenverdienende kostwinner zijn en bovendien duidelijk en be-
kend is dat de hantering van een kostwinnersfranchise nadelig is voor werknemers
die geen alleenverdienende kostwinner zijn. De rekenvoorbeelden die naar voren zijn
gebracht door de Commissie Gelijke Behandeling illustreren de effecten van de han-
tering van een kostwinnersfranchise, zoals ook dat ook is gebeurd in onderzoeken die
al veel eerder werden uitgebracht.670

3.9.3 70 procent-norm niet relevant

Door verweerders in eerder genoemde zaak aangaande de kostwinnersfranchise
wordt naar voren gebracht dat er geen keiharde norm is van 70 procent en dat het
slechts gaat om een globale doelstelling. Tevens voeren verweerders aan dat die ‘norm

670 Pensioenkamer, Pensioenkaart van Nederland, Den Haag: Pensioenkamer 1989, p. 91 ewv,;
Kamerstukken I1 1990/1991,22 167, nr. 2.
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in het verleden is ontstaan en gebaseerd was op de situatie zoals die destijds gebruikelijk was:
de meeste huishoudens kenden één kostwinner, meestal de man, en deze kostwinner ontving
wanneer hij 65 werd de gehele AOW voor een echtpaar, dus zowel voor zichzelf als voor zijn
vrouw.’%’l Ook de kantonrechter geeft aan dat er geen wet of rechtsbeginsel is, op
grond waarvan een volledig pensioen (inclusief AOW) 70 procent van het laatst
genoten salaris zou moeten bedragen.6’2

Kanttekening

Ik onderschrijf dat er geen wet of rechtsbeginsel is, op grond waarvan een totaal pen-
sioen (eerste pijler en werknemerspensioen) 70 procent zou dienen te bedragen.
Anderzijds kan men er met de beste wil van de wereld niet omheen, dat dit streef-
niveau bij nagenoeg alle pensioenregelingen (tot voor kort, dat wil zeggen voor de
massale overstap naar middelloonregelingen) het uitgangspunt is geweest.
Belangrijker echter dan een discussie over de vraag of het streefniveau van een pen-
sioenregeling al dan niet relevant is, is de argumentatie die door verweerder wordt
aangevoerd. Verweerder geeft buitengewoon helder aan waar het om gaat: er werd
een norm gehanteerd, die gebaseerd is op een situatie zoals die in het verleden
gebruikelijk was. In dat verband kan ik niet nalaten de woorden van het Kabinet te
herhalen in de Memorie van toelichting bij het Wetsvoorstel WGB H/CZ573: bij indi-
rect onderscheid gaat het veelal ‘om ondoordachte, in het verleden ingeslopen formulerin-
gen en handelwijzen, waarbij een (onuitgesproken) norm als uitgangspunt wordt genomen.’

3.9.4  Meetellen AOW van de partner

Een belangrijk argument tegen het kwalificeren van de hantering van een franchise
als indirect onderscheid, heeft te maken met het meetellen van de AOW. Zowel de
Kantonrechter als het Hof geven in de zaak betreffende de kostwinnersfranchise aan,
dat de AOW geindividualiseerd is en derhalve de AOW van de partner niet mag wor-
den opgeteld bij de AOW van de alleenverdienende kostwinner.

Kanttekening

In principe ben ik het eens met de gerechtelijke instanties dat de AOW van de partner
niet mag worden opgeteld bij het inkomen van de andere partner. Punt is echter dat
dit — bij de hantering van een kostwinnersfranchise — bij de pensioenberekening wel
gebeurt. Het lijkt mij niet consistent om het optellen van de AOW bij de bepaling van
het uiteindelijke pensioenresultaat niet toe te staan, terwijl dit bij de vaststelling van
de berekeningswijze van het werknemerspensioen wel toegestaan zou zijn.

671 CGB 30 maart 2004, 2004-34, r.0. 4.1.
672 Ktr. Heerlen 6 juli 2005, PJ2005/93.
673 Kamerstukken 112001/2002, 28 169, nr. 3, p. 10.
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3.9.5 VWijzevantellen

Aangevoerd wordt dat de wijze waarop wordt vastgesteld dat in tweeverdieners-
relaties juist viouwen nadeel ondervinden, niet juist is. Met een beroep op het arrest
Schonheit-Becker®’# wordt getwijfeld of wel van de relatieve methode uitgegaan
dient te worden.®”> Tabak is van oordeel dat terughoudendheid moet worden
betracht ten aanzien van de relatieve methode.®’® Hij is van oordeel dat er bij de
benadeling van tweeverdieners geen sprake is van onbalans tussen de seksen en dus
geen sprake van onderscheid. ¢77

Kanttekening

Naar mijn idee heeft het EG Hof onomwonden uitgesproken dat de relatieve
methode dient te worden gehanteerd.6”® In het arrest Schonheit-Becker wordt met
zoveel woorden gerefereerd aan het arrest Seymour en wordt aangegeven dat op
basis van statistische gegevens moet blijken of een aanzienlijk hoger percentage
vrouwen dan mannen nadeel ondervindt. Met dat tegenargument kan ik het derhalve
niet eens zijn.

3.9.6 Positie deeltijdwerkers

Aangevoerd wordt dat bij het oordeel van de Commissie met betrekking tot het indi-
recte onderscheid op grond van geslacht, geen rekening is gehouden met het feit dat
veel vrouwen een gunstige pensioenopbouw hebben omdat zij in deeltijd werken.67°

Kanttekening

Het is zonder meer juist dat veel vrouwen (zelfs het merendeel der vrouwen) een
gunstige pensioenopbouw hebben omdat men in deeltijd werkt. Het is evenzeer juist
dat dit door de Commissie niet is meegewogen in het oordeel. Vermoedelijk omdat
dit punt niet naar voren is gebracht. Indien en voor zover er in een voorkomend geval
sprake is van een gunstige opbouw door deeltijdwerk, kan dit ook naar mijn opvatting
een (wellicht afdoende) compensatie zijn voor het nadeel dat men leidt door een misfit
of voor het nadeel van het denivellerende karakter.

674 Hv] EG, 23 oktober 2003, zaken C-04/02 en C-5/02 Jur.2003, p.1-12575.

675 S.R. Tabak, ‘Commissie gelijke behandeling struikelt over kostwinnersfranchise’, Pensioen Magazine
2004-6/7,p. 14-19.

676 S.R.Tabak, ‘Waar een stokpaard rijdt, de rede slecht gedijt’, Pensioen Magazine 2004-8/9, p. 18-20.

677 S.R. Tabak: ‘Commissie Gelijke Behandeling struikelt over kostwinnersfranchise’, Pensioen Magazine
2004-6/7,p. 14-19.

678 Hv] EG 9 februari 1999, zaak C-167/97, Jur. 1999, p. I- 623.

679 S.R. Tabak: ‘Commissie Gelijke Behandeling struikelt over kostwinnersfranchise’, Pensioen Magazine
2004-6/7,p. 14-19.
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3.10  Sanctionering

3.10.1 Doeltreffend, evenredig en afschrikwekkend

De vergoeding die voor een inbreuk op het beginsel van gelijke behandeling wordt
toegekend moet in verhouding staan tot de geleden schade. In het arrest Von
Colson®0 geeft het Hof aan dat het de lidstaten vrij staat met betrekking tot de sanc-
tie een keuze te maken uit de verschillende oplossingen die geschikt zijn om het doel
te bereiken:

‘Zo een lidstaat er voor kiest de schending van dat verbod door middel van een schadever-
qoeding te sanctioneren, deze vergoeding — wil haar doeltreffendeheid en afschrikwekkend
effect verzekerd zijn — in elk geval in een passende verhouding moet staan tot de geleden
schade en dus meer moet zijn dan een zuiver symbolische vergoeding.’

In het arrest Dekker®®! stelt het Hof vast dat ter beperking van de schadeloosstelling,
in het nationale recht voorziene rechtvaardigingsgronden niet kunnen worden
erkend. De schending van het discriminatieverbod als zodanig volstaat voor een vol-
ledige aansprakelijkheid van degene die heeft gediscrimineerd.

In de Richtlijnen inzake gelijke behandeling wordt aangesloten bij de jurisprudentie
op dit punt. Artikel 17 van de Kaderrichtlijn gelijke behandeling®®?, artikel 25 van de
Geconsolideerde Richtlijn%®3, alsmede artikel 15 van de Richtlijn inzake
Rassendiscriminatie®®* bepalen: De sancties, die ook het betalen van een schadevergoe-
ding een het slachtoffer kunnen omvatten, moeten doeltreffend, evenredig en afschrikkend
zifn.

In de Richtlijn inzake het recht van vrij verkeer en verblijf op het grondgebied van de
lidstaten voor burgers van de Unie®® is er een andere formulering. In artikel 36 is
bepaald dat de lidstaten sancties dienen op te stellen en dat de aldus vastgestelde sanc-
ties doeltreffend en evenredig dienen te zijn.

680 Hv]EG 10 april 1984, zaak 14/83, Jur. 1984, p. 1891.

681 Hv] EG 8 november 1990, zaak 17788, Jur. 1990, p.1-3941.

682 Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor
gelijke behandeling in arbeid en beroep, PbEG 2000, L 303, p. 6.

683 Richtlijn 2006/54/EG van het Europees Parlement en de Raad van 5 juli 2006 betreffende de
toepassing van het beginsel van gelijke kansen en gelijke behandeling van mannen en vrouwen in
arbeid en beroep (herschikking), PbDEU 2006, L 204, p. 23.

684 Richtlijn 2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2000 houdende de toepassing van het beginsel van
gelijke behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstamming, PbEG 2000, L 180, p. 22.

685  Richtlijn 2004/38/EG van het Europees Parlement en de Raad van 29 april betreffende het recht van
vrij verkeer en verblijf op het grondgebied van de lidstaten voor burgers van de Unie en hun
familieleden, tot wijziging van Verordening (EEG) nr. 1612/68 en tot intrekking van de Richtlijnen
64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194|EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG en
93/96/EEG, PbEU 2004, 158 (Rectificatie) PbEU 2004, L 290.
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3.10.2 Hoogte schade

Bij het onderscheid ten gevolge van de misfit (de pensioenbenadering) bestaat de
schade uit het verschil tussen de AOW-uitkering, waarvan in de berekening van het
werknemerspensioen is uitgegaan, en de AOW-uitkering die daadwerkelijk wordt
ontvangen. Bij het onderscheid ten gevolge van het denivellerende karakter, is lastiger
vast te stellen welke schade er is. Pensioenopbouw over het franchisebedrag leidt tot
een ernstige mate van overcompensatie en tot bovenmatige pensioenen. De schade
zou kunnen worden vastgesteld op het verschil tussen het werknemerspensioen (uit-
gedrukt in een percentage van het salaris) dat een werknemer met een modaal salaris
(2008: € 30.500086) gedurende een bepaalde diensttijd heeft opgebouwd en het werk-
nemerspensioen (uitgedrukt in een percentage van het salaris) dat de werknemer met
het minder dan modale salaris gedurende een bepaalde diensttijd heeft opgebouwd.
Voorts is de vraag vanaf welk moment er een reparatie dient plaats te vinden. Hierbij
is in de eerste plaats relevant het moment waarop de norm (het verbod van onder-
scheid) in de wet- en regelgeving is opgenomen.

3.10.2.1 De grond geslacht

Voor de grond geslacht geldt dat de norm reeds was opgenomen in het EEG-verdrag
uit 1957. Sindsdien is echter door het Europese Hof een aantal malen een beperking
aangebracht in de terugwerkende kracht.

In het Defrenne Il-arrest®8” uit 1976 stelt het Hof dat het artikel rechtstreekse en
horizontale werking heeft. In het arrest spreekt het Hof uit dat de praktische gevolgen
van een uitspraak weliswaar moeten worden afgewogen, maar er niet toe moeten
leiden dat de objectiviteit van het recht geweld wordt aangedaan. In het arrest stelt het
Hof evenwel dat in uitzonderlijke situaties door het Hof bepaald kan worden dat er
(tenzij reeds een vordering is ingesteld) geen beroep gedaan kan worden op de gelijke
behandeling terzake van tijdvakken van arbeid gelegen voor de datum van het arrest.
Daarmee is de terugwerkende kracht beperkt tot de datum van het arrest (7 april
1976).

Hieraan herinnert het Hof in het arrest Barber.®® Vanwege het feit dat lidstaten en
belanghebbenden op grond van het bepaalde in Richtlijn 86/378/EG hadden mogen
aannemen dat artikel 119 niet van toepassing was op bepaalde elementen van de pen-
sioenregelingen, wordt in het arrest Barber met betrekking tot de gelijke behandeling
in pensioenregelingen de terugwerkende kracht (tenzij reeds een vordering was inge-
steld) beperkt tot de datum van het arrest (17 mei 1990). Het principe van de beper-
king in de tijd is voorts via het Protocol ad artikel 141639 gehecht aan het Verdrag en is
thans opgenomen en artikel 12 van de geconsolideerde Richtlijn.

686 www.cpb.nl/nl/prognoses/nlinfo.html.

687 Hv]EG 8 april 1976, zaak 43/75, Jur. 1976, p. 455.

688 HvJ EG 17 mei 1990, zaak C-262/88, Jur. 1990, p.1-1889.

689 Protocol bij het Verdrag van Maastricht, PbEG 1992, C191, gewijzigd bij Verdrag van Amsterdam
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In het arrest Vroege® worden aan het Hof enige prejudiciéle vragen gesteld inzake
de uitleg van het Barber-arrest. Met name wordt gevraagd of de beperking in de tijd
die in het Barber-arrest (en vervolgens in het Protocol) wordt aangebracht, evenzeer
geldt voor het recht op deelname aan een pensioenregeling.

In het arrest geeft het Hof aan dat al in 1986 in de zaak Bilka®! is uitgemaakt dat deel-
name aan een bedrijfspensioenregeling valt binnen de werkingssfeer van artikel 119
(thans 141) van het EG-verdrag. Ook stelt het Hof dat al in het arrest Bilka is bepaald,
dat niet slechts directe maar ook indirecte discriminatie ongeoorloofd is, tenzij voor
deze indirecte discriminatie een objectieve rechtvaardiging aanwezig is. Het Hof stelt
voorts vast dat in het Bilka-arrest geen beperking in de tijd is aangebracht, aangezien
Bilka voortbouwde op bestaande jurisprudentie van het Hof (te weten het Defrenne
II-arrest uit 1976). Het Hof spreekt onomwonden uit dat de beperking in de tijd van
de werking van het Barber-arrest slechts geldt voor die soorten van discriminatie,
waarvan werkgevers (en pensioenuitvoerders) mochten aannemen dat deze waren
toegestaan omdat in het gemeenschapsrecht in tijdelijke uitzonderingen was voor-
zien.

Het Hof is dan ook van oordeel dat de beperking in de tijd zoals aangebracht in het
Barber-arrest, slechts geldt voor de in de Richtlijnen aangebrachte tijdelijke uitzonde-
ringen, maar in het geheel niet voor het recht op deelname in een pensioenregeling.
Nadrukkelijk stelt het Hof dat het Protocol weliswaar in algemene bewoordingen is
gesteld, maar duidelijk in relatie moet worden gezien met de Barber-zaak en geen
enkele invloed heeft op het recht op aansluiting bij een bedrijfspensioenregeling, dat
beheerst blijft door het Bilka-arrest.

Voor wat betreft de grond geslacht is derhalve van belang of er door de toepassing
van een franchise de facto sprake is van uitsluiting of van ongelijke behandeling. Er is
van uitsluiting sprake in die gevallen waarin de franchise hoger is (geweest) dan het
inkomen. Bij een dergelijke uitsluiting kan op grond van het EG-recht (behoudens
wettelijke verjaringstermijnen) reparatie worden gevorderd die in de tijd is beperkt
tot april 1976. Indien er sprake is van pensioenopbouw, kan reparatie worden gevor-
derd die in de tijd is beperkt tot mei 1990.592 Voorts gelden de wettelijke nationale
verjaringstermijnen. In het arrest Bonnema-Rosendal/Stichting VAM®3 heeft de
Hoge Raad vastgesteld dat de vordering tot opname in de pensioenregeling zich niet
laat vertalen in een vordering tot betaling van pensioenpremies (waarop de korte
verjaringstermijn van 5 jaar van toepassing zou zijn). De vordering tot opname in de

PbEG 1997, C340.

690 Hv] EG 28 september 1994, zaak C-57/93, Jur. 1994, p. 1-4541.

691 HvJEG 13 mei 1986, zaak 170/84, Jur. 1986, p. 1607.

692 I.P. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005,
p- 326.

693 HR 3 december 1999 (nr. C98/003 HR), P] 2000-1.
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pensioenregeling met terugwerkende kracht kan niet anders worden opgevat, dan als
een vordering tot herstel van de schade die is geleden tengevolge van het tekortschie-
ten van de werkgever in het nakomen van de verplichting tot gelijke behandeling. Op
grond van artikel 3:310 BW geldt dat een rechtsvordering tot vergoeding van schade
verjaart, vijf jaar nadat de benadeelde zowel met de schade als met de daarvoor aan-
sprakelijke persoon bekend is geworden, en in ieder geval twintig jaar na de gebeur-
tenis waardoor de schade is veroorzaakt. Gegeven het geringe pensioenbewustzijn in
Nederland, moet worden betwijfeld of iedereen die nadeel ondervindt (of heeft
ondervonden) van de hantering van een (hoge) franchise, voor de pensioendatum
bekend is met de schade.

Het Hof te Den Haag®* is evenwel van oordeel dat iedereen na de arresten Vroege en
Fisscher®> op de hoogte had kunnen zijn van strijdigheid met het gemeenschapsrecht
en dat de vordering derhalve 5 jaar na dato verjaard zou zijn. Het ging in deze zaken
overigens niet over indirect onderscheid ten gevolge van de hantering van een
franchise, maar over indirect onderscheid ten gevolge van de uitsluiting van deeltijd-
werkers van deelname aan de pensioenregeling.

3.10.2.2 De grond nationaliteit (voor burgers met nationaliteit van lidstaat)

De grond nationaliteit was reeds opgenomen in het EEG-Verdrag. De directe en
horizontale werking van het verbod van onderscheid op grond van nationaliteit voor
burgers die de nationaliteit hebben van een van de lidstaten, is door het Hof in meer-
dere arresten vastgesteld. Onder meer in de arresten Walrave®® en Bosman®’. Voor
vorderingen tot herstel van de schade van personen die de nationaliteit van een van de
lidstaten hebben dient aangesloten te worden bij de verjaringstermijnen, zoals hier-
voor omschreven. Ook hier is maatgevend op welk moment de gedupeerde bekend
was met de schade. Gegeven het geringe pensioenbewustzijn en gegeven het feit dat
nimmer aandacht is besteed aan de nadelige gevolgen van de hantering van een fran-
chise op de pensioenopbouw van werknemers met een andere nationaliteit, moet
aangenomen worden dat werknemers met een andere nationaliteit niet op de hoogte
zijn van de schade.

3.10.2.3 De grond nationaliteit, ras en etnische afkomst
Het verbod van onderscheid op grond van nationaliteit en ras (daarbij inbegrepen

etnische afkomst) is opgenomen in de AWGB die in werking is getreden per 1
september 1994. Gegeven het geringe pensioenbewustzijn en gegeven het feit dat

694 Hof Den Haag 17 maart 2009, PJ] 2009/76, zo ook: Ktr. Roermond, 16 december 2008, L]N
BG7905.

695 Hv] EG 28 september 1994, zaak C-57/93, Jur. 1994, p. 1-4541 en zaak C-128/93, Jur. 1994,
p.1-4583.

696 Hv]EG 12 december 1974, zaak 36/74, Jur. 1974, p. 1405.

697 Hv] EG 15 december 1995, zaak C-415/93, Jur. 1995, p.1-4921.
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nimmer aandacht is besteed aan de nadelige gevolgen van de hantering van een fran-
chise op de pensioenopbouw van werknemers met een ander ras, een andere natio-
naliteit of etnische afkomst, moet aangenomen worden dat deze werknemers niet op
de hoogte zijn van de schade.

3.10.2.4 De grond tijdelijke arbeid

Het verbod van onderscheid op grond van het tijdelijke karakter van de arbeidsover-
eenkomst is in het BW opgenomen per 22 november 2002.99% Gegeven het geringe
pensioenbewustzijn en gegeven het feit dat nimmer aandacht is besteed aan de nade-
lige gevolgen van de hantering van een franchise op de pensioenopbouw van werk-
nemers met een tijdelijk dienstverband, moet aangenomen worden dat deze werk-
nemers niet op de hoogte zijn van de schade.

3.10.2.5 De grond handicap of chronische ziekte

Het verbod van onderscheid op grond van handicap of chronische ziekte is opgeno-
men in de WGBH/CZ die in werking is getreden per 1 december 2003.5%° Gegeven
het geringe pensioenbewustzijn en gegeven het feit dat nimmer aandacht is besteed
aan de nadelige gevolgen van de hantering van een franchise op de pensioenopbouw
van werknemers met een handicap of chronische ziekte, moet aangenomen worden
dat deze werknemers niet op de hoogte zijn van de schade.

3.10.2.6 De grond leeftijd

Het verbod van onderscheid op grond van leeftijd bij de arbeid is opgenomen in de
WGBL die in werking is getreden per 1 mei 2004.7°° Gegeven het geringe pensioen-
bewustzijn en gegeven het feit dat nimmer aandacht is besteed aan de nadelige gevol-
gen van de hantering van een franchise op de pensioenopbouw van werknemers met
een jonge leeftijd, moet aangenomen worden dat deze werknemers niet op de hoogte
zijn van de schade.

3.10.3 Normadressaat

Het gebod tot gelijke behandeling bij de arbeid richt zich in eerste instantie tot de
werkgever. In het arrest Coloroll’”! oordeelt het Hof dat werknemers en hun
rechtverkrijgenden niet alleen de werkgever kunnen aanspreken maar ook de trustees
van een bedrijfspensioenregeling. In het arrest Fisscher’9? geeft het Hof aan dat de
beheerders van een pensioenregeling weliswaar buiten de arbeidsverhouding staan,
maar uitkeringen betalen die een beloning vormen in de zin van artikel 141 van het

698 Stb.2002, 560.

699 Stb.2003, 329.

700 Stb. 2004, 90.

701 Hv] EG 28 september 1994, C-200/91, Jur. 1994, p. [-43809.
702 Hv] EG, 28 september 1994, C-128/93, Jur. 1994, p.1-4583.
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Verdrag. Daarom moeten zij alles in het werk stellen om het beginsel van gelijke
behandeling te verzekeren. Aan het nuttig effect van artikel 141 zou, aldus het Hof, in
aanzienlijke mate afbreuk worden gedaan en de rechtsbescherming zou ernstig wor-
den aangetast, als de werknemer deze bepaling alleen tegenover zijn werkgever kon
inroepen en niet tegenover de beheerder van de pensioenregeling.

In het verleden was er discussie over of uitsluitend het pensioenfonds of ook de ver-
zekeraar aangesproken zou kunnen worden.’® De toenmalige Pensioen- & Verzeke-
ringskamer stelde in een circulaire’%* aan verzekeringsmaatschappijen dat de werkge-
ver weliswaar de verplichting heeft, zijn toezegging omtrent pensioen te verzekeren
conform de wettelijke bepalingen, doch dat dit de verzekeraar niet ontslaat van de
verplichting het verzekeringscontract op te stellen met in achtneming van de vige-
rende wettelijke bepalingen. In het Menauer-arrest’?> bevestigt het Hof de opvatting
dat het nuttig effect van artikel 141 vereist, dat eenieder die uitkeringen moet betalen
die binnen de werkingssfeer van dit artikel vallen, de bepaling moet naleven.

In die zin oordeelt ook de Commissie Gelijke Behandeling.”¢ In oordeel 2000-267°7
stelt de Commissie expliciet dat de tussenkomst van de werkgever (in deze zaak gaat
het om een collectieve WAO-hiaat verzekering met hogere premies voor vrouwen)
de verzekeraar niet ontslaat van de plicht tot zelfstandige naleving van het gebod tot
gelijke behandeling van mannen en vrouwen.

In artikel 12b WGB is expliciet geregeld dat het ook anderen dan de werkgever niet is
toegestaan onderscheid te maken tussen mannen en vrouwen met betrekking tot de
pensioenvoorziening.

Op grond van de jurisprudentie (met name het arrest Fisscher) wordt ervan uitgegaan
dat pensioenuitvoerders kunnen worden aangesproken.””® In de Memorie van
toelichting van de Pensioenwet is expliciet de eigen verantwoordelijkheid benadrukt
van de pensioenuitvoerder ten aanzien van het naleven van nationale en internatio-
nale wet- en regelgeving.”%?

3.10.4 Beperkingin de tijd

Met name met betrekking tot de gronden geslacht, nationaliteit, ras of etnische af-
komst, geldt dat reparatie dient plaats te vinden over een betrekkelijk lange periode.
De kostenconsequenties hiervan zijn zeer aanzienlijk en zullen leiden tot een zeer

703 R. Sessink, ‘Over zeggenschap en aansprakelijkheid van pensioenuitvoerders’, Pensioen & Praktijk
2002-6,p. 17-23.

704 Circulaire 1.10/2000-1250 d.d. 20 december 2000.

705 Hv] EG, 9 oktober 2001, C-379/99, Jur. 2001, p.1-7275.

706 CGB 18 december 2001, 2001-139.

707 CGB 9 mei 2000, 2000-26.

708 I.P. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005,
p-323.

709 Kamerstukken I12005/2006, 30 413, nr. 3 p. 50.
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ernstige verstoring van de financiéle positie van werkgevers en/of pensioenuitvoer-
ders.

Indien onderscheid wordt vastgesteld, kan in uitzonderlijke gevallen door het Hof
wel een beperking in de tijd worden aangebracht. In het arrest Barber stelt het Hof
dat het Hof:

‘bij wijze van uitzondering en gelet op de ernstige verstoringen waartoe zijn arrest voor in
het verleden ontstane situaties zou kunnen leiden, voor alle betrokkenen de mogelijkheid kan
beperken om een beroep te doen op de uitlegging die het in een prejudiciéle zaak geeft’.”10
Voorts stelt het Hof dat ‘dwingende overwegingen van rechtszekerheid zich er tegen ver-
zetten dat rechtssituaties waarvan alle gevolgen in het verleden zijn uitgewerkt, weer in
geding worden gebracht, daar in dergelijke gevallen het financiéle evenwicht van een aantal

vervangende pensioenregelingen met terugwerkende kracht verstoord zou kunnen wor-
den.’’11

Uit het arrest volgt derhalve dat een beperking in de tijd moet kunnen worden aange-
bracht, indien er ernstige financiéle verstoringen optreden. Van belang is echter dat
deze beperking niet kan worden aangebracht door de nationale rechter. Daarover
stelt het Hof duidelijk dat: ‘een dergelijke beperking slechts door het Hof kan worden
gesteld en enkel in het arrest waarin de gevraagde uitlegging wordt gegeven.” 712

Ook in het arrest Bosman’!3 wordt aangegeven dat in uitzonderlijke situaties een
beperking aangebracht kan worden in de mogelijkheid rechtsbetrekkingen weer in
geding te brengen. Het Hof herhaalt dat een dergelijke beperking slechts door het
Hof kan worden aangebracht, in het arrest waarin de uitleg wordt gevraagd.

Indien onderscheid wordt vastgesteld en het wenselijk wordt bevonden de financiéle
consequenties hiervan te beperken, is een gang naar het Europese Hof derhalve de
enige mogelijkheid.

3.11 De franchise en verbod van onderscheid: een eerste ant-
woord

De berekening van het werknemerspensioen waarbij gebruik wordt gemaakt van een
franchise is in het nadeel van diverse groepen, die door de gelijkebehandelings-
wetgeving worden beschermd.

Vanuit de pensioenbenadering leidt de hantering van een kostwinnersfranchise tot
een misfit, die benadelend is voor vrouwen (in een tweeverdienersrelatie). Omdat op

710 HvJEG 17 mei 1990, zaak C-262/88, Jur. 1990, p.1-1889, r.0. 41.
711 Idem, r.o. 44.

712 Idem,r.o. 41.

713 Hv] EG 15 december 1995, zaak C-415/93, Jur. 1995, p.1-4921.
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basis van wet- en regelgeving als mede jurisprudentie bij de vaststelling van indirect
onderscheid de benadeling maatgevend is, moet de conclusie zijn dat er sprake is van
indirect onderscheid. Dit onderscheid kan niet objectief worden gerechtvaardigd.
Voor zover het doel als zijnde legitiem wordt beoordeeld, blijkt het middel niet
geschikt om het doel te bereiken en evenmin noodzakelijk. Toepassing van een kost-
winnersfranchise is:

e instrijd metartikel 141 EG alsmede met de WGB.

Vanuit de pensioenbenadering leidt de hantering van een uniforme franchise, die is
afgeleid van een volledige AOW-uitkering, tot een misfit die benadelend is voor
werknemers met een andere nationaliteit, een ander ras of een andere etnische
afkomst. Dit onderscheid kan niet objectief worden gerechtvaardigd. Voor zover het
doel als zijnde legitiem wordt beoordeeld, blijkt het middel niet geschikt om het doel
te bereiken en evenmin noodzakelijk. Toepassing van een franchise die is afgeleid van
een volledige AOW -uitkering is:
e voor werknemers, die de nationaliteit hebben van een andere lidstaat, in strijd
met artikel 39 EG alsmede met artikel 7 van Verordening 1612/68;
e voor werknemers, die niet de nationaliteit hebben van een andere lidstaat
alsmede voor werknemers met een ander ras of een andere etnische afkomst,
in strijd met de AWGB.

Vanuit de beloningsbenadering is de berekening van het werknemerspensioen waar-
bij gebruik wordt gemaakt van een franchise, vanwege het denivellerende karakter
ervan, nadelig voor werknemers met een andere nationaliteit, een ander ras of andere
etnische afkomst, voor vrouwelijke werknemers, jongere werknemers, chronisch
zieke en gehandicapte werknemers en werknemers met een arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd. Dit nadeel wordt veroorzaakt door het feit dat de pensioen-
beloning van werknemers met een laag salaris, in vergelijking met werknemers met
een hoger salaris ten opzichte van het salaris onevenredig ongelijk is. Het indirecte
onderscheid kan niet objectief worden gerechtvaardigd. Voor zover het doel als legi-
tiem wordt beoordeeld, kan het middel — athankelijk van het doel — eventueel geschikt
zijn, doch het is niet noodzakelijk.

Toepassing van een franchise is:

e (met betrekking tot werknemers die de nationaliteit hebben van een andere
lidstaat) in strijd met artikel 39 EG alsmede met artikel 7 van Verordening
1612/68;

e (met betrekking tot werknemers die niet de nationaliteit hebben van een an-
dere lidstaat, alsmede voor werknemers met een ander ras of een andere etni-
sche atkomst) in strijd met de AWGB;

e instrijd met artikel 141 EG alsmede met de WGB;
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e instrijd met de WGBL;
e in strijd met de WGBH/CZ;
e instrijd met het BW.

Bedingen die in strijd zijn met het verbod van onderscheid zijn nietig. Op grond van
Europese regelgeving dienen er doeltreffende sancties te zijn bij overtreding van het
verbod. Reparatie van de geleden schade zou kunnen worden gevorderd. De finan-
ciéle consequenties hiervan zijn verstrekkend, met name bij onderscheid op grond
van geslacht en nationaliteit of etnische afkomst. Dit kan het financiéle evenwicht van
werkgevers en/of pensioenuitvoerders verstoren.

De Nederlandse rechter kan met betrekking tot het verbod van onderscheid geen
beperking in de tijd aanbrengen waardoor de financiéle consequenties worden inge-
damd. Indien een beperking in de tijd wordt gewenst, kan deze — bij wijze van uitzon-
dering — alleen worden aangebracht door het Europese Hof.
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4 De franchise en solidariteit

4.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk is door mij verdedigd dat er in pensioenregelingen ten
gevolge van de hantering van een franchise sprake is van indirect onderscheid, waar
geen objectieve rechtvaardiging voor aanwezig is.

De regelgeving met betrekking tot gelijke behandeling moet worden aangemerkt als
een regelgeving waardoor solidariteit wordt bewerkstelligd met groepen die een
minder rooskleurige positie hebben. Vanuit het standpunt dat de hantering van een
franchise leidt tot indirect onderscheid, zou een eenvoudige gevolgtrekking zijn dat
de pensioenregeling niet als solidair kan worden aangemerkt.

Niet iedereen is er echter van overtuigd dat toepassing van een franchise leidt tot
indirect onderscheid.”'* Ook de rechter is die overtuiging niet toegedaan.”!> Daarbij
dient evenwel te worden opgemerkt, dat de rechter nog niet oordeelde over het
onderscheid dat wordt veroorzaakt door het feit dat er ten gevolge van de hantering
van een franchise sprake is van een onevenredig ongelijke pensioenbeloning.

Daarom is het nuttig om — los van de gelijkebehandelingsproblematiek — te bezien of
de effecten van de toepassing van een franchise leiden tot solidariteit binnen een pen-
sioenregeling of juist het tegendeel bewerkstelligen.

In de voorgaande hoofdstukken is naar voren gebracht dat, indien uitsluitend naar het
pensioen uit de arbeidsverhouding wordt gekeken, laag betaalden door toepassing
van de franchise niet alleen in absolute zin maar ook in relatieve zin minder werkne-
merspensioen krijgen dan hun hoger betaalde collegae. Dat roept de vraag op of een
pensioenregeling die een dergelijk effect heeft, kan worden aangemerkt als een soli-
daire regeling.

Die vraag is relevant.

Binnen de Europese Unie zijn tijdens de Top van Lissabon, Stockholm, Goteborg en
Laken gezamenlijke doelstellingen voor het pensioenbeleid geformuleerd.”'® Naast
het beleidsdoel van betaalbaarheid, zijn daarmee ook de beleidsdoelen toereikend-
heid en modernisering op de agenda gezet.”!” Om de toereikendheid van pensioenen

714 E. Lutjens, ‘Kostwinnersfranchise niet discriminerend!’, Pensioen & Praktijk 2007-6, p. 4.

715 Ktr. Heerlen 6 juli 2005, P] 2005/93; Hof ‘s Hertogenbosch, 3 april 2007, P] 2007/72; LP. Asscher-
Vonk, ‘De interactie tussen de Commissie Gelijke Behandeling en de rechter: van dode mussen en
gebraden duiven’, SMA 2007-6, p. 225-229.

716 Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Nationaal Actieplan Pensioenen, Den Haag: SZW
12juli 2002, p. 3.

717 R. de Greef, ‘Europees pensioenrecht, een update’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2006-6,
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te borgen, wordt vanuit Europa ingezet op het bevorderen van de solidariteit binnen
en tussen de generaties.”!® De bevordering van solidariteit moet in het Europese con-
cept leiden tot een verkleining van de inkomensongelijkheid tussen gepensioneerden.

De geformuleerde beleidsdoelen vormen soft law. Soft law is in principe niet juri-
disch bindend en op niet-nakoming van soft law staan geen sancties. Niettemin heeft
soft law wel bepaalde rechtsgevolgen, omdat de rechter bij de uitleg van nationale of
communautaire regelgeving gehouden is soft law in aanmerking te nemen.”!” De
beleidsdoelstellingen — waaronder het doel de solidariteit te bevorderen — hebben
daarmee een juridisch relevantie. Vanuit die optiek is het van belang om na te gaan of
de pensioenregeling waarin een franchise wordt gehanteerd, de solidariteit al dan niet
bevordert.

Voorts zijn er in Nederland pensioenregelingen waaraan deelname verplicht is
gesteld en ter uitvoering waarvan een exclusief recht is verleend aan een bedrijfstak-
pensioenfonds. Met de verplichtstelling van de pensioenregeling alsmede de ver-
plichte uitvoering daarvan, verkrijgt een pensioenfonds een exclusief recht en het
fonds heeft daarmee een machtspositie. In de Memorie van toelichting bij de Wet Bpf
2000 geeft het Kabinet uitdrukkelijk aan, dat de beperking van de marktwerking in de
tweede pijler alleen te rechtvaardigen is, als er een grote mate van solidariteit is.”2
Ook vanuit die optiek is het daarom van belang om na te gaan of de pensioenregeling
waarin een franchise wordt gehanteerd een solidaire regeling is.

Specifiek in dit hoofdstuk is de vraag aan de orde, of de berekeningsmethodiek van
het pensioen door middel van de toepassing van een franchise zodanig het solidari-
teitskarakter van de pensioenregeling aantast, dat de regeling strijdig moet worden
geacht met de Europese doelstellingen. Tevens is de vraag aan de orde of een ver-
plicht gesteld bedrijfstakpensioenfonds in strijd handelt met de regels betreffende de
vrijheid van mededinging, indien het fonds een pensioenregeling uitvoert die — ten
gevolge van de hantering van een franchise bij de berekening van het werknemers-
pensioen — omgekeerde solidariteit in zich draagt.

Om die vraag te beantwoorden wordt in dit hoofdstuk allereerst ingegaan op het
solidariteitsbegrip en wordt getoetst of een pensioenregeling, waarin bij de pen-

p- 165-169.

718 Gezamenlijk verslag van de Commissie en de Raad inzake toereikende en betaalbare pensioenen, Brussel:
Raad van de Europese Unie 2003, p. 39; Adequate and sustainable pensions, synthesis Report 2006,
Brussel: Commissie van de Europese Gemeenschappen 2006, p. 77.

719 K.J.M. Mortelmans, R.H. van Ooik & S. Prechal, Europees recht en de Nederlandse rechter, Deventer:
Kluwer, p. 26; L. A.J. Senden, ‘Soft law and its implication for institutional balance in the EC’, Utrecht
Law Review Vol.1.2. (December 2005), p. 81-99; I.P. Asscher & A.C. Hendriks, Gelijke behandeling en
onderscheid bij de arbeid, Deventer: Kluwer 2005, p. 19.

720 Kamerstukken I1 1999/2000, 27 073, nr. 3, p. 3.
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sioenberekening een franchise wordt gehanteerd, in overeenstemming is met de
Europese doelstelling de solidariteit te vergroten. Vervolgens wordt ingegaan op het
mededingingsrecht. Daarna wordt aan de hand van de jurisprudentie van het
Europese Hof de verplichtstelling bezien in relatie tot het mededingingsrecht en
wordt getoetst of het bedrijfstakpensioenfonds dat een pensioenregeling uitvoert
waarin een franchise wordt gehanteerd, in strijd handelt met de regels betreffende de
mededinging.

Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie.

4.2 Solidariteit

De solidariteitsgedachte ligt aan de basis van ons stelsel van sociale zekerheid, maar
ook aan werknemerspensioenregelingen in Nederland ligt solidariteit ten grondslag.
Onder meer bij de Kamerbehandeling van het wetsvoorstel met betrekking tot het
keuzerecht nabestaandenpensioen, is dit van de zijde van het Kabinet benadrukt.”!
Dit is zeker het geval bij defined benefitregelingen, en ook — zij het in mindere mate —
bij defined contributionregelingen. Ten aanzien van verplicht gestelde regelingen
wordt er van uitgegaan dat de regeling solidair dient te zijn.”2?

In een schrijven van de gezamenlijke pensioenkoepels aan het Kabinet wordt de soli-
dariteit die eigen is aan het Nederlandse pensioenstelsel benadrukt en ook tijdens de
parlementaire behandeling van het wetsvoorstel van de Pensioenwet is het uitgangs-
punt van solidariteit door het Kabinet bevestigd.”23

Maar ondanks het feit dat het woord solidariteit veel wordt gebruikt bij de omschrij-
ving van het stelsel van sociale zekerheid en het werknemerspensioen, bestaat geen
eenduidig beeld over hetgeen solidariteit precies inhoudt. Het klinkt goed en het is
‘not done’ om tegen solidariteit te zijn, maar er is geen vaste omschrijving van het
begrip solidariteit.

Het is niettemin wel van belang duidelijkheid te hebben omtrent het begrip solidari-
teit. Enerzijds omdat vanuit Europa — om de toereikendheid van pensioenen te bor-
gen —wordt ingezet op het bevorderen van de solidariteit binnen en tussen de genera-
ties.”?* Anderzijds omdat het Kabinet van oordeel is dat solidariteit een noodzaak is

721 Kamerstukken I11998/1999,26 711, nr. 3, p. 4.

722 Kamerstukken I1 1999/2000, 27 073, nr. 3, p. 3.

723 Brief van de Vereniging van Bedrijfstakpensioenfondsen, Stichting voor Ondernemingspensioen-
fondsen en de Unie van Beroepspensioenfondsen aan politiek Nederland d.d. 23 augustus 2006;
Kamerstukken 12006/2007, 30 413, C, p. 2.

724 Gezamenlijk verslag van de Commissie en de Raad inzake toereikende en betaalbare pensioenen, Brussel:
Raad van de Europese Unie 2003, p. 39; Adequate and sustainable pensions, synthesis Report 2006,
Brussel: Commissie van de Europese Gemeenschappen 2006, p. 77.
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bij verplicht gestelde pensioenregelingen en tevens in de arresten van het Europese
Hof aangaande de verplichtstelling’?> meermalen overwegingen van solidariteit een
rol spelen.

4.2.1  Hetsolidariteitsbegrip

Het solidariteitsbegrip zoals we dat nu kennen, is ontwikkeld ten tijde van de indu-
strialisatie en de daarmee samenhangende verstedelijking. Anders dan voor die tijd,
toen mensen leefden in kleine verbanden die geheel in hun eigen behoeften konden
voorzien, kreeg de maatschappij een meer massaal karakter. De oude zelfverzor-
gingsgemeenschap waarop mensen terug konden vallen als ze het zelf niet meer
kunnen bolwerken door bijvoorbeeld ziekte of ouderdom, veranderde in een maat-
schappij waarbinnen men niet kan terugvallen op kleine verbanden, maar waarin men
afhankelijk is van gemeenschappelijke arrangementen.

Gezamenlijke arrangementen, wederkerigheid

De vergaande arbeidsdeling maakt dat mensen niet meer selfsupporting zijn. ledere
werknemer heeft zijn eigen specifieke taak, waardoor men niet zonder de ander kan
bestaan.

Binnen de maatschappij — de groep — is er het inzicht dat de aanwezigheid van
gemeenschappelijke arrangementen goed is voor iedereen.”?¢ Dat is de solidariteit in
de zin van het welbegrepen eigenbelang: niemand kan binnen de huidige maatschap-
pij geheel voor zichzelf zorgen en daarom is het goed dat men gezamenlijk iets regelt
voor de sociale risico's die men loopt. Men regelt iets gezamenlijk omdat dat goedko-
per en efficiénter is, dan wanneer men zaken voor zichzelf moet regelen. Kuné
spreekt in dat verband van horizontale solidariteit.”2” Van der Lecq en Steenbeek van
vrijwillige solidariteit.”?8 Er is een wederzijdse afhankelijkheid en de solidariteit is
aanwezig op basis van wederkerigheid. De wederkerigheid bestaat er enerzijds uit dat
men de ander binnen de maatschappelijke orde accepteert en respecteert als partner
in het sociale contract en anderzijds bestaat de wederkerigheid uit het feit dat men
ook terug geeft. Sociale integratie, de betrokkenheid bij de groep, is een noodzake-
lijke randvoorwaarde voor het bestaan van solidariteit.”2?

725 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p. 1-6121, zaak C-67/96, Jur. 1999, p. I-5751
en zaak C-115/97, Jur. 1999, p.1-6025.

726 P.Berger & B. Berger, Sociologie, een biografische opzet, Baarn: Ambo 1983, p. 29.

727 1.B. Kung, ‘Solidariteiten in aanvullenden pensioenregelingen, nu en straks’, Pensioen Magazine 2004-
12,p.6-13.

728 S.G. van der Lecq & O.W. Steenbeek, Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer:
Kluwer 2006, p. 14.

729 J.A.A.Van Doorn & C.J. Lammers, Moderne sociologie, Utrecht: Aula 1984, p. 197; G.M.]. Veldkamp,
Inleiding tot de sociale zekerheid en toepassing ervan in Nederland en Belgié, Deventer: Kluwer 1980,
p- 365.
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Draagkracht

Daarnaast is er de verticale solidariteit die niet uitsluitend is gebaseerd op wederke-
righeid en eigenbelang, maar waarbij er aandacht is voor de positie van de zwakkeren
in de samenleving en waarbij burgers die beter af zijn iets van hun voordeel
afstaan.”3? De zwakken in de samenleving zijn de mensen die, om wat voor reden dan
ook, in nood verkeren en mensen die worden gediscrimineerd of anderszins worden
onderdrukt. Dit is solidariteit in de zin van de sterkste schouders die de zwaarste
lasten dragen: de draagkracht staat centraal.”3! Onderdeel van het solidariteitsbegrip
is, dat iedereen bijdraagt al naar gelang de draagkracht. Dat gebeurt bijvoorbeeld bjj
de belastingheffing. Zonder dat wordt bezien wie het meeste profijt heeft van een
bepaalde regeling of voorziening, wordt de regeling of voorziening uit algemene
middelen betaald. Burgers dragen vervolgens naar draagkracht bij aan de algemene
middelen.”32 Er is een verplichte betaling zonder dat er een gelijkwaardige prestatie
tegenover staat. Kenmerkend voor het draagkrachtbeginsel is, dat hogere inkomens-
groepen naar verhouding een groter deel van hun inkomen afstaan voor de instand-
houding van de gemeenschappelijke arrangementen.’33 Deze solidariteit is voor een
groot deel ontstaan uit een moreel besef dat er een vangnet dient te zijn voor de
zwakkeren. Niettemin is deze solidariteit ook deels gebaseerd op het welbegrepen
eigenbelang, omdat men zelf misschien ooit een beroep moet doen op het vangnet.”34
Wil deze verticale solidariteit kunnen werken, dan moet het worden georganiseerd en
— ook wanneer sprake is van welbegrepen eigenbelang — van bovenaf worden opge-
legd.”3> Van der Lecq en Steenbeek spreken in dit verband van verplichte solidari-
teit.”36 Dat gebeurt bijvoorbeeld doordat de overheid de taak krijgt te zorgen voor de
sociale zekerheid.

Een stuk van de eigen vrijheid van ieder individu wordt ingeleverd om sociale
bescherming te bewerkstellingen en gelijkheid — in de zin van gelijke uitgangsposities
— te realiseren. In het algemeen beoogt sociale zekerheid mensen tegen bepaalde eco-
nomische risico’s te beschermen, omdat men hiervan per saldo positieve resultaten

730 1.B. Kung, ‘Solidariteiten in aanvullenden pensioenregelingen, nu en straks’, Pensioen Magazine, 2004-
12,p.6-13.

731 L.van Vorselen, Solidariteit en pensioen, Deventer: Kluwer 1993, p. 34.

732 A.M. van Lieshout, Introductie tot het Nederlands belastingrecht, Arnhem: Gouda Quint 1989, p. 33.

733 L.van Vorselen, Solidariteit en pensioen, Deventer: Kluwer 1993, p. 40.

734 W. Bos, ‘Oud-links helpt de solidariteit om zeep’, NRC Handelsblad 8 februari 20006, p. 7.

735 L. van Vorselen, Solidariteit en pensioen, Deventer: Kluwer 1993, p. 31; E.P. de Jong, ‘De
verzekeringsgedachte in de sociale zekerheid’ in: F.A.]. van den Bosch & A.M. Dancot-Devriendt
(red.), Sociaal en Zeker, Deventer: Kluwer 1986, p. 65-80; A. Jonkers (red.) Drie pijlers in beweging,
Amersfoort: Sdu Fiscale en Financiéle Uitgevers 2001, p. 22.

736 S.G. van der Lecq & O.W. Steenbeek, Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer:
Kluwer 2006, p. 14.
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voor de gemeenschap verwacht.”3” Er is een sociaal contract op basis waarvan een
sociale bescherming wordt georganiseerd.”38

Inkomensherverdeling

Solidariteit kan ook een mate van inkomensherverdeling in zich houden, waarbij de
ene groep de andere groep subsidieert.”3* Hoewel iedere inkomensherverdeling zou
kunnen worden aangemerkt als een solidariteit, wordt zowel in het spraakgebruik als
in de sociale verzekering onder solidariteit alleen die herverdeling verstaan, die leidt
tot kleinere inkomensverschillen tussen lage en hoge inkomensgroepen.”#? Zo oor-
deelt ook het Hof in het arrest Poucet:

‘Deze solidariteit impliceert een herverdeling van inkomens tussen de meest welgestelden en
degenen die, gezien hun middelen en gezondheidstoestand, bij gebreke van een dergelijke
regeling van de noodzakelijke sociale bescherming verstoken zouden blijven.”+!

Een herverdeling die tot gevolg heeft dat de inkomensverschillen tussen lage en hoge
inkomensgroepen juist worden vergroot, wordt wel aangeduid als omgekeerde’*? of
perverse’43 solidariteit.

4.2.2  Kanssolidariteit, risicosolidariteit en verevening

Geheel los van de sociologische benadering van het begrip solidariteit, wordt op het
terrein van verzekeringen en pensioenen een aantal mechanismen aangeduid als een
solidariteit. In verzekeringstermen kennen we kanssolidariteit en risicosolidariteit.
Binnen pensioenregelingen zijn er voorts mechanismen met een verevenend karak-
ter, die eveneens worden aangeduid als solidariteiten.’+#

4.2.2.1 Kanssolidariteit

De kanssolidariteit bij verzekeringen bestaat eruit, dat iedereen die een gelijk risico
loopt een gelijke premie betaalt. De premie is afgeleid van de hoogte van het risico en
er is op die manier sprake van equivalentie. Het risico wordt tussen alle verzekerden

737 Sociaal en Cultureel Planbureau: In het zicht van de toekomst, Den Haag: SCP 2004, p. 317.

738 G. Esping-Andersen e.a., Why we need a New Welfare State, Oxford: Oxford University Press 2002,
p-7.

739 L. van Vorselen, Solidariteit en pensioen, Deventer: Kluwer 1993, p. 40; ].].M. Sluijs, Gereguleerde
marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 111.

740 L.van Vorselen, Solidariteit en pensioen, Deventer: Kluwer 1993, p. 43.

741 Hv] EG 17 februari 1993, zaak C-159/91 en C-160/91, Jur. 1993, p.1-637.

742 Th. E. Nijman, ‘Meer transparantie bij pensioenen absolute noodzaak’, Pensioen Magazine 2007-3,
p- 6-10.

743 |.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 120; R. Holzmann & R. Hinz, Old
Age Income Support in the 21st Century, Washington: The Worldbank 2005, p. 27.

744 1.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 18.
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gedeeld en de uitkering wordt uiteindelijk slechts verstrekt aan degene bij wie de
verzekerde gebeurtenis zich heeft voorgedaan.”#°

Om de premie zo exact mogelijk te kunnen bepalen, worden homogene risicogroe-
pen gevormd. Zo wordt een andere premie gehanteerd voor de brandverzekering van
een houten huis dan voor een huis dat in steen is opgetrokken of wordt voor inbraak-
verzekeringen een risicoclassificatie toegepast al naar gelang de streek waar men
woont. Het risico dat een houten huis tot de grond toe atbrandt is nu eenmaal groter,
dan het risico dat een stenen huis geheel afbrandt. Het risico op inbraak is in de rand-
stad nu eenmaal groter, dan in sommige andere streken in het land. Het risico wijkt
onderling af.

Binnen de groep met eenzelfde risico (de houten huizen) is onderling (in verzeke-
ringstermen) solidariteit georganiseerd. Er is echter geen solidariteit georganiseerd
tussen de verschillende risicogroepen onderling (tussen houten en stenen huizen).

Een duidelijk voorbeeld van het onderscheid in homogene risicogroepen is er bijj
levensverzekeringen. Er wordt een andere premie vastgesteld voor mannen dan voor
vrouwen, vanwege een geconstateerd verschil in levensverwachting. Vrouwen leven
gemiddeld genomen langer dan mannen en daarom is de premie voor een verzeke-
ring waarbij een kapitaal wordt uitgekeerd bij in leven zijn op een bepaalde leeftijd,
voor een vrouw hoger dan voor een man. Er heeft dus een risicoclassificatie plaatsge-
vonden op basis van geslacht.

4.2.2.2 Risicosolidariteit

Een classificatie hoeft echter niet noodzakelijkerwijs te worden toegepast. Van
risicosolidariteit is sprake, als het weliswaar mogelijk is homogene risicogroepen te
vormen, maar bewust van diversificatie wordt afgezien ter bescherming van perso-
nen met slechte risico”s. Dat is bijvoorbeeld het geval bij de premie voor een zorg-
verzekering, die voor iedereen gelijk is. De uniforme premie geldt zowel voor kern-
gezonde mensen als voor personen met een handicap of chronische ziekte. Het is
aannemelijk dat de laatste groep een groter beroep zal doen op de gezondheidszorg
en dat de kosten van de zorg voor deze groep derhalve hoger zal zijn. Dit vertaalt zich
echter niet in een hogere premie. Er is dus geen equivalentie tussen de schadekans en
de bijgedragen premie.

Naar het oordeel van De Jong is er binnen de sociale verzekering slechts sprake van
solidariteit indien er een verplichte risicoverevening is.”#® Het solidariteitsbeginsel

745 H. Wolthuis, ‘Technische aspecten’, in: Premiedifferentiatie en solidariteit, Bijdragen aan het gezamenlijk
symposium van Erasmus Universiteit Rotterdam, Universiteit van Amsterdam en de
Verzekeringskamer, 29 november 1996; ]JM. Sluijs, Gereguleerde marktwerking van
socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 111.

746 E.P. de Jong, ‘De verzekeringsgedachte in de sociale zekerheid’, in: F.A.]. van den Bosch &
AM Dancot-Devriendt (red.), Sociaal en Zeker, Deventer: Kluwer 1986, p. 65-80.

205



De franchise in pensioenregelingen

voor de sociale verzekering houdt volgens De Jong in, dat de leden van een bepaalde
rechtsgemeenschap de kosten van de verzekering gezamenlijk dragen, terwijl de
omvang van de aanspraken uit die verzekering geen invloed heeft op ieders bijdrage
in de kosten ervan. De bijdrage van eenieder wordt naar draagkracht bepaald.

Maar ook buiten het terrein van sociale verzekeringen kan er sprake zijn van risico-
solidariteit. Bijvoorbeeld wanneer bij levensverzekeringen diversificatie achterwege
wordt gelaten. Zo is er bij de hantering van een premiestelling op basis van sekseneu-
trale overlevingstabellen — als het waar is dat vrouwen langer leven enkel en alleen
vanwege het biologische gegeven dat ze vrouw zijn — een solidariteit van mannen met
vrouwen. Dit is het geval als het gaat om een pensioenverzekering waarbij een
pensioenkapitaal beschikbaar komt bij in leven zijn op de pensioendatum. Omge-
keerd is er solidariteit van vrouwen met mannen als het gaat om een pensioen-
verzekering waarbij een uitkering wordt verstrekt in geval van overlijden.

Risicosolidariteit bestaat uit het afzien van premiedifferentiatie en het afzien van
equivalentie. Er vindt subsidiéring plaats van de ene groep naar de andere groep. Dat
gebeurt bewust, bijvoorbeeld bij de zorgverzekeringen en bij pensioenverzekeringen
ten aanzien van de premie voor mannen en voor vrouwen. Maar het gebrek aan
premiedifferentiatie komt ook voor zonder dat hier een (heel) bewuste keuze aan ten
grondslag ligt. Dit is bijvoorbeeld het geval bij de premiestelling en verzekerde
prestaties voor rokers. Rokers leven gemiddeld genomen korter en derhalve zal de
premie voor de overlijdensrisicoverzekering voor rokers actuarieel bezien aanzienlijk
hoger dienen te liggen, dan de premie voor een vergelijkbare verzekering voor niet-
rokers. Niettemin is dat niet de praktijk en is er op dit punt dus solidariteit van niet-
rokers met rokers. Voor zover er verzekeringsmaatschappijen zijn die afwijkende
tarieven hanteren voor niet-rokers, wordt dit voornamelijk gebruikt als marketing-
instrument. Niet-rokers worden beloond met een lagere premie voor een overlijdens-
risicoverzekering. Het is slechts marketing, want géén van de maatschappijen die een
dergelijk arrangement aanbiedt, gaat er in een voorkomend geval toe over niet-rokers
een lagere lijfrente-uitkering aan te bieden omdat de niet-rokers, statistisch gezien,
langer leven dan de roker.

Een ander voorbeeld van inequivalentie betreft de premiestelling van de levens-
verzekering voor mensen met een hoog inkomen. Zij hebben een vooruitzicht op een
lang leven, althans statistisch gezien aanzienlijk langer dan hun minder verdienende
medemensen.’+” Actuarieel bezien zou de premie voor het ouderdomspensioen voor

747 Sociale Verzekeringsbank, Persbericht d.d. 23 oktober 2006, Steeds meer ouderen worden ouder in het
buitenland, Amstelveen: SVB 2006; P. Covelli & L. van Eekelen, ‘Soms flinke verschillen in
sterftekansen tussen groepen AOW’ers’, Pensioen Magazine 2007-3, p. 16-21; A. Schwarz, Pension
System Reforms, SP Discussion Paper No. 0608, Washington: The World Bank 2006, p. 11.
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veelverdieners dus hoger moeten zijn dan de premie die bij of voor anderen wordt
geheven. Niettemin wordt geen verschil in premie gehanteerd. In dit laatste
voorbeeld is er subsidiérende solidariteit van mensen met een laag inkomen (een lage
levensstandaard) naar mensen met een hoog inkomen.’#8 Dit is derhalve een
voorbeeld van een perverse of omgekeerde solidariteit.

4.2.3  Verevening en wederkerigheid

Op macroniveau komt het vereveningsmechanisme tot uiting in de financierings-
wijze van pensioenen. Dit vereveningsmechanisme wordt aangeduid als een solida-
riteit.

Bij een omslagfinanciering betaalt de ene (actieve) generatie voor de voorgaande
(niet-actieve) generatie. De premies die worden geheven staan in relatie tot de
uitkeringen die op dat moment moeten worden gedaan. De premie heeft geen relatie
met de uitkering die de premiebetaler te zijner tijd zelf ontvangt. Op deze wijze is de
AOW gefinancierd.

De premiebetaling bij omslagfinanciering geschiedt in principe op basis van weder-
kerigheid. Er wordt impliciet vanuit gegaan dat een opvolgende generatie eveneens
de premiebetaling op zich zal nemen op het moment dat de huidige premiebetalers in
aanmerking komen voor een uitkering. Het is derhalve een solidariteit (in de zin van
verevening) die in beginsel slechts wordt betracht zolang men de verwachting heeft
dat het perpetuum in stand blijft. Het is niet zozeer een inkomensverdeling of een
inequivalentie die wordt voorgestaan, als wel een doelmatig mechanisme van premie-
verdeling in de tijd. Er is duidelijk een geldstroom — subsidie — van de ene generatie naar
de andere, maar deze stroom blijft alleen in tact indien en voor zover de betalende
generatie het vertrouwen heeft dat de opvolgende generatie hetzelfde zal doen. Het is
derhalve een intergenerationale solidariteit in de zin van welbegrepen eigenbelang en
een solidariteit die is gestoeld op het do ut des-principe.”4?

Omslagfinanciering kan naast het element van wederkerigheid, ook een element van
herverdeling in zich dragen. Naast de intergenerationele solidariteit die eigen is aan
de omslagfinanciering, omvat de financieringswijze van de AOW nog een andere
vorm van solidariteit. Die is er in gelegen dat de uitkering te zijner tijd voor iedereen —
iedere ingezetene met voldoende verzekerde jaren en athankelijk van de leefsituatie —
gelijk is, doch de premie dat niet is of althans niet hoeft te zijn. Premie wordt slechts
betaald voor zover men belastbaar inkomen heeft uit Box 1. De te betalen premie
bedraagt een percentage van het inkomen in de eerste twee belastingschijven.

748 ]. Myles, ‘A New Social Contract for the Elderly?” in: G. Esping-Andersen e.a., Why we need a New
Welfare State, Oxford: Oxford University Press 2002, p. 158.

749 1.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 19; M. Westerveld, Keuzes van
gisteren. .. een blauwdruk voor morgen?, Den Haag: Sdu Juridische en Fiscale Uitgeverij 1994, p. 160.
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Ingezetenen die geen inkomen hebben of een inkomen hebben dat lager is dan het
inkomen waarover in de twee eerste schijven belasting wordt geheven, betalen geen
of althans minder premie dan ingezetenen die een hoger inkomen hebben. Bij deze
solidariteit is er — anders dan bij de intergenerationele solidariteit die eigen is aan de
omslagfinanciering — wel sprake van bewuste inequivalentie en bewuste inkomens-
herverdeling.

Indien pensioenen worden gefinancierd op basis van kapitaaldekking, draagt deze
financieringswijze bij pensioenfondsen eveneens een verevenend element in zich.

Bij pensioenfondsen is solidariteit (in de zin van verevening) georganiseerd tussen
generaties. Pensioenfondsen houden buffers aan. In tijden wanneer het rendement op
het vermogen aanzienlijk is, bewerkstelligen deze profijtelijke buffers dat de premie
voor de actieven op een laag niveau kan blijven. In tijden dat het rendement achter-
blijft zal er (van de zijde van de actieven) een hogere premie moeten worden betaald,
om de pensioenen van de ouderen veilig te stellen.

Net als bij een omslagstelsel hoeft er ook hier geen sprake te zijn van vooropgezette
inkomensverdeling of van bewuste inequivalentie. Er is meer sprake van een doel-
matige financieringssystematiek. Een financieringssystematiek waarbij niet op voor-
hand vaststaat wie er profijt van heeft. Fluctuaties in het rendement worden tussen
generaties verevend en er is geen sprake van een vooraf bedoelde geldstroom van de
ene generatie naar de andere generatie. De financieringsmethodiek heeft een vereve-
ningsdoel en geen verdelingsdoel.

Het ene moment zal van de jongere generatie een additionele premie worden
gevraagd en het andere moment kan de jongere generatie profiteren van overwaarde
in risicobuffers.”>? Ook Kuné geeft aan dat deze intergenerationele solidariteit slechts
kan bestaan bij de gratie van reciprociteit. Deze komt er op neer dat nu eens de ene en
dan weer de andere generatie profiteert en dat er over de lange termijn gemeten een
evenwicht is tussen inleveren en profiteren. Als normatief uitgangspunt geldt, zo stelt
Kung¢,”>! dat ex ante iedere generatie zijn eigen pensioenvoorziening financiert.
Wanneer jongere generaties langdurig meer moeten betalen, zal de bereidwilligheid
afnemen aan de pensioenregeling deel te nemen.”>?

4.2.4  Herverdelende solidariteitsvormen in het werknemerspensioen

Naast de kanssolidariteit, de risicosolidariteit en de verevenende solidariteit die
gestoeld is op het wederkerigheidprincipe, zijn er in pensioenregelingen ook herver-
delende solidariteiten die duidelijk ex ante subsidiérend zijn en die (vaak) geen

750 C.G.E. Boender e.a., Intergenerationele solidariteit en individualiteit in de tweede pensioenpijler: een
scenario-analyse, WRR werkdocumenten, W 114, Den Haag: WRR 2000, p. 11.

751 1.B. Kung, ‘Wij groeien vast in tal en last’, in: |.B. Kuné, (red.), Leven in een ouder wordende samenleving,
generatiebewust vooruitzien in de 21 eeuw, Den Haag: Sdu Uitgevers 2003, p. 179-219.

752 Centraal Planbureau, Naar een schokbestendig pensioenstelsel, Den Haag: CPB 2004, p. 23.
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wederkerig karakter hebben. Voor een groot deel zit die solidariteit verborgen en is
het dus volkomen onbekend of er wel draagvlak bestaat voor die subsidiérende soli-
dariteit. Transparantie op dit punt is niet gebruikelijk.”>3 Herverdeling zonder
motivatie vanuit solidariteit komt in pensioenregelingen dan ook nadrukkelijk
voor.”>* Kuné merkt op dat juist ter verkrijging van draagvlak voor gewenste solidari-
teit, transparantie op dit punt zeer noodzakelijk is.”>> Ook de Deense socioloog
Esping-Andersen pleit ervoor dat solidariteit wordt geéxpliciteerd.”>¢

In de nota ‘Naar meer marktwerking in de pensioensector: flexibilisering en
verplichtstelling’’>” uit 1996, onderkende het Kabinet vijf verschillende vormen van
groepssolidariteit in collectieve pensioenregelingen: de bijdragen voor (gedeeltelijk)
arbeidsongeschikten, de bijdragen voor ouderen, de bijdragen aan het ouderdoms-
pensioen voor vrouwen, de bijdragen aan het partnerpensioen voor gehuwden en
samenwonenden en de bijdragen aan de carriéremakers in eindloonregelingen.
Lutjens gaf aan dat niet al deze vormen worden gezien als maatschappelijk gewenste
solidariteiten.”>8

Daarnaast zijn er echter nog meer verdelende, subsidiérende mechanismen (solidari-
teiten) in pensioenregelingen te onderscheiden, die een zekere mate van inkomens-
herverdeling tot gevolg hebben.”>°

4.2.4.1 Solidariteit met minder gezonden

In zowel de salarisdiensttijdregeling (uitkeringsovereenkomst) als de beschikbarepre-
mieregeling (premieovereenkomst) is er solidariteit met de deelnemer die niet hele-
maal — of helemaal niet — gezond is. Daarnaast is er in sectoren waarbinnen een
verplicht gesteld bedrijfstakpensioenfonds werkzaam is, doorgaans solidariteit
tussen de afzonderlijke subsectoren binnen die bedrijfstak. Binnen een bedrijfstak
kunnen er afwijkende risicoprofielen zijn tussen de verschillende subsectoren. Er
vindt bewust geen premiedifferentiatie plaats waardoor de ‘gezondere’ subsectoren
solidair zijn met subsectoren waarbinnen deelnemers een hogere kans hebben op

753 Th. E. Nijman, ‘Meer transparantie bij pensioenen absolute noodzaak’, Pensioen Magazine 2007-3,
p- 6-10.

75+ R.IMLA. Jansweijer, Pensioensystemen vergeleken: Wie draagt welke risico’s, WRR werkdocument W102,
Den Haag: WRR 1998, p. 16.

755 1.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 28 en 32; M.L.Vos, ‘Jongeren
willen juist wél solide pensioensysteem’, Financieele Dagblad 15 maart 2006.

756 G. Esping-Andersen e.a., Why we need a New Welfare State, Oxford: Oxford University Press 2002,
p-8.

757 Kamerstukken I11996/1997,25 014, nr. 1.

758 E. Lutjens, De wet Bpf, 50 jaar verplichte bedrijfspensioenfondsen, Deventer: Kluwer 1999, p. 61.

759 1.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 18 en p. 119; Th. E. Nijman, ‘Meer
transparantie bij pensioenen absolute noodzaak’, Pensioen Magazine 2007-3, p. 6-10.
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arbeidsongeschiktheid of vroegtijdig overlijden. De premie is voor iedereen —
ongeacht het gezondheidsrisico — gelijk.

Voorts wordt in nagenoeg alle pensioenregelingen de pensioenopbouw in geval van
arbeidsongeschiktheid voortgezet, zonder dat hiervoor door de deelnemer nog
premie hoeft te worden betaald.

Medische acceptatie

Bij pensioenfondsen was het al langer gebruik dat de werknemer in de pensioenrege-
ling werd opgenomen, zonder dat vooraf uit en te na werd onderzocht of de werk-
nemer wellicht een verhoogd risico liep. Bij verzekeringsmaatschappijen lag dat
anders. Tot de inwerkingtreding van de Wet Medische Keuringen’®® was het bij
verzekeringsmaatschappijen gebruikelijk dat de werknemer werd gevraagd gezond-
heidswaarborgen te leveren, voordat van opname in de pensioenregeling sprake kon
zijn. Zeker was dit het geval bij individuele pensioenregelingen en bij kleinere collec-
tiviteiten. Dat had tot gevolg dat sommige werknemers op grond van hun medisch
dossier geheel of gedeeltelijk werden uitgesloten van opname in de pensioenregeling
of dat opname slechts mogelijk was tegen zeer hoge kosten. Thans verbiedt de Wet
Medische Keuringen aanstellingskeuringen en tevens pensioenkeuringen. Daarom
zijn pensioenregelingen — ook bij verzekeraars — nu in principe toegankelijk voor
iedere werknemer, ongeacht zijn gezondheidssituatie.

Er is derhalve sprake van solidariteit (subsidiéring) tussen gezonde en minder
gezonde deelnemers. Ook bij verzekerde regelingen geldt dat de premie voor ieder-
een — ongeacht het gezondheidsrisico — gelijk is en in nagenoeg alle pensioenregelin-
gen wordt de pensioenregeling in geval van arbeidsongeschiktheid voortgezet,
zonder dat hiervoor door de deelnemer nog premie hoeft te worden betaald.

Dat is een solidariteit die niet of nauwelijks ter discussie staat. Uiteraard zijn verzeke-
raars beducht voor de kans op antiselectie, die groter is nu niet meer bij de toegang tot
de regeling mag worden gekeurd. Dat doet echter niet af aan de breed gedragen soli-
dariteit op dit punt.

4.2.4.2 Solidariteit met ouderen

In de hiervoor genoemde nota ‘Naar meer marktwerking in de pensioensector: flexi-
bilisering en verplichtstelling’ gaf het Kabinet aan, sterk te hechten aan de solidariteit
met ouderen.’®! Opmerkelijk is echter dat de noodzaak van solidariteit met ouderen
niet nader wordt onderbouwd.”62

760 Wetvan 5juli 1997, Stb. 1997, 365.

761 Kamerstukken I11996/1997,25 014, nr. 1.

762 1 B. Kuné, ‘Solidariteiten in aanvullenden pensioenregelingen, nu en straks’, Pensioen Magazine, 2004-
12,p.6-13.
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Doorsneepremie

Met betrekking tot het werknemerspensioen gaf het Kabinet in de nota aan, dat
groepssolidariteit (te bereiken via het heffen van doorsneepremies) meebrengt dat er
geen actuariéle equivalentie bestaat tussen de feitelijke pensioenkosten van een indi-
viduele deelnemer en de voor en door hem bijgedragen premie. De actuarieel beno-
digde premie voor een oudere is vele malen hoger dan de actuarieel benodigde
premie voor een jongere. Zo bedraagt de netto kostprijs van € 1000 pensioen, uit te
keren vanaf de 65-jarige leeftijd, voor een 20-jarige man € 2.160 en voor een 60-
jarige man € 9.402.763

Voor een groot deel is dit verschil in kostprijs terug te voeren op de lengte van de
rentedragende periode. De prijs voor pensioen is uiteraard hoger naarmate de inleg
minder lang kan renderen. Ondanks het gegeven dat de prijs van pensioen sterk
oploopt naarmate de leeftijd vordert, betaalt iedere deelnemer een gelijk percentage
van de pensioengrondslag (het pensioengevend inkomen minus de franchise) en
verwerft iedere deelnemer met hetzelfde salaris in enig jaar in een salarisdiensttijdre-
geling een even hoog pensioen.

Jongeren betalen hierdoor meer (of kunnen hierdoor meer betalen) dan ze aan rech-
ten opbouwen.”** In een stabiele economische omgeving heeft dit geen gevolgen voor
het totaal van de betalingen over de hele levenscyclus. Het nadeel dat iemand op een
jongere leeftijd heeft, valt weg tegen het voordeel dat dezelfde persoon heeft op
oudere leeftijd. In een veranderende economische omgeving (bijvoorbeeld ten
gevolge van vergrijzing) ligt dit anders.”6>

De solidariteit die eigen is aan de doorsneepremie, is in de basis gestoeld op het
principe van wederkerigheid.”®® Voor en door jongere groepen deelnemers wordt de
hoge initiéle premie immers alleen voldaan in het vaste vertrouwen dat opvolgende
generaties hetzelfde zullen doen. Het is derhalve een solidariteit die meer het ken-
merk heeft van een financieringssystematiek van verevening, dan dat aan de solidari-
teit een oogmerk van inkomensherverdeling ten grondslag ligt.

De solidariteit — in de zin van herverdeling van jong naar oud — die inherent is aan de
hantering van een doorsneepremie, is niet of nauwelijks verborgen. Hetgeen niet
wegneemt dat de gemiddelde deelnemer zich van deze solidariteit niet bewust zal
zijn. Dit is echter terug te voeren op het algemene gebrek aan interesse en inzicht in
pensioenregelingen. Uit onderzoek van CentERdata in opdracht van de Stichting

763 AG Prognosetafels 2000-2050, rekenrente 4%, leeftijdscorrectie -2 jaar.

764 ] P.M. Bonenkamp, ‘Macro-economische gevolgen van de doorsneepremie’, Pensioen Magazine 2007-
8/9, p. 24-28.

765 Centraal Planbureau, Naar een schokbestendig pensioenstelsel, Den Haag: CPB 2004, p. 50; E. Lutjens,
Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 731.

766 J.B. Kung, ‘Solidariteiten in aanvullenden pensioenregelingen, nu en straks’, Pensioen Magazine, 2004-
12,p.6-13.
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Pensioenkijker.nl, blijkt dat mensen in het geheel niet weten wat zij bijdragen aan de
pensioenregeling. Indien zij denken het wel te weten, schatten zij hun bijdrage veel te
laag in.”67

Solidariteit onder druk

De solidariteit van jongeren met ouderen — zoals bewerkstelligd door de hantering
van de doorsneepremie — staat echter onder druk.”®® Op de eerste plaats wordt dit
veroorzaakt door de demografische ontwikkelingen. In Europa is de gemiddelde
levensverwachting tussen 1960 en 2000 met vier tot acht jaar toegenomen.”®® Voor
de komende 50 jaar wordt een toename van nog eens ten minste vier jaar verwacht.
Van nog grotere invloed op de demografische ontwikkelingen is de komst van de na-
oorlogse geboortegolf — de babyboom — en het lage geboortecijfer nadien. De moge-
lijkheden tot controle op geboorten heeft immers bewerkstelligd dat de babyboom-
generatie een relatief beperkt nageslacht heeft. Deze zogenoemde ‘pildip’ heeft als
consequentie dat het geboortecijfer dat EU-gemiddeld in 1970 2,4 bedroeg, is afge-
nomen tot 1,6 in 2004.

Daardoor neemt de grijze druk — de verhouding tussen het aantal 65-plussers en de
bevolking tussen de 15 en 65 jaar — toe. De grijze druk bedraagt in 2005 22 procent
en loopt via 40 procent in 2030, op tot 51 procent in 2050.

Het perpetuum van de jongeren die mee betalen aan het pensioen van de ouderen kan
slechts in stand blijven — of is althans makkelijker in stand te houden — in een situatie
van een demografisch evenwicht.””? Door de babyboom en de pildip is dit evenwicht
verstoord. Er zijn daardoor relatief weinig jongeren die mee moeten betalen aan de
omvangrijke pensioenkosten van een relatief groot aantal ouderen. De omgekeerde
piramide, zo stelt Boot, zet het stelsel onder druk en brengt mee dat er aanzienlijke
overdrachten plaatsvinden van jongeren naar ouderen.’”!

De hantering van de doorsneepremie herbergt nog meer herverdelingen in zich,
waardoor de hantering van de doorsneepremie onder druk staat. Hierop wordt nader
ingegaan in onderdeel 4.4.3.3.

767 CentERdata, Onderzoek naar pensioenbewustzijn, uitgevoerd door CentERdata in opdracht van de
Stichting Pensioenkijker.nl, Tilburg: CentERdata 2004, 2005 en 2006.

768 D. Boeijen e.a, ‘Meer evenwicht tussen premie en pensioenopbouw’, Tijdschrift voor
Pensioenvraagstukken 2007-3, p. 79-83; A.W.A. Boot, ‘Naar een houdbaar pensioenstelsel’, ESB 2003
p- 52-55; E. Ponds, ‘Fair pensioen voor jong en oud’, ESB 2003, p. 28-31.

769 The impact of ageing on public expenditure: projections for the EU25 Member States on pensions, health care,
longterm care, education and unemployment transfers (2004-2050), Special Report nr. 1/2006 DG
ECFIN, Brussel: Commissie van de Europese Gemeenschappen 2006.

770 J. Myles, ‘A New Social Contract for the Elderly?’, in: G. Esping-Andersen e.a., Why we need a New
Welfare State, Oxford: Oxford University Press 2002, p. 131.

771 A.W.A. Boot, Advies inzake Modernisering van het uitvoeringsmodel voor pensioenregelingen, Advies aan
de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid d.d. 19 maart 2007, Amsterdam: 2007, p. 11.
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De solidariteit van jongeren met ouderen door middel van de hantering van een
doorsneepremie is echter niet het enige.

De solidariteit van jong met oud ligt vooral behoorlijk onder vuur’’?2 vanwege de
overgangsregelingen die voor ouderen zijn getroffen in verband met de Wet aanpas-
sing fiscale behandeling Vut/prepensioen en introductie levensloopregeling.””s In
deze wet is de bepaling opgenomen dat Vut- en prepensioenregelingen die op 31
december 2004 al bestonden, fiscaal bezien onder voorwaarden mochten worden
voortgezet voor deelnemers die op 31 december 2004 de leeftijd van 55 jaar al
hadden bereikt.”7#

In nogal wat bedrijfstakken is de pensioenregeling aangepast aan de nieuwe wettelijke
kaders en is voorzien in een overgangsregeling voor 55-plussers. In veel sectoren zijn
de mogelijkheden om vervroegd met pensioen te gaan onverkort of nagenoeg onver-
kort in stand gebleven voor die groep oudere werknemers. In verband met de wets-
wijziging is de pensioenregeling doorgaans aangepast voor de werknemers, die op
het moment van inwerkingtreding van de wet de leeftijd van 55 jaar nog niet hadden
bereikt.

Niet zelden moesten de kosten voor de overgangsregeling van 55-plussers geheel of
grotendeels opgebracht worden door de jongere werknemers.’”> In die situatie is er
sprake van een heel ander soort solidariteit. De jongere werknemer betaalt in de
zekere wetenschap dat hij of zij nooit voor een dergelijke regeling in aanmerking zal
komen.”’¢ Hier is dus sprake van een eenmalige geldstroom van de ene generatie naar
een specifieke andere generatie. Er is geen wederkerigheid.

Niettemin is deze wederkerigheid wel van belang. Het Centraal Planbureau schetst in
‘Ageing and the sustainability of Dutch Public Finance’ de gevolgen die de vergrijzing
heeft op de houdbaarheid van arrangementen.”’”’ In het rapport wordt expliciet
gesteld dat voor de houdbaarheid van arrangementen van belang is, dat toekomstige
generaties niet op disproportionele wijze mogen worden belast. Een beleid is — aldus
het Centraal Planbureau — slechts dan te bestempelen als houdbaar, als toekomstige
generaties op een zelfde manier kunnen profiteren van sociale arrangementen. Ook
Vandenbroucke geeft aan dat een pensioensysteem alleen houdbaar is als het door
opvolgende generaties als ‘fair’ wordt beschouwd.””8

772 M.L. Vos, ‘Jongeren willen juist wél solide pensioensysteem’, Financieele Dagblad 15 maart 2006; M.
Heemskerk, Leeftijdsonderscheid bij pensioen, De gevaren van overgangsrecht en de solidariteit tussen
generaties, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2005, p. 28.

773 Wet van 24 februari 2005, Stb. 2005, 115.

774 M. Heemskerk, Leeftijdsonderscheid bij pensioen, De gevaren van overgangsrecht en de solidariteit tussen
generaties, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2005, p. 45.

775 CGB 7 augustus 2007,2007-150.

776 S.G. van der Lecq & O.W. Steenbeek, Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer:
Kluwer 2006, p. 12.

777 C.van Ewijk e.a, Ageing and the sustainability of Dutch Public Finance, Den Haag: CPB 2006.

778 F. Vandenbroucke, ‘Foreword: Sustainable Social Justice and ‘Open Co-ordination’ in Europe’, in:
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Kuné typeert de afwenteling van prepensioenkosten op jongere generaties als een
perverse solidariteit en merkt — naar aanleiding hiervan — op, dat het woord solidari-
teit te pas en te onpas wordt gebruikt.””

De afwenteling van de prepensioenkosten op de jongere generatie staat bovendien
niet op zichzelf. Van belang is tevens dat de grootscheepse overgang van de eindloon-
naar de middelloonregeling bijna zonder consequenties is geweest voor de massaal
prepensionerende babyboomgeneratie. Het grootste deel van hun loopbaan — toen
hun carriere zich in een versnelling bevond — hebben zij de gunsten gekend van de
eindloonregeling. Dat voordeel heeft de jongere generatie niet meer. Dat maakt soli-
dariteit van jongeren met ouderen op dit moment slecht ‘verkoopbaar’ en in elk geval
niet eenvoudig verdedigbaar.”8°

4.2.4.3 Solidariteit tussen mannen en vrouwen

Zowel in defined benefitregelingen als in defined contributionregelingen is er sprake
van gendersolidariteit. Ondanks het soms forse verschil in premies tussen mannen en
vrouwen (de netto kostprijs voor € 1.000 ouderdomspensioen ingaande op leeftijd
65 bedraagt voor een 35-jarige vrouw € 4.147 en voor een 35-jarige man € 3.716781),
is zowel de eigen bijdrage voor de werknemer als de uitkering voor mannen en
vrouwen gelijk. Zoals in onderdeel 3.7.1.1 aangegeven, is dit voorschrift in artikel 12¢
Wet gelijke behandeling mannen en vrouwen opgenomen. Het verschil in premie
tussen man en vrouw is terug te voeren op een verschil in geconstateerde levensduur
tussen beide geslachten.”8? Aan de hand van deze — op het verleden gestoelde —
statistische waarneming wordt de premie vastgesteld. Bij deze methode van premie-
vaststelling past evenwel een aantal kanttekeningen.

Causaal verband gender en levensverwachting

De eerste kanttekening is dat niet is aangetoond dat er enig causaal verband is tussen
het geslacht en een geconstateerd statistisch verschil in levensverwachting. Indicatief
voor het tegendeel is het feit dat het verschil in levensverwachting tussen mannen en
vrouwen niet constant is.”83 Het is niet onaannemelijk dat een verschil in leefgewoon-

G. Esping-Andersen e.a., Why we need a New Welfare State, Oxford: Oxford University Press 2002, p.
Xvii.

779 1.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 107.

780 R.ML.A. Jansweijer, Pensioensystemen vergeleken: Wie draagt welke risico’s, WRR werkdocument W102,
Den Haag: WRR 1998, p. 298.

781 AG Prognosetafels 2000-2050, rekenrente 4%, leeftijdscorrectie -2 jaar.

782 Kamerstukken 11 1997[1998, 25 694, nr. 3, p. 2; A. Schwarz, Pension System Reforms, SP Discussion
Paper No. 0608, Washington: The World Bank 2006, p. 11.

783 OECD Health Data 1999.
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ten (bijvoorbeeld rook- en drinkgedrag) het verschil in levensverwachting veroor-
zaakt, of heeft veroorzaakt, of daar in elk geval in aanzienlijke mate debet aan is.

Uit gegevens van het CBS uit 2006 blijkt dat voor mannen en vrouwen kanker en
hart- en vaatziekten de belangrijkste doodsoorzaken zijn.”8* Deze ziekten worden, zo
blijkt uit gegevens van de Hartstichting’8> en het Cancer Institute’3%, voor een groot
deel veroorzaakt door tabak- en alcoholgebruik. Uit gegevens van het CBS uit 1999
en 2004 blijkt dat oudere vrouwen aanzienlijk minder roken en drinken dan oudere
mannen. Van de zeventigplussers in 1999 rookt meer dan 27 procent van de mannen,
tegenover 12,1 procent van de vrouwen. Van dezelfde groep gebruikt 16,3 procent
van de mannen in het geheel geen alcohol, tegen 41,6 procent van de vrouwen. Dit is
derhalve een aanzienlijk verschil in leefgewoonten. Dit verschil wordt overigens door
vrouwen in rap tempo ingelopen. De meting in 1999 laat zien dat van de veertigers in
1999 44 procent van de mannen rookt, tegen 39,4 procent van de vrouwen. Op dat
moment is 7,5 procent van de mannen geheelonthouder, tegenover 16,2 procent van
de vrouwen.”#’

Met de sterk veranderde en veranderende leefgewoonten ligt het in de rede te
verwachten, dat het verschil in levensverwachting tussen mannen en vrouwen zal
verdwijnen of althans zal verminderen. Dit volgt tevens uit een recent (juli 2008)
onderzoek van het CBS.78 Het hanteren van naar sekse gescheiden tarieven is in dat
geval dus niet terecht.”89

Willekeurige risicoclassificatie

Een andere kanttekening bij het gebruik van naar sekse gescheiden actuariéle facto-
ren, is het feit dat er sprake is van willekeurigheid bij de risicoclassificatie. Er wordt
een selectie uitgevoerd op één bepaald kenmerk, terwijl andere kenmerken minstens
zo relevant zijn voor de bepaling van de levensverwachting. Blijkens een persbericht
van de Sociale Verzekeringsbank van oktober 2006 leven Nederlanders die een
onbezorgde oudedag genieten in het buitenland, ongeveer anderhalf jaar langer dan
ouderen die in Nederland verblijven.”® Ook blijkt dat mensen met een klein pensioen
aanzienlijk korter leven — vier tot vijf jaar — dan mensen met een hoog pensioen.

784 Centraal Bureau voor de Statistiek, Statistische Jaarboek 2006, Voorburg: CSB 2006, Tabel 2.11 en
2.12.

785 Hartstichting: Cijfers en feiten hart- en vaatziekten, www.hartstichting.nl.

786 Cancer Institute, Who is at Risk?, www.cancer.org.

787 Centraal Bureau voor de Statistiek, Statistisch Jaarboek 1999, Voorburg: CBS 1999; CBS, Statistisch
Jaarboek 2004, Voorburg: CBS 2004, Tabel 2.9.

788 Centraal Bureau voor de Statistiek, ‘Levensverwachting snel toegenomen’, Webmagazine 28 juli 2008,
Voorburg: CBS 2008.

789 E.ML.F. Schols-van Oppen, Artikel 2b PSW, Serie Pensioenwijzers nr. 16, Deventer: Kluwer 2000,
p- 119.

790 Persbericht Sociale Verzekeringsbank d.d. 23 oktober 2006, Steeds meer ouderen worden ouder in het
buitenland, Amstelveen: SVB 2006; P. Covelli & L. van Eekelen, ‘Soms flinke verschillen in
sterftekansen tussen groepen AOW’ers’, Pensioen Magazine 2007-3, p. 16-21.
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Bekend is voorts dat er een aanzienlijk verschil — dit verschil is 6 jaar — in levensver-
wachting bestaat tussen rokers en niet-rokers.””! Verschillen in levensverwachting
die aanzienlijk groter zijn dan het verschil in levensverwachting tussen mannen en
vrouwen, dat in 2006 gesteld wordt op 2,5 jaar.”? Deze verschillen worden echter
niet betrokken in de premiestelling van pensioenverzekeringen. De selectie op
geslacht lijkt dus nogal willekeurig en is daarom suspect. Niettemin is het de gangbare
praktijk dat gebruik wordt gemaakt van naar geslacht gescheiden actuariéle tarieven.

Vrouwen — als we actuarissen mogen geloven: aantoonbaar dus het sterke geslacht —
leven gemiddeld genomen langer dan mannen. Het ouderdomspensioen moet
gemiddeld genomen dus langer uitgekeerd worden aan een vrouw. Dientengevolge
zijn de kosten voor het ouderdomspensioen ten behoeve van vrouwen aanzienlijk
hoger, dan de kosten die benodigd zijn voor het ouderdomspensioen ten behoeve van
een man.

Als de uitkeringen gelijk zijn ongeacht het geslacht, is er bij de verzekering van het
ouderdomspensioen een solidariteit van mannen met vrouwen. Bij de verzekering
van het partnerpensioen is het tegenovergestelde het geval. Mannen hebben (ten
opzichte van vrouwen) gemiddeld genomen een grotere kans vroegtijdig te overlij-
den. Zij laten een (in het merendeel van de gevallen) vrouwelijke partner na, die een
hoge levensverwachting heeft. De kosten voor het partnerpensioen dat wordt verze-
kerd voor mannelijke deelnemers ten behoeve van hun vrouwelijke partner, zijn
daardoor veel hoger dan de kosten voor het partnerpensioen dat wordt verzekerd
voor een vrouwelijke deelnemer ten behoeve van haar mannelijke partner.

Als het partnerpensioen niettemin gelijk is ongeacht het geslacht van de deelnemer, is
er op het punt van het partnerpensioen een subsidiérende solidariteit van vrouwen
met mannen. Deze solidariteit is nog prominenter aanwezig als in ogenschouw wordt
genomen, dat mannen vaker dan vrouwen een afhankelijke partner hebben en dus
vaker behoefte zullen hebben aan een partnerpensioen ten behoeve van hun partner.
In de meeste pensioenregelingen is het partnerpensioen een verplicht onderdeel en is
er op dit punt dus een gedwongen solidariteit. Niet alleen een solidariteit van onge-
huwden en alleenstaanden met gehuwden (of deelnemers met een partner) maar ook
een solidariteit van vrouwen zonder afhankelijke partner met mannen die een athan-

kelijke partner hebben.

Opvallend is dat Kuné bij gendersolidariteit uitsluitend de solidariteit onderscheidt
van mannen in de richting van vrouwen. Terwijl vaststaat dat de solidariteit twee kan-
ten op werkt. Ook ziet Kuné bij de uitruil (van partnerpensioen in ouderdomspen-
sioen en vice versa) uitsluitend solidariteit van mannen met vrouwen. Dit lijkt mij niet
juist, althans eenzijdig. Wordt partnerpensioen ingeruild voor ouderdomspensioen

791 ‘Nederlander leeft langer dan gedacht’, Volkskrant 24 oktober 2006, p. 1.
792 Idem.
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dan zal er inderdaad sprake zijn van solidariteit van mannen met vrouwen. Bij de
inruil echter van ouderdomspensioen in partnerpensioen is het omgekeerde het
geval. Om met Kuné te spreken: er is zijnerzijds dus sprake van een vrouwonvriende-
lijke observatie.”3

Er is derhalve een vorm van wederzijdse solidariteit tussen mannen en vrouwen en
deze wordt algemeen geaccepteerd.

Dat is althans sinds kort het geval. Omtrent deze solidariteit zijn heftige discussies
gevoerd bij de invoering van het keuzerecht nabestaandenpensioen, zoals indertijd
vastgelegd in artikel 2b van de Pensioen- en spaarfondsenwet. Sinds de inwerking-
treding van het keuzerecht nabestaandenpensioen per 1 januari 2002 is echter een
collectieve actuariéle gelijkwaardigheid bij ruil voorgeschreven.”®* Voorts is sinds 1
januari 2005 artikel 12c opgenomen in de Wet gelijke behandeling mannen en
vrouwen. Dit artikel verplicht werkgevers en uitvoerders mannen en vrouwen in
premieovereenkomsten, bij overigens gelijke omstandigheden, een gelijke uitkering
te verschaffen, dan wel de premie zodanig vast te stellen dat redelijkerwijs kan wor-
den aangenomen dat te zijner tijd gelijke uitkeringen kunnen worden aangeschaft.

De toepassing van naar sekse gescheiden actuariéle tarieven (ook buiten de pensioen-
steer) wordt voorts verboden, of de mogelijkheid ertoe wordt althans aanzienlijk
ingeperkt, door de Richtlijn die gelijke behandeling voorschrijft bij de toegang tot en
het aanbod van goederen en diensten.”® De Richtlijn laat in het tweede lid van artikel
5 echter nadrukkelijk de mogelijkheid open dat lidstaten voor 21 december 2007
kunnen besluiten, proportionele verschillen in premies en uitkeringen voor indivi-
duele personen toe te staan in die gevallen waarin het geslacht een bepalende factor is
bij de beoordeling van het risico op basis van relevante en nauwkeurige actuari¢le en
statistische gegevens. Nederland is één van de lidstaten die gebruik heeft gemaakt van
de mogelijkheid van artikel 5, lid 2 om onder het verbod van sekseathankelijke
premiestelling uit te komen.

4.2.4.4 Solidariteit met gechuwden/samenwonenden

In de meeste pensioenregelingen is voorzien in een partnerpensioen. Uit gegevens
van de Nederlandsche Bank blijkt dat in 2008 98,6 procent van de deelnemers in een

793 1.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 29.

794 Wetvan 21 december 2000, Sth. 2000, 625.

795 Richtlijn 2004/113/EG van de Raad van 13 december 2004 houdende toepassing van het beginsel
van gelijke behandeling van mannen en vrouwen bij de toegang tot en het aanbod van goederen en
diensten, PhEG 2004, L 373, p. 37; S.D. Burri & E. Cremers-Hartman, ‘Geslacht’, in: Burri e.a. (red.),
Gelijke behandeling, oordelen en commentaar 2006, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2007, p. 79-94.
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pensioenregeling ouderdomspensioen verwerft en 94,8 procent van de deelnemers
partnerpensioen verwerft.”?¢

Deelnemers in een pensioenregeling die geen partner hebben betalen doorgaans mee
aan het partnerpensioen van de deelnemer die wel een partner heeft.”?” In de
Algemene wet gelijke behandeling (AWGB) is sinds 1 januari 2002 in artikel 5, lid 6
expliciet opgenomen dat onderscheid mag worden gemaakt op grond van de
burgerlijke staat bij de nabestaandenvoorziening. Dit door de AWGB toegestane
onderscheid is afgezwakt door het toenmalige artikel 2b van de Pensioen- en
spaarfondsenwet (PSW). Met de inwerkingtreding van artikel 2b PSW per 1 januari
2002 — thans vervangen door artikel 60 van de Pensioenwet — is de solidariteit van
ongehuwden met gehuwden op het punt van het partnerpensioen enigszins inge-
damd. Het is vanaf die datum niet meer mogelijk binnen de pensioenregeling voor
gehuwden (of samenwonenden) een partnerpensioen op te bouwen zonder dit ook te
doen voor de deelnemer die geen partner heeft. De deelnemer zonder partner (of
althans zonder afhankelijke partner) kan het opgebouwde partnerpensioen omzetten
in een hoger of eerder ingaand ouderdomspensioen. In dat geval is overigens de
toestemming van een eventuele partner vereist op grond van lid 6 van artikel 60 van
de Pensioenwet.

Bij de wijziging van de AWGB in 2002 is de mogelijkheid een onderscheid op grond
van burgerlijke staat te maken ten aanzien van het ouderdomspensioen, komen te
vervallen.

In het verleden werd in tal van regelingen een ongehuwdenpensioen of een alleen-
staandenpensioen toegekend. Ook werd veelvuldig gebruik gemaakt van de mogelijk-
heid een afwijkende franchise te hanteren voor groepen werknemers, bijvoorbeeld
alleenstaanden. Door de wijziging van de AWGB worden sinds 2002 pensioensoor-
ten als het ongehuwdenpensioen of alleenstaandenpensioen niet meer mogelijk
geacht. Evenmin wordt het mogelijk geacht alleenstaanden te compenseren voor het
gemis aan partnerpensioen door een franchise te hanteren, waarvan de hoogte
afhankelijk is van de burgerlijke staat. Zoals is aangegeven in onderdeel 2.4.2 kan
evenwel met een beroep op de uitspraak van het Hof in Birds Eye Walls’?® worden
betoogd dat men zich — gegeven het feit dat de AOW-uitkering al naar gelang de
leefsituatie verschillend is — niet in identieke situaties bevindt en dat een verschil in
uitkering dus wel mogelijk zou zijn.

Risicopartnerpensioen
Het keuzerecht geldt alleen met betrekking tot het partnerpensioen dat wordt
opgebouwd.

796 De Nederlandsche Bank, Statistisch Bulletin December 2008, p. 118.
797 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 728.
798 Hv] EG 9 november 1993, zaak C-132/92, Jur. 1993, p.I-5579.
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Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel aangaande het keuzerecht
nabestaandenpensioen is er nadrukkelijk aandacht geweest voor de solidariteit die
wordt afgedwongen door een verplicht collectief partnerpensioen op risicobasis. Van
verschillende kanten werd aangevoerd dat de afschaffing van de verplichting mee te
betalen aan het partnerpensioen, de kosten voor degenen die behoefte hebben aan de
voorziening sterk zou verhogen. Het Kabinet heeft op basis van die argumentatie
sociale partners de vrijheid gegeven subsidiérende solidariteit van alleenstaanden
(ongehuwden) met andere deelnemers te organiseren.”®"

Naar het oordeel van het Kabinet was het oorspronkelijke artikel 2b PSW uitsluitend
bedoeld om te ver doorgeschoten solidariteit van alleenstaanden met gehuwden in te
dammen. Het Kabinet achtte het echter van groot belang dat de kosten voor het
partnerpensioen omlaag zouden gaan — hetgeen wordt gerealiseerd door de overstap
op een risicopartnerpensioen — en achtte het tevens wenselijk dat hiervoor een be-
roep kon worden gedaan op de solidariteit van alle deelnemers. Zo is het, ondanks de
uitdrukkelijke bedoeling van het oorspronkelijke 2b PSW, mogelijk alleenstaanden of
ongehuwden mee te laten betalen aan het partnerpensioen voor gehuwden (of aan
het partnerpensioen voor deelnemers met een al dan niet geregistreerd partner-
schap).

4.2.4.5 Omgekeerde solidariteit

In haar nota ‘Naar meer marktwerking in de pensioensector: flexibilisering en
verplichtstelling’8%° had het Kabinet ook oog voor de solidariteit met deelnemers die
een voorspoedige carriere hebben. Specifiek in eindloonregelingen zijn deelnemers
met een steil carriereverloop beter af dan deelnemers met een vlak carriereverloop.80!
De kosten van de backserviceverhoging die het gevolg is van de salarisverhoging,
komen ten laste van het collectief en er vindt dientengevolge een subsidiéring plaats
van de lager betaalde naar de carrieremaker. Kuné noemt dit een perverse solida-
riteit.802 Eenzelfde term wordt gebruikt door de Wereldbank.8%3

Omgekeerde solidariteit door verschil in levensverwachting

Dit is echter niet de enige omgekeerde solidariteit in pensioenregelingen. Hoewel
deze vorm van omgekeerde solidariteit door het Kabinet in de nota niet als zodanig
werd herkend, kennen pensioenregelingen — afgezien van de gunsten van de

799 Kamerstukken 11 1999/2000, 26 711, nr. 7, p. 3.

800 Kamerstukken I11996/1997,25 014, nr. 1.

801 AT.J.M. Jacobs, Pensioenrecht, De sociaalrechtelijke en sociaalpolitieke aspecten, Deventer: Kluwer 2007,
p- 106.

802 ] B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 120.

803 R. Holzmann & R. Hinz, Old Age Income Support in the 21st Century, Washington: The Worldbank
2005, p. 27; A. Schwarz, Pension System Reforms, SP Discussion Paper No. 0608, Washington: The
World Bank 2006, p. 11.
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eindloonregeling — nog een ‘solidariteit’ met werknemers met een hoog inkomen (c.q.
uit een hogere sociaaleconomische klasse). Deze deelnemers in de pensioenregeling
hebben een hogere levensverwachting dan deelnemers met een laag inkomen (c.q.
lagere sociaaleconomische klasse).34 Omdat op dit punt geen premiedifferentiatie
wordt toegepast, impliceert dit dat er een subsidiéring plaatsvindt van groepen met
een laag inkomen naar groepen met een hoog inkomen.8%> Kuné bestempelt ook dit
als een perverse solidariteit.89¢ Nijman geeft aan dat zo ‘de vuilnismannen betalen voor
de hoogleraren’ en ook hij beoordeelt deze subsidie als een ongewenste omgekeerde
solidariteit.80

Omgekeerde solidariteit door hantering franchise

Ook de hantering van een franchise leidt tot omgekeerde solidariteit. Aarssen en
Kuipers geven aan dat er binnen pensioenregelingen geen (directe) herverdeling
plaats vindt tussen hoge en lage inkomens.8%® Maar de vraag is of hun constatering
wel correct is. Zij geven aan dat gemeten in het percentage van de pensioengrondslag,
deelnemers met hoge en lage inkomens evenveel krijgen. Omdat de premie ook is
uitgedrukt in een percentage van de pensioengrondslag krijgen de deelnemers met
hoge en lage inkomens naar hun zeggen ‘evenveel terug’. Hun redenering klopt naar
mijn opinie niet.

Indien slechts de pensioengrondslag in ogenschouw wordt genomen, kan het inder-
daad zo zijn dat iedere werknemer met een gelijk aantal dienstjaren eenzelfde
percentage van de pensioengrondslag aan pensioen krijgt. Maar het inkomen is niet
gelijk aan de pensioengrondslag. Juist als het inkomen in aanmerking wordt geno-
men, valt op dat de werknemer met een lager salaris een lager, soms zelfs aanzienlijk
lager, percentage aan pensioen krijgt. Dit wordt enkel en alleen veroorzaakt door de
hantering van de franchise. Doordat niet over het gehele salaris pensioen wordt
opgebouwd, krijgen lager betaalden in procenten van het inkomen een lagere
pensioenbeloning. Dit effect doet zich — zoals al eerder aangegeven — niet alleen voor
bij de hantering van een hoge franchise maar bij de hantering van willekeurig welke
franchise. Jansweijer stelt dan ook dat de hantering van een franchise bij de
berekening van het werknemerspensioen een denivellerend effect heeft. Dat is, zo
stelt Jansweijer, een beoogd effect waardoor er in pensioenregelingen een flink stuk

804 Sociale Verzekeringsbank, ‘Herkomst 65-plussers met gekorte AOW in Nederland’, Kwartaalbericht
AOW, Anw en AKW, 3¢ kwartaal 2003, Amstelveen: SVB 2003.

805 A.L. Bovenberg, |.P. Mackenbach & R.]. Mehlkopf, ‘Naar een eerlijker en vergrijzingsbestendiger
ouderdomspensioen’, ESB 2006, p. 648-651.

806 J.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 120.

807 Th. E. Nijman, ‘Meer transparantie bij pensioenen absolute noodzaak’, Pensioen Magazine 2007-3,
p- 6-10.

808 K. Aarssen & B.J. Kuipers, ‘ledereen wint, maar sommigen meer dan anderen’, in: S.G. van der Lecq &
O.W. Steenbeek, Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer: Kluwer 2006, p. 182.
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verborgen beloningsdifferentiatie zit.3%° De hantering van een franchise leidt
derhalve niet tot de verkleining van inkomensverschillen maar tot het tegendeel: een
vergroting van de inkomensverschillen. Er is dus sprake van omgekeerde solidariteit.

De premie

Welis het zo dat de premie, die door de laag betaalde werknemer wordt betaald, ook
lager is. Het werknemerspensioen wordt echter niet uitsluitend door werknemers-
premies gefinancierd.

De werkgever voldoet op grond van artikel 24 van de Pensioenwet de verschuldigde
premie aan de pensioenuitvoerder. De werkgever kan van de werknemer een eigen
bijdrage in de pensioenregeling vragen. Dit is echter niet verplicht. Uit de Pensioen-
monitor8!? uit het jaar 2000, blijkt dat in dat jaar een aanzienlijk deel van de actieve
deelnemers aan de pensioenregeling in het geheel geen bijdrage aan de pensioenrege-
ling verschuldigd is. In het jaar 2000 geldt dit voor 27,5 procent van de deelnemers in
een zuivere eindloonregeling,8!! voor 41,6 procent van de deelnemers in een middel-
loonregeling met een streven naar eindloon en voor 26,8 procent van de deelnemers
in een combinatieregeling.312

Uit onderzoek van De Nederlandsche Bank blijkt dat in het jaar 2007 — voor wat
betreft de pensioenregelingen die worden uitgevoerd door pensioenfondsen — de
totale pensioenpremie (uitgedrukt in een percentage van het salaris) 15,8 procent
bedraagt. De werknemersbijdrage bedraagt (uitgedrukt in een percentage van het
salaris) 5,2 procent en de werkgeversbijdrage 10,6 procent.8!3 De werkgevers-
bijdrage bedraagt derhalve ruim tweederde van de totale premie. Voor zover een
deelnemersbijdrage is verschuldigd, zal het zo zijn dat de werknemer met een laag
inkomen een relatief lage pensioenpremie betaalt of — in het geval geen pensioen
wordt verworven — in het geheel geen pensioenpremie. De werknemer wordt ook
niet in de gelegenheid gesteld de premie te betalen. Bovendien is de werkgevers-
premie voor laag betaalden eveneens aanzienlijk lager of — in het geval geen pensioen
wordt verworven — zelfs geheel afwezig.

809 R.ML.A. Jansweijer, Pensioensystemen vergeleken: Wie draagt welke risico’s, WRR werkdocument W102,
Den Haag: WRR 1998, p. 21; R.M.A. Jansweijer, ‘Van opbouwjaren naar participaties: naar een nieuw
pensioensysteem’, Pensioen Magazine 2003-10, p. 6-13.

810 Pensioen- & Verzekeringskamer, Pensioenmonitor, niet-financiéle gegevens pensioenfondsen, PVK-studies
nr. 25, Apeldoorn: PVK 2000, p. 45.

811 Jdem, p. 46.

812 Jdem, p. 47.

813 De Nederlandsche Bank, ‘Pensioenpremie stabiel, indexering pensioen hervat’, DNB Statistisch Bulletin
Maart 2007, p. 21-25.
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4.2.5 Conclusie

Pensioenregelingen bevatten — zo blijkt — een groot aantal solidariteitselementen.
Voor een groot deel zijn deze solidariteiten verborgen en is dus volkomen onbekend
of er draagvlak is voor de solidariteit.8* Kuné pleit ervoor dat de verborgen herverde-
lingen worden geélimineerd uit pensioenregelingen.

Het verborgen karakter van de herverdelingen klemt eens te meer, nu vraagtekens
kunnen worden gezet bij tal van solidariteiten (in de zin van subsidiéringen). Ook
Lutjens merkt op dat de rechtvaardigheid van sommige solidariteitselementen discu-
tabel is.31> Een normstelling voor solidariteit is derhalve gewenst.

Bij de normstelling ligt het voor de hand om aan te sluiten bij het solidariteitsbegrip
zoals dat wordt gehanteerd door de Wereldbank, door de Europese Raad en door het
Europese Hof. Naar het oordeel van de Wereldbank dienen pensioenregelingen in elk
geval geen perverse distributie in zich te dragen in die zin dat er een herverdeling is
van arm naar rijk.8'® De Europese Raad gaat er bij het solidariteitsbegrip vanuit dat
binnen een generatie wordt ingezet op een verkleining van de inkomensongelijkheid
tussen gepensioneerden.8!” Er moet in het Europese concept van solidariteit een
mechanisme zijn waarin er een herverdeling is van inkomen van de ‘life-time rich’
naar de ‘life-time poor’.8!8 Het Hof oordeelde in het arrest Poucet, dat solidariteit een
herverdeling van inkomen impliceert tussen de meest welgestelden en degenen die
geen middelen hebben.3! Ook Van Vorselen merkt als solidariteit alleen die
herverdeling aan, die wordt betracht door de groep die beter af is ten opzichte van de
groep met wie het minder is gesteld.320 Het betreft hier solidariteit ex ante.

Vanuit die optiek moeten de ex ante omgekeerde of perverse ‘solidariteiten’ worden
aangemerkt als een contra-indicatie voor de aanwezigheid van solidariteit in een pen-
sioenregeling. De hantering van een franchise bij de pensioenberekening is een ex
ante omgekeerde solidariteit en levert derhalve een contra-indicatie op voor de aan-
wezigheid van solidariteit in een pensioenregeling. De pensioenregeling voldoet

814 ] B. Kuné, ‘Solidariteiten in collectieve pensioenregelingen’ in: S.G. van der Lecq & O.W. Steenbeek,
Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer: Kluwer 2006, p. 23-38.

815 E. Lutjens, De wet Bpf, 50 jaar verplichte bedrijfspensioenfondsen, Deventer: Kluwer 1999, p. 61.

816 R. Holzmann & R. Hinz, Old Age Income Support in de 21th Century, Washington: The Wold Bank
2005, p. 27; A. Schwarz, Pension System Reforms, SP Discussion Paper No. 0608, Washington: The
World Bank 2006, p. 11.

817 Commissie en Raad van de Europese Gemeenschappen, Ontwerp van gezamenlijk verslag van de
Commissie en de Raad inzake toereikende en betaalbare pensioenen, 3 maart 2003, Brussel: Commissie en
Raad van de Europese Gemeenschappen 2003, p. 43.

818 R. Holzmann, Toward a Reformed and Coordinated Pension System in Europe: Rationale and Potential
Structure, SP Discussion Paper No. 0407, Washington: The World Bank 2004, p. 15.

819 Hv]EG 17 februari 1993, zaak C-159/91 en 160/91, Jur. 1993, p.1-637.

820 L.van Vorselen, Solidariteit en pensioen, Deventer: Kluwer 1993, p. 43.
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daarmee niet aan de Europese doelstelling die beoogt de solidariteit in pensioenrege-
lingen te vergroten.

4.3 Het mededingingsrecht

Het Europese recht werkt door in het nationale recht. Dit is aan de orde geweest in
onderdeel 3.2.2. In het arrest Van Gend en Loos heeft het Hof aangegeven dat
Verdragsbepalingen rechtstreekse werking kunnen hebben.®2! Individuen kunnen
zich in bepaalde gevallen rechtstreeks tegenover de overheid beroepen op een
verdragsbepaling. Daarnaast kan in geschillen tussen individuen onderling in
bepaalde gevallen een beroep worden gedaan op een verdragsbepaling, zonder dat
deze bepaling is neergelegd in nationale regelgeving. Voor deze horizontale werking
is vereist dat de verdragsbepaling voldoende duidelijk is geformuleerd. Aldus het Hof
in het arrest Crehan.822

De vrijheid van mededinging was in het geding in de zaak Crehan. Het Hof stelt vast
dat een partij bij een overeenkomst die de mededinging in de zin van het Verdrag
beperkt of vervalst, zich op de schending van het Verdrag (in casu artikel 81 EG) kan
beroepen tegenover de andere contractspartij. Een nationale regel die de betrokken
partij belet schadevergoeding te eisen, enkel en alleen vanwege het feit dat betrokke-
ne partij is bij de overeenkomst, is niet toegestaan.

In de Mededingingswet323 wordt aangesloten bij het Europees mededingingsrecht.824
Dit is blijkens de Memorie van toelichting®?> ook expliciet de bedoeling geweest,
mede vanwege het feit dat de EG-mededingingsregels al rechtstreeks van toepassing
zijn op een belangrijk deel van het Nederlandse bedrijfsleven. Het mededingingsrecht
wordt daarom behandeld aan de hand van het EG-recht. De regels betreffende de
mededinging zijn vastgelegd in het Europese Verdrag. Van belang zijn met name de
artikelen 81, 82 en 86 EG.

4.3.1 Het kartelverbod

In het eerste lid van artikel 81 EG is het kartelverbod neergelegd. Dit lid verbiedt alle
overeenkomsten tussen ondernemingen, alle besluiten van ondernemersverenigin-
gen en alle onderling afgestemde feitelijke gedragingen die de handel tussen lidstaten
ongunstig kunnen beinvloeden en tot doel of als gevolg hebben dat de mededinging
wordt verhinderd, beperkt of vervalst. Op grond van het tweede lid zijn de verboden
overeenkomsten nietig.

821 Hv] EG 5 februari 1963, zaak 2662, Jur. 1963, p. 3; Hv] EG 4 april 1986, zaak 2867, Jur. 1968,
p-203.

822 Hv] EG 20 september 2001, zaak C-453/99, Jur. 2001, p.1-6297.

823 Wetvan 22 juni 1997, Stb. 1997, 242.

824 MLS. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 98.

825 Kamerstukken I1 1995/1996,24 707, nr. 3,p. 7.
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Het kartelverbod is van toepassing op overeenkomsten tussen ondernemingen of
besluiten van ondernemersverenigingen. Doch ook indien bepaalde gedragingen niet
zijn vastgelegd in een overeenkomst, zijn deze verboden indien door de onderling
afgestemde gedragingen de mededinging wordt beperkt. Het gaat om overeenko-
msten die dan wel beperking van de mededinging tot doel hebben, dan wel een beper-
king van de mededinging tot gevolg hebben. Bovendien moet de overeenkomst een
merkbaar ongunstige invloed hebben op de mededinging.32°

Begrip onderneming

Het kartelverbod is van toepassing op ondernemingen en ondernemersverenigingen.
ledere eenheid die een economische activiteit uitoefent, wordt geacht een onderne-
ming te zijn. Daarbij is de rechtsvorm niet relevant en evenmin het feit of de onder-
neming al dan niet gestoeld is op het solidariteitsbeginsel of al dan niet winst
maakt.827

In het arrest Fédération Francaise des sociétés d’assurance e.a.828 oordeelt het Hof dat
een kapitaalgedekt orgaan — zelfs indien een dergelijk orgaan geen winstoogmerk
heeft en zelfs indien het door dit orgaan beheerde stelsel solidariteitsaspecten bevat —
een economische activiteit uitvoert en aan te merken is als een onderneming in de zin
van artikel 85 (thans 81) van het Verdrag. Het bestaan van een economische activiteit
is de kern van het ondernemingsbegrip.8?° De kapitaaldekking en de evenredige
verhouding tussen premie en uitkering, maken dat het orgaan wordt geacht econo-
mische activiteiten uit te voeren, waardoor het orgaan wordt aangemerkt als een
onderneming. Indien er geen sprake is van kapitaaldekking en er tevens geen evenre-
dige verhouding is tussen de betaalde bijdragen en de uitkeringen, is er geen sprake
van economische activiteit en derhalve ook niet van een onderneming. Zo oordeelde
het Hof in het arrest Poucet.33? Indien een orgaan louter meewerkt aan het beheer van
het socialezekerheidsstelsel en er geen sprake is van onderlinge concurrentie, is
evenmin sprake van een onderneming.83! Dit is het oordeel van het Hof in het AOK-
arrest.832

826 E.M.H. Loozen, ‘Het begrip mededingingsbeperking nader beschouwd’, Markt & Mededinging 2002-
1,p.11-17.

827 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAQO’s en mededingingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 117; BM.M.
Reuder, ‘Pensioenfondsen in mededingingsrechtelijk perspectief’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken
2008-4,p. 124-127.

828 Hv] EG 16 november 1995, zaak C-244/194, Jur. 1995, p.1-4013.

829 ].].M. Sluijs, Gereguleerde marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 135;
M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 117.

830 Hv]EG 17 februari 1993, zaak C-159/91, Jur. 1993, p.1-637.

831 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 123.

832 Hv] EG 16 maart 2004, zaken C-264/01, C-306/01, C-354/01 en C-355/01, Jur. 2004, p.1-2493.
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Uitzondering op kartelverbod

In het derde lid is evenwel — onder voorwaarden — een uitzondering opgenomen op

het verbod. Deze uitzondering is van toepassing indien de overeenkomst in beginsel

strijdig is met het kartelverbod, maar het in het algemeen belang is de overeenkomst

te laten bestaan.?33 Hiertoe moet voldaan worden aan vier cumulatieve voorwaarden:

—  Het moet gaan om een overeenkomst, besluit of feitelijke gedraging die
bijdraagt tot een verbetering of betere verdeling van de productie.

—  Devoordelen moeten de gebruikers ten goede komen.

—  Er mogen geen beperkingen worden opgelegd die voor het bereiken van het
doel niet noodzakelijk zijn.

—  De betrokken ondernemingen mogen niet de mogelijkheid hebben voor een
wezenlijk deel van de betrokken producten de mededinging uit te schakelen.

Kartelimmuniteit

Naast de wettelijke uitzondering op het kartelverbod, zoals opgenomen in het derde
lid van artikel 81 EG, is uit jurisprudentie van het Europese Hof vast komen te staan
dat het kartelverbod op bepaalde overeenkomsten niet van toepassing is.834 In de
arresten Drijvende Bokken, Albany en Brentjes83> geeft het Hof aan dat de doel-
stellingen van sociale politiek ernstig worden belemmerd, als sociale partners zich —
bij hun inspanningen de werkgelegenheids- en arbeidsvoorwaarden te verbeteren —
zouden moeten houden aan de mededingingsregels. De mededingingsregels zijn
daarom (onder bepaalde voorwaarden) niet van toepassing op collectieve
overeenkomsten tussen sociale partners. Op deze uitzondering op de toepassing van
het kartelverbod wordt nader ingegaan in onderdeel 4.4.1.1.

4.3.2  Verbod van misbruik machtspositie

In artikel 82 EG is geregeld dat het ondernemingen is verboden misbruik te maken
van hun machtspositie op de gemeenschappelijke markt of een wezenlijk deel
daarvan. Het hebben van een machtspositie als zodanig is niet verboden, het misbruik
ervan wel.83¢ Indien er geen sprake is van een kartelovereenkomst, kan niettemin
sprake zijn van misbruik van machtspositie. In de zaak Compagnie Maritime Belge33”
oordeelde het Hof dat een machtspositie kan worden ingenomen door twee of meer
economische entiteiten die juridisch onafhankelijk zijn van elkaar, mits zij econo-
misch gezien gezamenlijk optreden of gezamenlijk handelen op een specifieke markt.
Het misbruik kan eruit bestaan dat de onderneming de machtspositie uitbuit door

833 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 147; ].J.M. Sluis,
Gereguleerde marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 37.

834 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 155.

835 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p. 1-6121, zaak C-67/96, Jur. 1999, p. 1-5751
en zaak C-115/97, Jur. 1999, p.1-6025.

836 MLS. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 165.

837 Hv] EG 16 maart 2000, zaak C-395/96, Jur. 2000, p. I-1365.
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voordelen te behalen, die de onderneming in een situatie van voldoende mededinging
niet zou hebben behaald. Zo oordeelde het Hof in de zaak United Brands.838 Tevens
kan misbruik eruit bestaan dat de onderneming de machtspositie aanwendt om de
eigen positie te versterken, waardoor de mededinging wordt beperkt en er op de
markt slechts ondernemingen resten die athankelijk zijn van de onderneming met de
machtspositie. Zo oordeelde het Hof in de zaak Hoffmann La Roche.33°

Een uitzondering voor het gebruik van een machtspositie geldt voor ondernemingen
die belast zijn met het beheer van diensten van algemeen economisch belang, voor
zover de beperking van de mededinging nodig is om de opgedragen taak te vervul-
len.840

Bij misbruik van een machtpositie gaat hem om gedragingen die normaal gesproken
zijn toegestaan. Voor de onderneming met een machtspositie geldt echter dat de
onderneming een bijzondere verantwoordelijkheid heeft.84!

4.3.3  Ondernemingen belast met beheer van diensten van algemeen
economisch belang

In het eerste lid van artikel 86 EG is geregeld dat lidstaten met betrekking tot
ondernemingen waaraan zij bijzondere of uitsluitende rechten verlenen geen
maatregelen mogen nemen of handhaven, die in strijd zijn de mededingingsregels. In
het tweede lid van artikel 86 EG worden de mededingingsregels van toepassing ver-
klaard op ondernemingen, die belast zijn met het beheer van diensten van algemeen
economisch belang of die het karakter dragen van een fiscaal monopolie. Dit is echter
slechts het geval, voor zover de toepassing van die regels de ondernemingen niet
verhindert de hen toevertrouwde taak te vervullen.

Er is geen definitie voor het begrip ‘dienst van algemeen economisch belang’. Noch in
de Dienstenrichtlijn842?, noch in artikel 86 lid 2 van het Verdrag. Het is aan lidstaten is
om te bepalen wat een dienst van algemeen economisch belang is.343

838 Hv]EG 14 februari 1978, zaak 27/76, Jur. 1978, p. 207.

839 Hv] EG 13 februari 1979, zaak 85/76, Jur. 1979, p. 461.

840 J.].M. Sluijs, Gereguleerde marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 41.

841 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 255.

842 Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende
diensten op de interne markt, PhEU 2006, L 376.

843 Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees Economisch en
Sociaal Comité en het Comité van de regios’, Belegeidend document bij de Mededeling “Een interne
markt voor het Europa van de 21st¢ eeuw’, Brussel COM(2007) 725 definitief; E. Steyger, ‘De
publieke taak: diensten van algemeen (economisch) belang en de gevolgen van de Richtlijn’ Preadvies
NVER, SEW Tijdschrift voor Europees en economisch recht 2007-10, p. 379-398; J. van der Gronden,
‘Bestaat er een coherente visie op de verhouding tussen diensten van algemeen economisch belang, de
Dienstenrichtlijn en andere communautaire regelingen?’ Preadvies NVER, SEW Tijdschrift voor
Europees en economisch recht 2007-10, p. 399-421; Handreiking Diensten van Algemeen Economisch
Belang en Staatssteun, Den Haag: Ministerie van Buitenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties 2008,
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Bij het verlenen van een exclusief recht geldt het proportionaliteitsbeginsel. In het
arrest Corbeau was de vraag aan de orde, in hoeverre de toekenning van exclusieve
rechten gerechtvaardigd is om de taak van algemeen belang uit te oefenen.34* Het Hof
geeft aan dat het enkele feit dat een machtspositie wordt gecreéerd, niet onverenig-
baar is met artikel 86 (thans 82) EG. Bij een onderneming die exclusieve rechten
heeft, moet worden onderzocht of de beperking van de mededinging noodzakelijk is
om de taak van algemeen belang te vervullen. In het arrest wordt aangegeven dat
beide leden van artikel 90 (thans 86) EG in hun onderlinge samenhang moeten wor-
den gelezen .84

De beperking van de mededinging zou noodzakelijk kunnen zijn indien andere aan-
bieders in staat zouden worden gesteld goed renderende diensten aan te bieden, ten
gevolge waarvan de onderneming met het exclusieve recht met de onrendabele dien-
sten blijft zitten. Hiervan is echter geen sprake als andere ondernemingen worden
verhinderd van het algemeen belang dissocieerbare diensten aan te bieden, zonder
dat de toetreding van andere marktpartijen de uitvoering van de bijzondere taak in
gevaar brengt. Het is aan de nationale rechter om na te gaan of de beperking van de
mededinging noodzakelijk is om de onderneming met het exclusieve recht in staat te
stellen de opgedragen taak te vervullen.846

Sinds het arrest Corbeau wordt door het Hof niet getoetst of de doelstelling ook
bereikt kan worden met een maatregel die de concurrentie in mindere mate beperkt
(het vereiste van subsidiariteit),84” maar wordt getoetst of de onderneming de
opgedragen taak onder economisch aanvaardbare omstandigheden kan uitvoeren
zonder dat de mededinging wordt beperkt. Van der Gronden geeft aan dat deze
invulling van het proportionaliteitsbeginsel de lidstaten een niet geringe ruimte geeft
om van de Europese mededingingsregels af te wijken.843

4.3.4  Misbruik van machtspositie door onderneming met exclusieve
of bijzondere rechten

De onderneming met exclusieve of bijzondere rechten heeft noodzakelijkerwijs een

machtspositie. Misbruik van de machtspositie is niet toegestaan. Indien het gebruik

van de machtspositie niet valt onder de uitzonderingsmogelijkheid van artikel 86 lid 2

p- 19.

844+ Hv] EG 19 mei 1993, zaak C-320-91, Jur. 1993, p.1-2533.

845 Jdem,r.o.13.

846 Hv] EG 27 april 1994, zaak C-393-92, Jur. 1994, p.1-1477.

847 JH. Gerards, ‘Het evenredigheidsbeginsel van art. 3:4 Awb lid 2 en het Europees recht’, in:
T. Barkhuysen, W. den Ouden & E. Steyger (red.), Europees recht effectueren, Alphen a/d Rijn: Kluwer
2007,p.73-114,

848 ]. van der Gronden, ‘Bestaat er een coherente visie op de verhouding tussen diensten van algemeen
economisch belang, de Dienstenrichtlijn en andere communautaire regelingen?’ Preadvies NVER,
SEW Tijdschrift voor Europees en economisch recht 2007-10, p. 399-421.
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EG is de overheidsmaatregel die dat gedrag bekrachtigt of in stand houdt, in strijd
met het eerste lid van artikel 86 EG.84°

Misbruik van de machtspositie kan aanwezig zijn als de onderneming met het exclu-
sieve of bijzondere recht haar taak niet goed kan vervullen of wanneer de onderne-
ming deels ook commerciéle activiteiten ontplooit op de markt.8>0

In de zaak Hofner®>! geeft het Hof aan dat er sprake is van misbruik van de
machtspositie, wanneer de onderneming aan wie het uitsluitend recht is verleend,
niet in staat is te voldoen aan de vraag vanuit de markt.

In het arrest Ambulanz Glockner8>? gaat het om een onderneming met een exclusief
recht. De deelstaat Rijnland-Palts heeft op grond van het Rettungsdienstgesetz 1991,
de uitvoering van de eerstehulpdienst overgedragen aan een viertal hulpverlenings-
organisaties. De wet regelt niet alleen de eerstehulpdienst, maar ook het ambulance-
vervoer in algemene zin. In de wet is geregeld dat voor het algemene ambulancever-
voer, via een vergunningenstelsel onder meer de deskundigheid en veiligheid van de
betrokken onderneming wordt gewaarborgd. Tevens is in de wet geregeld dat een
vergunning dient te worden geweigerd, indien bij het gebruik van de vergunning het
algemeen belang van een eerstehulpdienst wordt geschaad. Daarbij is met name van
belang of (kort samengevat) de capaciteit van de eerstehulpdienst in voldoende mate
wordt benut. Indien de capaciteit niet voldoende wordt benut, wordt geen vergun-
ning verstrekt wanneer dat negatieve financiéle consequenties heeft voor de eerste-
hulpdienst. Voor de invoering van de wet had Ambulanz Glockner een vergunning en
de onderneming vraagt in 1994 een verlenging daarvan. Na raadpleging van de medi-
sche hulpverleningsorganisaties met het exclusieve recht — deze melden dat hun capa-
citeit niet volledig is benut en dat zij met verlies draaien — wordt de vergunning
geweigerd. Aan het Hof wordt de prejudiciéle vraag gesteld of de verlening van een
monopolie op ambulancevervoerdiensten voor een bepaald gebied, verenigbaar is de
mededingingsregels uit het Verdrag.

Alvorens op de gestelde vraag in te gaan, toetst het Hof een aantal elementen die aan
de orde zijn bij het mededingingsrecht. Het Hof stelt vast dat er sprake is van onder-
nemingen in de zin van het Verdrag8>3 en dat aan de ondernemingen bijzondere of
uitsluitende rechten zijn verleend.8>* Het Hof geeft voorts aan dat er geen sprake is

849 H.E. Akytirek-Kievits, Tussen protectie en concurrentie, Deventer: Kluwer 1998, p. 42.

850 E. Steyger, ‘De publieke taak: diensten van algemeen (economisch) belang en de gevolgen van de
Richtlijn’ Preadvies NVER, SEW Tijdschrift voor Europees en economisch recht 2007-10, p. 379-398.

851 HvJEG 23 april 1991, zaak C-41/90, Jur. 1991, p.1-1979.

852 Hv] EG 25 oktober 2001, zaak C-475/99, Jur.2001, p. I-8089.

853 Jdem, r.o. 19 tot en met 23.

854 Jdem,r.o. 23 tot en met 25.

228



De franchise en solidariteit

van schending van artikel 85 lid 1 (thans 81, lid 1) EG omdat er geen sprake is van
overeenkomsten tussen de ondernemingen of onderling afgestemde gedragingen. De
beslissing een vergunning te geven of te weigeren wordt niet door de ondernemingen
genomen maar door bevoegde instanties.8>>

Met betrekking tot de vraag of de verlening van een monopolie strijdig is met artikel
90 1id 1 (thans 86 lid 1) EG, moet — aldus het Hof — de verwijzende rechter nagaan of
er een machtspositie is op een wezenlijk deel van de markt.35

Indien door de verwijzende rechter een machtspositie is vastgesteld, is dit als zodanig
niet onverenigbaar met artikel 86 (thans 82) EG. Een lidstaat handelt pas in strijd met
artikel 90 lid 1 (thans 86, lid 1) en artikel 86 (thans 82) EG als de betrokken onder-
neming door de enkele uitoefening van haar toegekende bijzondere of exclusieve
rechten, misbruik maakt van de machtspositie of indien de toegekende rechten een
situatie kunnen creéren waarin de onderneming tot een dergelijk misbruik wordt
gebracht.8>’

Van een dergelijk misbruik is sprake, als de onderneming nevenactiviteiten die door
derden kunnen worden uitgevoerd, zonder objectieve noodzaak aan zichzelf
behoudt.8>8

Van een schending van artikel 90 lid 1 (thans 86 lid 1) EG is echter slechts sprake, als
de maatregel de handel tussen lidstaten ongunstig beinvloedt. Het is aan de nationale
rechter om te beoordelen of het voldoende waarschijnlijk is dat de maatregel
ondernemers, die gevestigd zijn in andere lidstaten, belet om de diensten te verrich-
ten.8>?

Mocht dit het geval zijn, dan moet worden nagegaan of de nationale bepaling kan
worden gerechtvaardigd door het bestaan van een taak op het gebied van het beheer
van een dienst van algemeen economisch belang in de zin van artikel 90 lid 2 (thans
86 lid 2) EG.

Het Hof stelt vast dat er sprake is van een dienst van algemeen belang en dat artikel
90 (thans 86) EG het lidstaten toestaat aan ondernemingen die belast zijn met het
beheer van diensten van algemeen economisch belang, uitsluitende rechten te verle-
nen die de toepassing van mededingingsregels kunnen beperken of uitsluiten, voor
zover dit noodzakelijk is om de opgedragen bijzondere taak te kunnen vervullen.

Het Hof stelt vast dat de ondernemingen met de exclusieve rechten, door de uitbrei-
ding van hun dienstverlening (buiten het kader van de toegekende taak), juist in staat
zijn de goede uitvoering van hun taak van algemeen belang te verzekeren in econo-
misch evenwichtige omstandigheden. Die uitbreiding is alleen niet te rechtvaardigen
als de betrokken onderneming niet in staat is te voldoen aan de marktvraag.

855 Jdem, r.o. 26 tot en met 29.
856 Jdem, r.o. 31 tot en met 38.
857 Idem,r.o. 39.

858  Jdem, r.o. 40 tot en met 43.
859  Idem, r.o. 44 tot en met 50.
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4.4 Verplichtstelling en mededinging

In Nederland kan de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid op verzoek van
het georganiseerde bedrijfsleven binnen een bedrijfstak — dat naar zijn oordeel een
belangrijke meerderheid van de in die bedrijfstak werkzame personen vertegen-
woordigt — de deelname aan een bedrijfstakpensioenfonds verplicht stellen voor een
of meer bepaalde groepen van personen die in de betrokken bedrijfstak werkzaam
zijn.860 Dit is geregeld in artikel 2 van de Wet verplichte deelneming in een
bedrijfstakpensioenfonds 2000 (Wet Bpf 2000).3°! Voordat deze wet in werking trad,
was dit op vergelijkbare wijze geregeld in de Wet betreffende verplichte deelneming
in een bedrijfspensioenfonds.862 De verplichtstelling kan uitsluitend plaatsvinden op
verzoek van sociale partners. De Minister kan niet ambtshalve besluiten tot verplicht-
stelling 863 Evenmin kan het verzoek tot verplichtstelling uitgaan van het fondsbe-
stuur.864

Wanneer in een bedrijfstak de deelname aan een bedrijfstakpensioenfonds verplicht
is gesteld, zijn degenen die in die bedrijfstak werkzaam zijn en hun werkgevers op
grond van artikel 4 van de Wet Bpf 2000, verplicht de reglementen en statuten van
het fonds na te leven.86> De verplichtstelling impliceert dat werkgevers niet de
vrijheid hebben af te zien van de invoering van een pensioenregeling of een keuze te
maken met betrekking tot een pensioenregeling. Evenmin kan de werkgever zelf de
uitvoerder kiezen. Er geldt in de bewuste bedrijfstak niet alleen een verplicht gestelde
pensioenregeling, maar ook de verplichte uitvoering van die regeling door een be-
drijfstakpensioenfonds. Ten gevolge hiervan is er in de sectoren waarin een verplicht
gestelde regeling is, geen marktwerking omdat de bedrijfstakpensioenfondsen in die
sectoren feitelijk een monopoliepositie hebben.

Doel van verplichtstelling

Door de verplichtstelling is en wordt bewerkstelligd dat voor grote groepen werk-
nemers een pensioenregeling geldt. Het sociale doel was in feite — zo stelt Lutjens86° —
de crux voor het wetsvoorstel inzake de verplichtstelling. Dit is ook expliciet als doel
van de verplichtstelling opgenomen in de Bekendmaking toetsingkader Wet Bpf

860 E. Lutjens, Pensioenrecht, Deventer: Kluwer 1992, p. 15; J.].M. Sluijs, Gereguleerde marktwerking van
socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 115.

861 Wet van 21 december 2000, Stb. 2000, 628, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 15 juli 2008, Stb. 2008,
314.

862 Wetvan 17 maart 1949, Stb. 1949, 121.

863 P.M. Tulfer, Pensioenen, fondsen en verzekeraars, Deventer: Kluwer 1997, p. 19.

864 Jdem, p. 480.

865 E. Lutjens, De wet Bpf, 50 jaar verplichte bedrijfspensioenfondsen, Deventer: Kluwer 1999, p. 85;
J.J-M. Sluijs, Gereguleerde marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 116.

866 E. Lutjens, De wet Bpf, 50 jaar verplichte bedrijfspensioenfondsen, Deventer: Kluwer 1999, p. 14.
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2000.87 Via de verplichtstelling wordt een belangrijke bijdrage geleverd aan de
verkleining van ‘witte vlekken’.868 (‘Witte vlekken” worden gevormd door werkne-
mers voor wie geen pensioenregeling geldt. Dat kan het geval zijn als de werkgever
geen pensioenregeling heeft. Dan is er sprake van een ‘witte werkgever’. Ook kan er
een ‘witte vlek’ zijn als een onderneming wel een pensioenregeling heeft, doch
bepaalde categorieén werknemers worden uitgesloten van deelname aan de pen-
sioenregeling).8%° Het Kabinet — aldus de bekendmaking — streeft naar een situatie
waarin ‘witte vlekken’ op het terrein van de aanvullende pensioenen niet langer voor-
komen.

Naast de terugdringing van de ‘witte vlek’ wordt — zo was het argument in 1949 toen
de Wet betreffende verplichte deelneming in een bedrijfspensioenfonds werd inge-
voerd — door de verplichtstelling bovendien concurrentie op de arbeidsvoorwaarden
voorkomen.8’? Indien er immers geen sprake is van een verplichtstelling kunnen niet-
georganiseerde werkgevers concurrentievoordeel behalen door af te zien van de
invoering van een pensioenregeling.8’! Naar het oordeel van Lutjens is het sociale
doel de rechtsgrond voor de verplichtstelling en zijn de concurrentiebeperkende
effecten van de verplichtstelling niet aan te merken als een rechtsgrond voor de ver-
plichtstelling.872

Bijkomend effect van de verplichtstelling is dat binnen de betreffende bedrijfstak de
toegang tot de regeling voor iedere werknemer is gewaarborgd, waardoor ook werk-
nemers met een slecht risico zijn verzekerd van toegang tot de pensioenregeling.
Bovendien kan er solidariteit zijn georganiseerd binnen een bedrijfstak.8”3 Bedrijven
met een relatief jong deelnemersbestand betrachten solidariteit met bedrijven met
een relatief oud deelnemersbestand en bedrijven die werkzaam zijn in een subsector
waarin weinig risico wordt gelopen, zijn solidair met bedrijven die werkzaam zijn in
een subsector waarin een groter risico wordt gelopen. De voordelen van een
verplichtstelling zijn derhalve onmiskenbaar.87+

867 Regeling van 24 augustus 2001, Stcrt. 165.

868 Kamerstukken I1 1999/2000,27 073, nr. 3, p. 1.

869 C.van der Werf & E. Smidt, Witte vlekken op pensioengebied, Den Haag: SWZ en SER 1997.

870 P.M. Tulfer, Pensioenen, fondsen en verzekeraars, Deventer: Kluwer 1997, p. 17, E.M.H. Loozen,
‘CAOQ’s, bedrijfspensioenfondsen en het EG-mededingsingsrecht’, Nederlands tijdschrift voor Europees
recht 1999-11, p. 274-285; ].J.M. Shiijs, Gereguleerde marktwerking van socialezekerheidsbelangen,
Deventer: Kluwer 2004, p. 114.

871 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 200.

872 E. Lutjens, De wet Bpf, 50 jaar verplichte bedrijfspensioenfondsen, Deventer: Kluwer 1999, p. 18.

873 E. Lutjens, Pensioenrecht, Deventer: Kluwer 1992, p. 37.

874 D. den Heijer, ].L. Hiemstra-van der Linde & H.A. Nieuwenhuis, ‘Pensioenbeleid, regelgeving en

praktijk’, in: C. Petersen (red.), Bestuur en management van pensioenen, Den Haag, Sdu Uitgevers 2002,
p- 59-104.
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Door de verplichtstelling kent de overheid een exclusief recht toe aan het bedrijfstak-
pensioenfonds dat de regeling uitvoert.3”> Het verlenen van een exclusief recht aan
een marktpartij is op grond van artikel 86 lid 2 EG toegestaan. Zoals aangegeven in
onderdeel 4.3.3, zijn de regels met betrekking tot mededinging van toepassing op de
onderneming met het exclusieve recht voor zover de toepassing van die regels de
onderneming niet verhindert de toevertrouwde taak te vervullen.

4.4.1  Jurisprudentie EG Hof

In een aantal zaken®’¢ die zijn voorgelegd aan het EG Hof, was de vraag aan de orde
of en in hoeverre de verplichtstelling van bedrijfstakpensioenfondsen op gespannen
voet staat met de regels betreffende mededinging.

In de zaak Drijvende Bokken®’” heeft de Maatschappij Drijvende Bokken over een
aantal jaren geweigerd pensioenpremie te betalen omdat de Maatschappij Drijvende
Bokken van oordeel is dat de verplichte deelneming in strijd is met de artikelen 85, 86
en 90 (thans artikelen 81, 82 en 86 EG) van het EG-Verdrag. 878 Het pensioenfonds
vorderde bij dwangbevel de verschuldigde premie.3”° Drijvende Bokken deed verzet
tegen dit dwangbevel bij de Kantonrechter te Rotterdam en werd in het gelijk
gesteld.®%9 De Arrondissementsrechtbank vernietigt in 1996 evenwel het vonnis van
het Kantongerecht en stelt vast dat het bedrijf wel onder de werking van het bedrijfs-
takpensioenfonds valt en verwerpt een beroep op het EG-Verdrag omdat het pen-
sioenfonds, naar het oordeel van de rechtbank, geen onderneming is in de zin van het
Verdrag. In cassatie stelt de Hoge Raad vast dat er vragen zijn met betrekking tot de
uitleg van de bewuste artikelen uit het Verdrag en de Hoge Raad stelt daarom een
aantal prejudiciéle vragen aan het Hof.88!

4.4.1.1 Kartelimmuniteit

De Hoge Raad legt het Hof de vraag voor of het gezamenlijke optreden van sociale
partners bij het verzoek om verplichtstelling is aan te merken als:

‘overeenkomsten tussen ondernemingen, alle besluiten van ondernemersverenigingen en alle
onderling afgestemde feitelijke gedragingen welke de handel tussen lidstaten ongunstig kun-
nen beinvloeden en ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging binnen de
gemeenschappelijke markt wordt verhinderd, beperkt of vervalst?’

(Zoals aangegeven in artikel 85 (thans 81) EG.)

875 E. Lutjens, Pensioenrecht, Deventer: Kluwer 1992, p. 39.

876 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p. 1-6121, zaak C-67/96, Jur. 1999, p. 1-5751
en zaak C-115/97, Jur. 1999, p. 1-6025.

877 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121.

878 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 105.

879 Dwangbevel van 20 oktober 1993.

880 Ktg. Rotterdam 2 mei 1994.

881 HR 6 juni 1997, P] 1997/59.
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Maatschappij Drijvende Bokken meent dat er sprake is van de beperking van de
mededinging door het feit dat de uitvoering van de pensioenregeling bij één pen-
sioenbeheerder is gelegd. Dit heeft tot gevolg dat de ondernemingen in de bedrijfstak
zich niet kunnen aansluiten bij een andere pensioenuitvoerder en tevens dat verzeke-
raars worden uitgesloten van een wezenlijk deel van de markt.

Het Hof382 geeft aan dat artikel 85,1id 1 (thans 81) van het Verdrag overeenkomsten,
die beperkingen meebrengen op het terrein van mededinging, in principe verbiedt en
dat tevens in het tweede lid van genoemd artikel is bepaald dat dergelijke overeen-
komsten van rechtswege nietig zijn.

Het Hof®83 wijst er echter op dat volgens artikel 3 van het EG-Verdrag, de Gemeen-
schap naast de regelgeving met betrekking tot de vrijheid van mededinging ook een
beleid heeft op sociaal gebied.83* Op grond van artikel 2 EG heeft de Gemeenschap
tot taak het bevorderen van een harmonische, evenwichtige en duurzame ontwik-
keling van de economische activiteit binnen de Gemeenschap, een hoog niveau van
werkgelegenheid en van sociale bescherming. Daarom zijn in het Verdrag in de
artikelen 117-120 (thans 136-143) bepalingen opgenomen waarin de rol van sociale
partners wordt benadrukt en hen, overeenkomstig de Overeenkomst betreffende de
sociale politiek,8> de ruimte wordt geboden contractuele betrekkingen aan te gaan.
Indien die ruimte zou worden beperkt doordat sociale partners zich aan artikel 85
(thans 81) EG zouden moeten houden, zou de nagestreefde doelstelling van sociale
politiek ernstig worden belemmerd. Wirtz merkt op dat in het arrest is komen vast te
staan dat — gezien het Verdrag — een beperking van de mededinging moet worden
toegestaan omdat anders de doelstellingen van het Verdrag — zoals opgenomen in de
artikelen 2 en 3 —in het gedrang komen.886

De Verdragsbepalingen dienen, aldus het Hof,# in onderlinge samenhang te worden
gelezen en daarom vallen de collectieve overeenkomsten die tussen sociale partners
zijn gesloten — met als doel de werkgelegenheid en arbeidsvoorwaarden te verbeteren
— naar hun aard en hun doel niet onder het bewuste artikel. Daarom moet worden
onderzocht of de aard en het doel van de overeenkomst rechtvaardigen, dat de
overeenkomst buiten de werkingssfeer van artikel 85 (thans 81) EG valt. In dezelfde
zin oordeelt het Hof in de zaken Albany en Brentjes.388

882 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 40.

883 Jdem,r.o.41.

884  E.M.H. Loozen, ‘CAQ’s, bedrijfspensioenfondsen en het EG-mededingsingsrecht’, Nederlands
tijdschrift voor Europees recht 1999-11, p. 274-285; ]J.M. Sluijs, Gereguleerde marktwerking van
socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 133.

885 PB1992,C191,p.91.

886 ML.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 106.

887 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p. I-6121,r.0.47.

888 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-67/96, Jur. 1999, p. I-5751; Hv] EG 21 september 1999, zaak
C-115/97, Jur. 1999, p.1-6025.
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Aard van de overeenkomst

Het Hof®89 stelt — met betrekking tot de aard van de overeenkomst — vast dat de
overeenkomst waar het bij Drijvende Bokken om gaat, een resultaat is van onderhan-
delingen tussen sociale partners.

Anders is het oordeel van het Hof in het arrest Pavlov.89? In dit arrest geeft het Hof
aan dat in de arresten Drijvende Bokken, Albany en Brentjes is vastgesteld dat onder
bepaalde voorwaarden een overeenkomst van sociale partners niet onder artikel 85
(thans 81) EG valt. Deze redenering gaat echter naar het oordeel van het Hof niet op
voor de beroepspensioenregeling omdat de regeling niet gesloten is in het kader van
collectieve onderhandelingen tussen sociale partners. Het Hof oordeelt dan ook dat
het besluit van de vrije beroepsbeoefenaren een beroepspensioenfonds op te richten
en de overheid te verzoeken deelname voor alle leden van de beroepsgroep verplicht
te stellen niet naar aard en doel buiten de werkingssfeer van artikel 85 lid 1 EG
valt.8! De kartelimmuniteit geldt uitsluitend indien er sprake is van een collectieve
overeenkomst tussen sociale partners.392 In de zaak Pavlov moet de overeenkomst
derhalve worden getoetst aan het kartelverbod. (Inmiddels is bij de wijziging van de
Mededingingswet in 2007 in artikel 16 van de wet bepaald, dat de overeenkomst of
het besluit van beoefenaren van een vrij beroep deelname aan een beroepspensioen-
regeling verplicht te stellen buiten het kartelverbod zoals opgenomen in artikel 6 lid 1
valt, indien het verzoek tot verplichtstelling bij de Minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid is ingediend en niet is afgewezen.)893

Doel van de overeenkomst

In de tweede plaats stelt het Hof in Drijvende Bokken®%* — met betrekking tot het doel
van de overeenkomst — vast dat:

‘de in geding zijnde overeenkomst een aanvullende pensioenregeling voor een bepaalde
bedrijfstak in het leven roept, beheerd door een pensioenfonds waarbij aansluiting verplicht
kan worden gesteld. Een dergelijke regeling beoogt over het algeheel genomen, aan alle
werknemers in de bedrijfstak een bepaald pensioenniveau te verzekeren, en draagt daarmee
rechtstreeks bij aan de verbetering van een van de arbeidsvoorwaarden van die werknemers,
namelijk hun beloning.’

Op grond daarvan oordeelt het Hof dat er sprake is van een overeenkomst die naar
haar aard en doel niet onder artikel 85 (thans 81) van het Verdrag valt.8%> Het besluit
van werkgevers- en werknemersorganisaties in een bepaalde bedrijfstak bij een

889 Hv]EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 49.

890 Hv] EG 12 september 2000, zaak C-180/98, Jur. 2000, p. 1-6451.

891 Idem, r.o. 70.

892 E.M.H. Loozen, ‘Pavlov en Van der Woude: meer dan een Pavlov-reactie?’, Nederlands tijdschrift voor
Europees recht 2000-12, p. 301-307.

893 Wet van 28 juni 2007, Stb. 2007, 284.

894 Hv]EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 50.

895 Idem,r.o.51.
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collectieve overeenkomst in een bedrijfstak een pensioenfonds op te richten en het
verzoek aan de overheid deelname aan de regeling voor alle werknemers in de
bedrijfstak verplicht te stellen, vallen derhalve niet onder artikel 85 (thans 81) van het
Verdrag. Deze kartelimmuniteit heeft blijkens de uitspraak van het Hof, zowel
betrekking op het besluit omtrent de inhoud van de pensioenregeling als op het
besluit een bepaalde pensioenuitvoerder aan te wijzen, omdat over beide zaken
immers door sociale partners afspraken zijn gemaakt in het kader van de verbetering
van de arbeids- en werkgelegenheidsvoorwaarden.89¢

Het kartelverbod geldt derhalve niet indien het een overeenkomst betreft die in het
kader van collectieve onderhandelingen is gesloten tussen sociale partners en de
doelstellingen van de overeenkomst passen binnen de doeleinden van sociale politiek
zoals neergelegd in artikel 3 EG.897 De overeenkomst dient — zo geeft Sluijs aan —
betrekking te hebben op de arbeids- en werkgelegenheidvoorwaarden.8°® De uitzon-
dering met betrekking tot deze collectieve overeenkomsten was aanvankelijk niet
opgenomen in de Mededingingswet.8° Sinds de wijziging van deze wet in 2007 is
echter expliciet in artikel 16 van de wet opgenomen dat het kartelverbod niet geldt
voor de overeenkomst tussen sociale partners met betrekking tot het pensioen.?%0

Toetsing van het doel

In de arresten wordt door het Hof vastgesteld dat de collectieve overeenkomst tussen
sociale partners bijdraagt aan de verbetering van de arbeidsvoorwaarden van de
werknemers. In de arresten komt niet naar voren hoe getoetst dient te worden of er
sprake is van verbetering van de arbeidsvoorwaarden en of daarbij de collectieve
overeenkomst in zijn geheel dient te worden beoordeeld of dat een beoordeling dient
plaats te vinden per element. Wirtz is van oordeel dat een beoordeling dient plaats te
vinden per element.?! Uit het Van der Woude-arrest??? is evenwel af te leiden dat het
Hof van oordeel is, dat de vrijheid van sociale partners overeenkomsten te sluiten
over een bepaald aspect van de arbeidsvoorwaarden, niet beperkt dient te worden.
Door een toetsing per element, zou een dergelijke beperking wel plaatsvinden.

896 1J.M. Shuijs, Gereguleerde marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 134.

897 E.M.H. Loozen, ‘CAQ’s, bedrijfspensioenfondsen en het EG-mededingsingsrecht’, Nederlands
tijdschrift voor Europees recht 1999-11, p. 274-285; M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingings-
recht, Deventer: Kluwer 2006, p. 4.

898 ].].M. Sluijs, Gereguleerde marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 134.

899 G. Bierlaagh, ‘Een toezichtsdriehoek in de pensioensector?’, Pensioen Magazine 2007-8/9, p. 4-5.

900 Wet van 28 juni 2007, Stb. 2007, 284.

901 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 193.

902 Hv] EG 21 september 2000, zaak C-222/98, Jur. 2000, p.I-7111.
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Wirtz geeft echter aan dat ook na de arresten de vraag voorligt of en in hoeverre er
een proportionaliteitstoets moet plaatsvinden bij het onderzoek naar de vraag of is
voldaan aan het doelvereiste.?03

Het telkenmale per element toepassen van een toetst beperkt de vrijheid van sociale
partners, het consequent achterwege laten van een proportionaliteitstoets holt naar
het oordeel van Wirtz het doelvereiste uit. Wirtz stelt voor sociale partners het voor-
deel van de twijfel te geven door uit te gaan van de presumptie dat bij de collectieve
overeenkomst wordt voldaan aan het doelvereiste. Hiervoor zou evenwel tegen-
bewijs moeten openstaan.

4.4.1.2 Besluit van de overheid tot verplichtstelling

In de zaak Drijvende Bokken wordt voorts door de Hoge Raad aan het Hof de vraag
gesteld of de overheid in strijd met het Verdrag handelt door, op verzoek van sociale
partners, in een bedrijfstak de aansluiting bij een bedrijfstakpensioenfonds verplicht
te stellen.

Het Hof%4 geeft aan dat artikel 85 (thans 81) EG in principe slechts van toepassing is
op ondernemingen. Niettemin verplicht artikel 85 (thans 81) EG de lidstaten geen
maatregelen te nemen, die het nuttig effect van de mededingingsregels ongedaan kun-
nen maken. In het arrest Leclerc? is uitgesproken dat hoewel artikel 85 (thans 81)
EG zich slechts richt tot ondernemingen, het lidstaten niet is toegestaan door hun
nationale wetgeving afbreuk te doen aan de volledige toepassing van het gemeen-
schapsrecht.?0

Doordat de overeenkomst tussen sociale partners niet valt onder artikel 85 (thans 81)
EG, zijn de lidstaten vrij de aansluiting verplicht te stellen voor personen die niet
door de overeenkomst gebonden zijn. Het besluit van de overheid is daarmee niet aan
te merken als een regelgevende maatregel die afbreuk doet aan het nuttig effect van
de mededingingsregels, zoals die opgenomen zijn in het Verdrag.?’” In dezelfde zin
oordeelt het Hof in de zaken Albany en Brentjes.?%8

4.4.1.3 Hetondernemingsbegrip

Een andere vraag die bij het Hof voorligt, is of een verplicht gesteld bedrijfstak-
pensioenfonds is aan te merken als een onderneming in de zin van artikel 85, 86 en
90 (thans 81, 82 en 86 EG) van het EG-Verdrag. Van de zijde van het Pensioenfonds

en de regering wordt aangevoerd dat een verplicht gesteld fonds niet als onderne-

903 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAQO’s en mededingingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 300-310.

904 Hv]EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 55.

905 HvJEG 10 januari 1985, zaak 229/83, Jur. 1985, p. 1.

906 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 181.

907 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur.1999, p. 1-6121, r.0. 59; ].].M. Sluijs, Gereguleerde
marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 134.

98 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-67/96, Jur. 1999, p. I-5751; Hv] EG 21 september 1999, zaak
C-115/97, Jur. 1999, p.1-6025.
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ming is aan te merken omdat een bedrijfstakpensioenfonds — mede gezien het lage
niveau van het pensioen uit de eerste pijler — een onderdeel is van het Nederlandse
stelsel van sociale bescherming. Tevens wordt aangevoerd dat het fonds geen
winstoogmerk heeft en dat een verplicht gesteld bedrijfstakpensioenfonds functio-
neert op basis van solidariteit.

Het Hof stelt evenwel vast dat de omstandigheid dat pensioenfondsen geen
winstoogmerk hebben en de regeling solidariteitsaspecten heeft, niet afdoet aan het
feit dat een kapitaalgedekt fonds dat zelf de hoogte van de premie en de uitkeringen
vaststelt, economische activiteiten verricht en daarom moet worden aangemerkt als
een onderneming in de zin van het Verdrag. Het Hof verwijst hierbij naar een eerdere
uitspraak in de zaak Fédération Francaise des sociétés d’assurance e.a..??” Dit is aan de
orde geweest in onderdeel 4.3.1.

De kapitaaldekking en de premiestelling leiden tot het oordeel dat een bedrijfstak-
pensioenfonds is aan te merken als een onderneming. Ook het feit dat bedrijfstak-
pensioenfondsen verplicht of bevoegd zijn vrijstelling te verlenen van verplichte
deelname, betekent dat fondsen economische activiteiten uitvoeren en daarom zijn
aan te merken als onderneming.”!? Het feit dat er een sociaal doel is en er solidari-
teitsaspecten zijn, doet hier niet aan af. Wel geeft het Hof aan dat deze aspecten het
verlenen van een uitsluitend recht zouden kunnen rechtvaardigen.®!! Door het socia-
le doel en de solidariteitsaspecten zou het bedrijfstakpensioenfonds immers minder
concurrerend kunnen zijn.?!? In dezelfde zin oordeelt het Hof in de zaken Albany en
Brentjes.?!3

In het latere arrest Pavlov®!4 stelt het Hof vast dat ook de medische specialisten aan te
merken zijn als onderneming in de zin van het Verdrag en dat de Landelijke
Specialisten Vereniging is aan te merken als een ondernemersvereniging.
Overeenkomstig hetgeen gesteld is in het arrest Drijvende Bokken, oordeelt het Hof
dat kapitaalgedekte fondsen, die zelf de hoogte van de premies en de uitkeringen
bepalen, ondernemingen zijn in de zin van het Verdrag. Dat geldt derhalve ook voor
het beroepspensioenfonds

909 Hv] EG 16 november 1995, zaak C-244/194, Jur. 1995, p. 1-4013.

910 EM.H. Loozen, ‘CAQ’s, bedrijfspensioenfondsen en het EG-mededingsingsrecht’, Nederlands
tijdschrift voor Europees recht 1999-11, p. 274-285; ].J.M. Sluijs, Gereguleerde marktwerking van
socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 135; Nederlandse Mededingingsautoriteit,
Monitor Financiéle Sector 2006, Den Haag: NMa 2006, p. 110.

o1 ML.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 125.

912 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 76.

913 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-67/96, Jur. 1999, p. I-5751; Hv] EG 21 september 1999, zaak
C-115/97, Jur. 1999, p.1-6025.

914 Hv] EG 12 september 2000, zaak C-180/98, Jur. 2000, p. 1-6451.
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4.4.1.4 Merkbare beperking

In het arrest Pavlov wordt vervolgens door het Hof nagegaan of er door de verplicht
gestelde pensioenregeling een merkbare mededingingsbeperking is. Het Hof oordeelt
dat door middel van het besluit tot verplichtstelling, voor alle beroepsbeoefenaren op
dezelfde voorwaarden een deel van het pensioen is geregeld. De concurrentie-
beperkende effecten hiervan zijn — in het licht van de totale kosten van medische
specialisten — gering. Bovendien worden door de verplichtstelling schaalvoordelen
behaald. Het Hof concludeert op basis hiervan dat het besluit van de vrije beroeps-
beoefenaren een beroepspensioenfonds op te richten, de mededinging binnen de
gemeenschappelijke markt niet merkbaar beperkt.!>

4.4.1.5 Verlening van exclusief recht

In de zaak Drijvende Bokken is voorts de vraag aan de orde of het feit dat de overheid
een pensioenfonds een uitsluitend recht verleent, in strijd is met de artikelen 86 en 90
(thans 82 en 86) van het Verdrag.

Het Hof stelt vast dat het besluit van de overheid deelneming in een bedrijfstak-
pensioenfonds verplicht te stellen, noodzakelijkerwijs betekent dat het fonds een
uitsluitend recht krijgt. Volgens vaste jurisprudentie kan een onderneming die op een
wezenlijk onderdeel van de gemeenschappelijke markt een wettelijk monopolie heeft,
worden geacht een machtspositie in te nemen in de zin van artikel 86 (thans 82) van
het Verdrag. Een verplicht gesteld bedrijfstakpensioenfonds kan dan ook worden
geacht een machtspositie in te nemen in de zin van het Verdrag. Met nadruk voegt het
Hof hieraan toe dat het enkele feit dat door de verlening van exclusieve rechten een
machtspositie wordt verleend, als zodanig niet onverenigbaar is met het Verdrag.?1
Door onder bepaalde voorwaarden afwijkingen van de algemene gedragsregels
inzake mededinging toe te staan, beoogt artikel 90 lid 2 (thans 86 lid 2) van het
Verdrag het belang van de lidstaten — bepaalde ondernemingen te benutten als instru-
ment van economisch of sociaal beleid — te verzoenen met het belang van de gemeen-
schap ten aanzien van de naleving van de mededingingsregels, aldus het Hof.?!” Gelet
hierop kan het lidstaten niet worden verboden dat zij bij de definitie van diensten van
algemeen economisch belang, rekening houden met doelstellingen van nationaal
beleid en dit trachten te verwezenlijken door het opleggen van verplichtingen en
teitelijke beperkingen.”!® Loozen geeft aan dat onder diensten van economisch
belang tevens diensten moeten worden begrepen van algemeen sociaal belang.?1”

915 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121,1.0.97.

916 M.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 165.

917 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121,1.0. 93.

918 E. Lutjens, Pensioenrecht, Deventer: Kluwer 1992, p. 40.

919 E.M.H. Loozen, ‘CAQ’s, bedrijfspensioenfondsen en het EG-mededingsingsrecht’, Nederlands
tijdschrift voor Europees recht 1999-11, p. 274-285.
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Zo oordeelt het Hof tevens in de zaak Pavlov. Een van de vragen die in dit arrest
voorligt, is of het besluit van de overheid een pensioenfonds een uitsluitend recht te
verlenen in strijd is met artikel 86 en 90 (thans 82 en 86) van het Verdrag. Het Hof
stelt vast dat het fonds met betrekking tot de uitvoering van het tweede onderdeel van
de pensioenregeling een machtspositie bekleedt. Het enkele feit van het verlenen van
een machtspositie is echter niet onverenigbaar met het Verdrag. De lidstaat handelt
pas in strijd met artikel 86 (thans 82) EG, als de betrokken onderneming door de
enkele uitoefening van de rechten misbruik maakt van de machtspositie of indien een
situatie ontstaat waardoor de onderneming tot een dergelijk misbruik wordt
gebracht. Van dit laatste is — aldus het Hof — niet gebleken. Daarom oordeelt het Hof
dat het Verdrag er niet aan in de weg staat, dat de overheid een pensioenfonds een
uitsluitend recht verleent om de aanvullende pensioenregelingen van vrije beroeps-
beoefenaren te beheren.

4.4.1.5.1 Rechtvaardiging exclusief recht noodzakelijk?

Zoals aangegeven in onderdeel 4.3.3, is het aan de lidstaten om te bepalen wat een
dienst is van algemeen economisch belang.”?® Dat impliceert dat een lidstaat geen
verantwoording hoeft af te leggen, waarom de lidstaat een bepaalde dienst aanmerkt
als een dienst van algemeen economisch belang. Opvallend is evenwel dat het Hof in
het arrest Drijvende Bokken aangeeft®?! dat de solidariteitsaspecten van de
pensioenregeling de verlening van het exclusieve recht zouden kunnen rechtvaardi-
gen. Daaruit zou kunnen worden afgeleid dat er — ondanks de vrijheid van de lidstaten
te bepalen welke diensten van algemeen economische belang zijn°22 — een rechtvaar-
diging dient te zijn voor de verlening van het exclusieve recht.

Het Hof stelt vast dat de verlening van het exclusieve recht noodzakelijkerwijs een
concurrentiebeperking tot gevolg heeft en dat derhalve moet worden onderzocht of
de verlening van het exclusieve recht kan worden gerechtvaardigd als een maatregel
die noodzakelijk is voor de vervulling van een, aan dit fonds opgedragen, bijzondere
sociale taak van algemeen belang in de zin van artikel 90 lid 2 (thans 86, lid 2) EG.
Ook hier valt op dat het Hof spreekt van de rechtvaardiging die nodig is voor de
verlening van het exclusieve recht. Drijber is van oordeel dat op de redenering van het
Hof het nodige valt af te dingen.23

Naar het oordeel van Sluijs evenwel dient bij de beperkende overheidsmaatregel
(door de verlening van het exclusieve recht) de noodzakelijkheids- en evenredigheids-

920 E. Steyger, ‘De publieke taak: diensten van algemeen (economisch) belang en de gevolgen van de
Richtlijn’ Preadvies NVER, SEW Tijdschrift voor Europees en economisch recht 2007-10, p. 379-398.

921 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 76.

922 E. Steyger, ‘De publieke taak: diensten van algemeen (economisch) belang en de gevolgen van de
Richtlijn’ Preadvies NVER, SEW Tijdschrift voor Europees en economisch recht 2007-10, p. 379-398.

923 B.J. Drijber, Modernisering van het Uitvoeringsmodel voor pensioenregelingen, Advies aan de Minister van
Sociale Zaken en Werkgelegenheid d.d. 22 maart 2007, Den Haag: 2007, p. 12.
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toets toegepast te worden. De maatregel dient geschikt, noodzakelijk en evenredig te
zijn om het algemeen belang —in casu de sociale doelstelling — te dienen.??*

Het Hof past het proportionaliteitsbeginsel toe, zoals dat is ingevuld in het arrest
Corbeau.”?> De in het geding zijnde pensioenregeling vervult naar het oordeel van
het Hof een essenti¢le sociale functie vanwege het geringe niveau van het pensioen uit
de eerste pijler. Om te voldoen aan de uitzondering zoals opgenomen in het Verdrag,
moet het zo zijn dat de onderneming zonder de exclusieve rechten de haar opgedra-
gen bijzondere sociale taak niet kan vervullen.”?® Het is niet noodzakelijk dat het
bestaan van de onderneming wordt bedreigd door het verbod van misbruik van de
machtspositie.??” Als — zo stelt het Hof — het pensioenfonds het exclusieve recht niet
meer had, zouden de goede risico’s — bedrijven met een jong en gezond personeelsbe-
stand, dat ongevaarlijk werk verricht — uit het fonds stappen met alle kostenconse-
quenties voor de pensioenen van de bedrijven die in het fonds achterblijven.928

Dit geldt vooral omdat er een hoge mate van solidariteit is. Die uit zich in het hante-
ren van een doorsneepremie, de acceptatieplicht, de premievrijstelling bij arbeids-
ongeschiktheid, de overname van premies bij faillissement van de werkgever en de
indexatie van pensioenen.

Door deze solidariteitskenmerken kan het fonds minder concurrerend zijn dan ver-
zekeraars en dat rechtvaardigt de toekenning van het exclusieve recht. De verplicht-
stelling is, aldus het Hof, nodig om de solidariteit te kunnen handhaven.

Het Hof komt dan ook tot het oordeel dat de artikelen 86 en 90 (thans 82 en 86) EG
er niet aan in de weg staan dat de overheid een pensioenfonds een uitsluitend recht
verleent in een bepaalde bedrijfstak een aanvullende pensioenregeling te beheren. In
dezelfde zin oordeelt het Hof in de zaken Albany en Brentjes.?2°

4.4.1.5.2 Misbruik machtspositie

De verlening van het exclusieve recht is — zo geeft het Hof aan — als zodanig niet
onverenigbaar met artikel 86 (thans 82) EG. Een lidstaat handelt pas in strijd met het
Verdrag wanneer de onderneming door de uitoefening van het exclusieve recht
misbruik maakt van haar machtspositie of als het exclusieve recht een situatie kan

924 J].M. Shuijs, Gereguleerde marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 51-
54.

925 HvJ EG 19 mei 1993, zaak C-320/91, Jur. 1993, p.1-2533.

926 ]. van der Gronden, ‘Bestaat er een coherente visie op de verhouding tussen diensten van algemeen
economisch belang, de Dienstenrichtlijn en andere communautaire regelingen?’ Preadvies NVER,
SEW Tijdschrift voor Europees en economisch recht 2007-10, p. 399-421.

927 ML.S. Wirtz, Collisie tussen CAO’s en mededingingrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 173.

928 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p. I-6121, r.0. 98; ].].M. Sluijs, Gereguleerde
marktwerking van socialezekerheidsbelangen, Deventer: Kluwer 2004, p. 135.

929 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-67/96, Jur. 1999, p. I-5751; Hv] EG 21 september 1999, zaak
C-115/97, Jur. 1999, p.1-6025.
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creéren waarin de onderneming tot een dergelijk misbruik wordt gebracht.?3° In
verband met de uitspraak van het Hof in de zaak Hofner?3! inzake het misbruik van
de machtspositie (zie onderdeel 4.3.4), voert Maatschappij Drijvende Bokken aan dat
het stelsel van verplichte deelneming in strijd is met de artikelen 86 en 90 (thans 82
en 86) van het Verdrag omdat de regeling van het pensioenfonds niet meer aansluit
op de wensen van de ondernemingen. Dit is naar het oordeel van Drijvende Bokken
het geval omdat de uitkeringen te laag zijn en stelselmatig ontoereikend. Werkgevers
moeten daarom omzien naar andere regelingen en kunnen vanwege de verplicht-
stelling geen totaalpakket aanbieden, hetgeen tot kostenverhogingen leidt.

Het Hof stelt in het arrest Drijvende Bokken:

‘In casu moet worden opgemerkt, dat het door het Pensioenfonds geboden aanvullende
pensioen gebaseerd is op de huidige Nederlandse norm, namelijk dat de werknemer die
gedurende de maximumtermijn premie aan de regeling heeft betaald, een pensioen inclusief
AOW ontvangt van 70% van zijn laatstverdiende loon.”3?

4.4.2 Conclusie

Uit de arresten van het Hof aangaande de verplichtstelling kan een aantal conclusies
worden getrokken. Allereerst is duidelijk dat de collectieve overeenkomst van sociale
partners met betrekking tot de verbetering van de arbeidsvoorwaarden buiten de
toepassing van het verbod van mededing zoals opgenomen in artikel 81 EG valt, mits
naast het aardvereiste wordt voldaan aan het doelvereiste. Het op verzoek van sociale
partners door de overheid genomen besluit om de deelneming aan een fonds ver-
plicht te stellen, is daardoor tevens geen regelgevende maatregel die afdoet aan het
nuttig effect van artikel 81 EG.

Uit de arresten is niet duidelijk of en in hoeverre getoetst dient te worden of de collec-
tieve overeenkomst tussen sociale partners voldoet aan het doelvereiste.

Voorts is in de arresten vastgesteld dat een kapitaalgedekt pensioenfonds, dat zelf de
hoogte van de premie en de uitkeringen vaststelt alsmede een vrijstelling kan verlenen
van de verplichte deelname, economische activiteiten verricht. Het fonds is derhalve
aan te merken als een onderneming in de zin van het Verdrag.

De overheid mag een pensioenfonds een uitsluitend recht verlenen om in een
bedrijfstak een bepaalde pensioenregeling uit te voeren. Het fonds heeft vanwege de
verplichtstelling een exclusief recht en daarmee een machtspositie in de zin van
artikel 82 EG. Het Hof stelt vast dat de verlening van een exclusief recht als zodanig
niet in strijd is met het mededingingsrecht.

930 Hv]EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 83.
931 HvJEG 23 april 1991, zaak C-41/90, Jur. 1991, p.1-1979.
932 Hv]EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 86.
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De onderneming met het exclusieve recht handelt slechts in strijd met het mede-
dingingsrecht indien er sprake is van misbruik van de machtspositie. Dit misbruik
wordt in casu niet aanwezig geacht.

Het Hof rechtvaardigt de verlening van het exclusieve recht door vast te stellen dat de
pensioenregeling een essentiéle sociale functie vervult. De concurrentiebeperking die
het gevolg is van de verlening van het exclusieve recht, wordt door het Hof gerecht-
vaardigd door het feit dat een pensioenregeling met een hoge mate van solidariteit
niet onder economisch aanvaardbare omstandigheden door een bedrijfstakpensioen-
fonds kan worden uitgevoerd zonder een verplichtstelling, omdat anders de ‘goede
risico’s’ zouden vertrekken en het fonds met de ‘slechte risico’s’ zou blijven zitten.

Hoewel door het Hof in de arresten uitgebreid wordt ingegaan op de rechtvaardiging
voor de verlening van het exclusieve recht, is dit niet nodig omdat artikel 16 EG de
lidstaten de vrijheid laat te bepalen welke diensten van algemeen economisch belang
zijn en hoe deze diensten worden georganiseerd. De verlening van het exclusieve
recht staat daarmee niet ter discussie.

Wel dient gerechtvaardigd te worden dat de concurrentiebeperking die het gevolg is
van de verlening van het exclusieve recht noodzakelijk is. Daarbij is maatgevend of de
onderneming de opgedragen taak onder economisch aanvaardbare omstandigheden
kan vervullen, zonder beperking van de mededinging.

4.4.3  Toetsing van verplichtstelling

Een voordeel van verplichtstelling is dat bij pensioenfondsen risicodeling tussen
generaties wordt georganiseerd waardoor schokken kunnen worden opgevangen.
Door het systeem van verplichtstelling wordt het draagvlak aanzienlijk vergroot en
kan het beleggingsrisico, het inflatierisico en het langlevenrisico binnen het fonds
worden vereffend.

Daarmee is een solidariteit georganiseerd tussen generaties. Zoals in het tweede
onderdeel van dit hoofdstuk is aangegeven, is er hierbij in principe geen sprake van
vooropgezette inkomensverdeling of van bewuste inequivalentie. Fluctuaties in het
rendement worden tussen generaties verevend en er is geen sprake van een vooraf
bedoelde geldstroom van de ene generatie naar de andere generatie.”3 De inter-
generationele solidariteit is in principe een kanssolidariteit, waarbij op voorhand niet
vast staat wie het meest profiteert en wie wanneer inlevert.”3* Kuné geeft aan dat de
intergenerationele solidariteit slechts kan bestaan bij de gratie van reciprociteit.?3>

933 J. Myles, ‘A New Social Contract for the Elderly?” in: G. Esping-Andersen e.a., Why we need a New
Welfare State, Oxford: Oxford University Press 2002, p. 145.

934 C.G.E. Boender e.a, Intergenerationele solidariteit en individualiteit in de tweede pensioenpijler: een
scenario-analyse, WRR werkdocumenten, W 114, p. 11.

935 ].B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
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Ook Boot geeft aan dat kenmerkend voor de intergenerationele solidariteit is, dat op
voorhand niet duidelijk is wie de risico’s draagt en in welke mate.?3¢ Het is derhalve
een solidariteit ex post.

Een ander onmiskenbaar voordeel van de verplichtstelling is, dat de toegankelijkheid
van pensioenregelingen fors wordt verhoogd. Dat is een belangrijk — sociaal —
voordeel. Van Els, Van Rooij en Schuit hameren erop dat burgers — als ze keuze-
vrijheid hebben met betrekking tot pensioenbesparingen — vaak onvoldoende sparen
en dat de verplichtstelling alleen al daarom nuttig is.”3” Het huidige systeem van ver-
plichtstelling leidt — zeker wanneer het resultaat wordt vergeleken met buitenlandse
stelsels — tot gunstige uitkomsten.?38

Daar komt nog bij dat er door de hoge participatiegraad schaalvoordelen kunnen
worden behaald. Het realiseren van een pensioenregeling die voor iedereen toegan-
kelijk is en bovendien kostenefficiént kan worden gerealiseerd, is wenselijk.

De vraag is echter of de beperking van de mededinging — die het gevolg is van de
verplichtstelling — kan worden gerechtvaardigd.

Aan de hand van de conclusies uit de arresten, zoals hiervoor opgenomen, wordt
nagegaan of dit het geval is. Daarbij wordt achtereenvolgens bezien of er een kartel-
immuniteit geldt voor de overeenkomst van sociale partners, of de concurrentie-
beperking nodig is voor het vervullen van de taak en of er sprake is van misbruik van
de machtspositie.

4.4.3.1 Kartelimmuniteit

Zoals is aangegeven in onderdeel 4.4.1.1, valt een collectieve overeenkomst van
sociale partners met betrekking tot de verbetering van de arbeidsvoorwaarden buiten
de toepassing van het verbod van mededinging zoals opgenomen in artikel 81 EG.
Daarvoor moet de overeenkomst voldoen aan het aardvereiste (een overeenkomst
tussen sociale partners) en het doelvereiste (de sociale doelstelling). Indien niet aan
het aard- en doelvereiste wordt voldaan, gelden de regels met betrekking tot
mededinging zoals opgenomen in het EG-Verdrag onverkort.

Uit de jurisprudentie van het Hof kan niet worden afgeleid dat voor de verlening van
kartelimmuniteit de pensioenvoorziening inhoudelijk — per element van de regeling —

Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 107.

936 A.W.A. Boot, Advies Modernisering van het uitvoeringsmodel voor pensioenregelingen, Advies aan de
Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid d.d. 19 maart 2007, Amsterdam: 2007, p. 22.

937 P.J.A. van Els, M.C.]. van Rooij & M.E.]. Schuit, ‘Nut en noodzaak van verplicht pensioensparen’, in:
S.G. van der Lecq & O.W. Steenbeek, Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer:
Kluwer 2006, p. 191-215; A. Schwarz, Pension System Reforms, SP Discussion Paper No. 0608,
Washington: The World Bank 2006, p. 7.

938 A.W.A. Boot, Advies Modernisering van het uitvoeringsmodel voor pensioenregelingen, Advies aan de
Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid d.d. 19 maart 2007, Amsterdam: 2007, p. 13.
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in ogenschouw wordt genomen. Het Hof geeft in het arrest Drijvende Bokken im-
mers aan dat een dergelijke regeling over het algemeen genomen beoogt aan alle werk-
nemers een bepaald pensioenniveau te verzekeren en daardoor bijdraagt een de
verbetering van de arbeidsvoorwaarden van werknemers. De woorden over het
algemeen genomen pleiten tegen een toetsing per element van de pensioenregeling.

Uit de arresten van het Hof komt naar voren dat de vrijheid van sociale partners tot
het sluiten van collectieve overeenkomsten te zeer wordt beperkt, indien telkenmale
per element van de collectieve overeenkomst wordt getoetst of de overeenkomst
voldoet aan de sociale doelstelling.

Dat hoeft echter niet te betekenen dat iedere toetsing achterwege blijft. Naar het
oordeel van Wirtz dient uitgegaan te worden van de presumptie dat de overeenkomst
voldoet aan de sociale doelstelling, doch dat hier een tegenbewijs voor openstaat.

Zoals naar voren is gebracht in onderdeel 4.2.4 levert de toepassing van een franchise
bij de pensioenberekening een contra-indicatie op voor de aanwezigheid van
solidariteit in een pensioenregeling, omdat door de hantering van een franchise juist
werknemers met een relatief hoog inkomen ten opzichte van hun inkomen meer
pensioen ontvangen dan werknemers met een relatief laag inkomen.

In het arrest Drijvende Bokken wordt een pensioenvoorziening aangemerkt als een
regeling die de arbeidsvoorwaarden van werknemers verbetert. Collectieve afspraken
over de pensioenvoorziening en de uitvoering daarvan, blijven daarmee in principe
buiten het kartelverbod. In artikel 16 lid 2 van de Mededingingswet is bepaald dat het
verbod van de beperking van mededinging niet geldt voor een overeenkomst in een
bedrijfstak tussen een of meer werkgeversorganisaties en een of meer werknemers-
organisaties met betrekking tot pensioen.

Vanwege de hiervoor geschetste omgekeerde solidariteit, kan de vraag rijzen of wel
voldaan wordt aan het doelvereiste en of daarmee de kartelimmuniteit — ondanks de
expliciete bepaling in artikel 16 van de Mededingingswet — wel van toepassing is op
de overeenkomst van sociale partners met betrekking tot een dergelijke pensioen-
regeling en de uitvoering daarvan.

Het antwoord op deze vraag is weliswaar interessant maar in dit verband niet erg
relevant omdat — ook indien het verzoek van sociale partners aan de overheid een
pensioenregeling en de uitvoering ervan verplicht te stellen niet onder de kartel-
immuniteit valt — overeind blijft dat een lidstaat zelf kan uitmaken welke diensten zij
van algemeen economisch belang acht en hoe deze worden georganiseerd.

4.4.3.2 Verlening exclusief recht

Het Verdrag staat er niet aan in de weg dat de overheid een pensioenfonds een
uitsluitend recht verleend. In de arresten van het Hof worden de solidariteitsaspecten
aangevoerd als rechtvaardiging voor de verlening van het exclusieve recht. Indien een
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pensioenregeling elementen — zoals de hantering van een franchise bij de pensioen-
berekening — heeft die een contra-indicatie zijn voor solidariteit, zou daarmee
mogelijkerwijs de rechtvaardiging wegvallen voor de verlening van het exclusieve
recht. Zoals aangegeven in onderdeel 4.3.3. is het de vrijheid van lidstaten om uit te
maken welke diensten van algemeen economisch belang zijn en hoe deze worden
georganiseerd. De vraag of de verlening van het exclusieve recht is gerechtvaardigd, is
daarmee niet meer relevant.

Wel moet beoordeeld worden of de beperking van de mededinging noodzakelijk is
voor de vervulling van de taak van het fonds en of de onderneming (het bedrijfstak-
pensioenfonds) misbruik maakt van de machtspositie.

4.4.3.3 Noodzakelijke beperking van de mededinging

In het arrest Drijvende Bokken?3® wordt aangegeven dat de regels met betrekking tot
mededinging van toepassing zijn op ondernemingen met een exclusief recht, althans
voor zover toepassing van die regels de onderneming niet verhindert de opgedragen
bijzondere taak te vervullen. Het Hof geeft daarbij aan dat de regeling van het pen-
sioenfonds wordt gekenmerkt door een hoge mate van solidariteit, die tot uiting
komt door de verplichting alle werknemers zonder voorafgaand medisch onderzoek
te accepteren, door de premievrije voortzetting van de pensioenopbouw bij arbeids-
ongeschiktheid, door de overname door het pensioenfonds van de achterstallige pre-
mies bij faillissement van de werkgever en door de indexatie van pensioenen. Daar-
naast blijkt, naar het oordeel van het Hof, het solidariteitsbeginsel uit de hantering
van een doorsneepremie. Lutjens merkt op dat het Hof de hantering van de door-
sneepremie slechts opsomt als een argument ten overvloede.”*® Voor deze
solidariteit, zo vervolgt het Hof, is verplichtstelling nodig omdat anders de goede
risico’s zouden vertrekken.

Opvallend is dat een aantal van de door het Hof opgesomde solidariteiten op dit
moment aanwezig is in alle pensioenregelingen. Zo worden — ongeacht door wie de
pensioenregeling wordt uitgevoerd — minder gezonde werknemers zonder meer
opgenomen in de pensioenregeling. Tevens is het zonder meer gebruikelijk dat in
iedere pensioenregeling premievrijstelling bij arbeidsongeschiktheid is verzekerd.*!
In geval van faillissement neemt op grond van artikel 61, eerste lid van de Werkloos-
heidswet, het Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen (UWYV) de loonver-
plichtingen van de werkgever over. Tevens heeft de werknemer er recht op dat het
UWYV voor een bepaalde periode de achterstallige pensioenpremie betaalt, indien de

939 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 92.

940 E. Lutjens, ‘Doorsneepremie: solidariteit of discriminatie?’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2007-
3,p- 84-89.

941 Sociaal-Economische Raad, Pensioenkaart Nederland, stand van zaken 1999 en vergelijking met de
Pensioenkaart Nederland 1987, Den Haag: SER 2000, p. 101.
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werkgever deze ten gevolge van het faillissement niet heeft betaald.*? Indexatie tot
slot, blijkt niet alleen voor te komen bij verplicht gestelde regelingen, maar ook bij
pensioenregelingen die door andere uitvoerders dan bedrijfstakpensioenfondsen
worden uitgevoerd. Indexatie kan bovendien — ook bij bedrijfstakpensioenfondsen —
achterwege blijven.

Het is derhalve (in elk geval thans) niet zo dat door dergelijke voorwaarden, de door
het pensioenfonds verrichte dienst minder concurrerend is dan een vergelijkbare
dienst verricht door verzekeringsmaatschappijen. Ook Lutjens geeft aan dat de
genoemde solidariteiten niet typisch kenmerkend zijn voor bedrijfstakpensioen-
fondsen.?*3 Een beperking van de mededinging is derhalve niet noodzakelijk om deze
solidariteiten in een pensioenregeling te realiseren.’**

Wordt naar de opsomming van het Hof gekeken dan is de enige ‘solidariteit’ die
specifiek (althans specifiek op basis van een wettelijke verplichting) voor bedrijfstak-
pensioenfondsen geldt, de hantering van een doorsneepremie.

4.4.3.3.1 Dedoorsneepremie

Bedrijfstakpensioenfondsen hanteren een doorsneepremie en zijn hiertoe, op grond
van artikel 8 van de Wet Bpf 2000, ook wettelijk verplicht. De premie is uitgedrukt in
een voor iedere deelnemer gelijk percentage van de pensioengrondslag. De premie
staat in geen relatie tot de uitkering die wordt ontvangen.

Zoals aangegeven in onderdeel 4.2.4.2, wordt van oudsher de doorsneepremie gezien
als de ultieme uiting van solidariteit.?*>

Ook het Kabinet is deze opvatting toegedaan. In de nota ‘Flexibilisering en verplicht-
stelling’4¢ stelde het Kabinet dat groepssolidariteit wordt bereikt door middel van
het heffen van doorsneepremies. Daardoor is er geen actuariéle equivalentie tussen
de individueel betaalde premie en de feitelijke individuele pensioenkosten. Ook in de
Memorie van toelichting bij de Wet Bpf 2000 gaf het Kabinet aan, dat de beperking
van de marktwerking in de tweede pijler alleen te rechtvaardigen is als er een grote
mate van solidariteit is. Deze solidariteit — zo stelde het Kabinet — wordt met name
bereikt door het heffen van doorsneepremies.?*” Deze opvatting werd herhaald in de

942 N. Hanssen, ‘Gevolgen pensioen werknemers bij faillissement werkgever’, Pensioen & Praktijk 2007-3,
p-5-13.

943 E. Lutjens, De wet Bpf, 50 jaar verplichte bedrijfspensioenfondsen, Deventer: Kluwer 1999, p. 61.

944 Lutjens, ‘Doorsneepremie: solidariteit of discriminatie?’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2007-3,
p- 84-89.

945 ]. Tamerus, ‘Gaan we in het pensioencontract differentiéren?’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken
2008-4, p. 100-106; Lutjens, ‘Doorsneepremie: solidariteit of discriminatie?’, Tijdschrift voor
Pensioenvraagstukken 2007-3, p. 84-809.

946 Kamerstukken I11996/1997,25 014, nr. 1.

947 Kamerstukken I1 1999/2000, 27 073, nr. 3, p. 3.
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notitie inzake de taakafbakening tussen fondsen en verzekeraars.”*3 Via de voorwaar-
de van een doorsneepremie wordt solidariteit gerealiseerd tussen werknemers en
werkgevers die deelnemen aan het pensioenfonds. Het Kabinet — zo stelde de nota —
achtte deze verregaande vorm van solidariteit noodzakelijk om de beperking van de
marktwerking ten gevolge van de verplichtstelling te rechtvaardigen. Teulings en Van
Ewijk geven dan ook aan, dat de doorsneepremie de hoeksteen is van het Neder-
landse pensioengebouw.?#® Ook in de brief over het alternatief uitvoeringsmodel, die
Minister Donner van Sociale Zaken en Werkgelegenheid medio 2007 aan de Tweede
Kamer stuurde, gaf de Minister aan dat de solidariteit in een verplicht gestelde
regeling wordt gewaarborgd door de hantering van de doorsneepremie.>°

4.4.3.3.2 Gelijke premie, gelijk pensioen

Bij de hantering van een doorsneepremie wordt voor iedere deelnemer een gelijke
(van de pensioengrondslag afhankelijke) premie gehanteerd en krijgt iedere deel-
nemer voor die premie een gelijk (van de pensioengrondslag afhankelijk) pensioen.
Doordat pensioen voor jongeren (vanwege de lange beleggingshorizon) goedkoper,
zelfs aanzienlijk goedkoper is dan het pensioen van ouderen, heeft de hantering van
de doorsneepremie tot gevolg dat er een overdracht, subsidiéring, plaatsvindt van
jong naar oud.”>!

In de aanvang, bij de totstandkoming van bedrijfstakbrede pensioenfondsen, werd
een doorsneepremie gehanteerd om een soepele overgang te bewerkstelligen naar ka-
pitaaldekking. Dat kon indertijd ook betrekkelijk eenvoudig worden gerealiseerd om-
dat voor een jong fonds de doorsneepremie laag ligt.®> In die tijd was er ook sprake
van een duidelijk bedoelde herverdeling (subsidiéring) van jongere deelnemers
richting oudere deelnemers, die nog niet in de gelegenheid waren geweest pensioen
op te bouwen.?>3 Er was een solidariteit die betracht werd met een zwakke groep: de
ouderen. Ouderdom stond gelijk aan armoede en het werd wenselijk geacht dat met

948 Kamerstukken 11 2000/2001, 26 537, nr. 4, p. 29.

949 C. van Ewijk & C. Teulings, Efficiéntie en continuiteit in pensioenen: het FTK nader bezien, Den Haag:
CPB 2007, p. 6.

950 Kamerstukken 11 2006/2007, 30 413, nr. 97, p. 2

951 T.A.H. Boeijen e.a., ‘Leeftijdsolidariteit in de doorsneepremie’, in: S.G. van der Lecq & O.W.
Steenbeek Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer: Kluwer 2006, p. 147-165; M.
Heemskerk, Leeftijdsonderscheid bij pensioen, Amsterdam: VU Expertisecentrum Pensioenrecht 2005,
p- 71; ].P.M. Bonenkamp, ‘Macro-economische gevolgen van de doorsneepremie’, Pensioen Magazine
2007-8/9, p. 24-28; P.J.M. Akkermans, ‘De API's komen om onze pensioenuitvoering te redden!’,
Pensioen Magazine 2007-8/9, p. 19-23; . Tamerus, ‘Gaan we in het pensioencontract differentiéren?”,
Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2008-4, p. 100-106.

952 JM.G. Frijns, ‘Collectief DC in huidige vorm niet duurzaam’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken
2006-2, p. 40.

953 T.A.H. Boeijen e.a. Leeftijdsolidariteit in de doorsneepremie’, in: S.G. van der Lecq & O.W.
Steenbeek, Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer: Kluwer 2006, p. 147-165; P.M.
Tulfer, Pensioenen, fondsen en verzekeraars, Deventer: Kluwer 1997, p. 153 en p. 487; E. Lutjens,
Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink, p. 201.
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die groep solidariteit werd betracht.”>* In de loop der tijd is echter een situatie
ontstaan waarin de ouderen al pensioen hebben opgebouwd (en dus niet meer per

definitie de zwakkere groep zijn)*>> en de doorsneepremie daarom niet meer dat
bedoelde herverdelende effect heeft.

4.4.3.3.3 Doorsneepremie: gelijke premie, degressieve opbouw

Door Boeijen, Jansen, Kortleve en Tamerus wordt voorgesteld het systeem van de
doorsneepremie te handhaven, doch in plaats van een voor iedereen gelijke opbouw,
te komen tot een degressieve opbouw waardoor er meer evenwicht is tussen premie
en uitkering.?>® Lutjens merkt op dat de Wet Bpf 2000 niet met zoveel woorden een
degressieve opbouw verbiedt.”>” Niettemin neemt hij aan dat de wetgever in de Wet
Bpf wel bedoeld heeft dat er een gelijke opbouw zou zijn omdat, zo stelt Lutjens, er
anders eigenlijk geen sprake meer zou zijn van solidariteit. Lutjens geeft aan dat bij de
hantering van een doorsneepremie er een gelijke behandeling is van ongelijke geval-
len. Een ongelijke behandeling wordt kennelijk niet maatschappelijk geaccepteerd of
is niet toegestaan op grond van regelgeving, aldus Lutjens.?>8

Essentieel is naar het oordeel van Lutjens de vraag wanneer solidariteit overgaat in
niet aanvaardbare gelijke behandeling ondanks bestaande verschillen, dan wel leidt
tot niet aanvaardbare inkomensoverdrachten.”>°

De subsidiéring van ouderen door jongeren is een ex ante solidariteit. Daarover kan
geen twijfel bestaan. Het is echter niet een ex ante solidariteit van de ‘kansrijken’ naar
de ‘kansarmen’.

Het feit dat de subsidiéring niet plaatsvindt van kansrijk naar kansarm, hoeft nog niet
te betekenen dat er sprake is van omgekeerde solidariteit. Hoewel er een ex ante
subsidiérende solidariteit is, kan er sprake zijn van wederkerige kanssolidariteit waar-
door ‘in the end of the day’ iedereen gelijk uitkomt en er dus feitelijk geen subsidie
heeft plaatsgevonden.?®® Zo beschouwd, heeft de hantering van de doorsneepremie
kenmerken van het omslagstelsel.?®! Die wederkerige kanssolidariteit is er bij de han-
tering van een doorsneepremie echter alleen als de deelnemer — in een eindloon-
regeling alleen de deelnemer met een gelijkmatige carriere — gedurende de gehele

954 ] Myles, ‘A New Social Contract for the Elderly?” in: G. Esping-Andersen e.a., Why we need a New
Welfare State, Oxford: Oxford University Press 2002, p. 130.

955 Commissie Arbeidsparticipatie, Naar een toekomst die werkt, Advies van 16 juni 2008, p. 92.

956 Boeijen e.a., ‘Meer evenwicht tussen premie en pensioenopbouw’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken
2007-3, p. 79-83.

957 E. Lutjens, ‘Doorsneepremie: solidariteit of discriminatie?’, Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 2007-
3, p. 84-89.

958 Idem.

959 E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, Zwolle: Tjeenk Willink 1989, p. 727.

960 AT.].M. Jacobs, Pensioenrecht, De sociaalrechtelijke en sociaalpolitieke aspecten, Deventer: Kluwer 2007,
p. 64.

91 ], Bonenkamp, Measuring lifetime redistribution in Dutch occupational pensions, CPB Discussion Paper
no. 81, Den Haag: CPB 2007, p. 12.
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loopbaan in dezelfde bedrijfstak werkzaam blijft en aan dezelfde pensioenregeling
deelneemt. In die situatie is er uiteindelijk sprake van verevening en is de hantering
van een doorsneepremie meer een instrument van efficiency, dan dat er bewuste
inkomensoverdrachten mee zijn bedoeld of mee worden gerealiseerd.

Als aan deze voorwaarden echter niet wordt voldaan, is er een voordeel voor de late
toetreder, een nadeel voor de vroege uittreder en een voordeel voor de late carriere-
maker.?92 Kuné geeft als voorbeeld een tweetal personen van 45 jaar waarvan de één
20 jaar heeft deelgenomen in een bedrijfstakpensioenfonds (en actuarieel gezien dus
te veel premie heeft betaald) en dan voor zichzelf begint. De andere persoon komt na
20 jaar zelfstandig ondernemerschap in loondienst en wordt opgenomen in het
bedrijfstakpensioenfonds. De eerste persoon is (terwijl in het verleden al ‘te veel’ aan
pensioen is betaald) na de overstap aangewezen op dure levensverzekeringen. De
tweede persoon heeft in het verleden geprofiteerd van — gezien zijn leeftijd — relatief
goedkope levensverzekeringen en profiteert op het moment dat hij het bedrijfstak-
pensioenfonds binnenkomt wederom van een premievoordeel.”®3 Deze bevoordeling
is nimmer bedoeld.”®* Ook de Commissie Arbeidsparticipatie signaleert dit
probleem.”%>

Ook blijkt er — wanneer een doorsneepremie wordt gehanteerd — bij een tussentijdse
versobering van de regeling, vooral bij de jongeren een fors nadeel te liggen.?%®
Bonenkamp stelt dat de intergenerationele herverdeling bij de doorsneepremie be-
perkt is en dat het vooral hoog opgeleide werknemers en (herintredende) vrouwen
zijn die profiteren van de doorsneepremie.”®” Ook Nijman benadrukt dat de door-
sneepremie vooral deelnemers met een hoog inkomen bevoordeelt.?%8

4.4.3.3.4 Twijfels aan houdbaarheid doorsneepremie

Door de toenemende mobiliteit van de deelnemer, de gewijzigde bevolkingsopbouw
en de alsmaar wijzigende pensioenregelingen vindt er daardoor — bij de hantering van
een doorsneepremie — veel onbedoelde subsidiéring plaats.

De afwezigheid van wederkerigheid maakt de solidariteit kwetsbaar.

%2 D. Boeijen e.a,‘Meer evenwicht tussen premie en pensioenopbouw’, Tijdschrift voor
Pensioenvraagstukken 2007-3, p. 79-83.

963 1.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-03, Utrecht: Lemma 2005, p. 51.

94 Th. E. Nijman, ‘Meer transparantie bij pensioenen absolute noodzaak’, Pensioen Magazine 2007-3,
p- 6-10.

965 Commissie Arbeidsparticipatie, Naar een toekomst die werkt, Advies van 16 juni 2008, p. 100.

96 T A.H. Boeijen e.a., ‘Leeftijdsolidariteit in de doorsneepremie’, in: S.G. van der Lecq & O.W.
Steenbeek, Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer: Kluwer 2006, p. 155.

967 ]. Bonenkamp, Measuring lifetime redistribution in Dutch occupational pensions, CPB Discussion Paper
no. 81, Den Haag: CPB 2007, p. 3.

98  Th. E. Nijman, ‘Meer transparantie bij pensioenen absolute noodzaak’, Pensioen Magazine 2007-3,
p- 6-10.
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Feit is dat bovendien de trend van ontgroening (de afname van het aantal jongeren
ten opzichte van het aantal ouderen) meebrengt, dat de doorsneepremie voor
jongeren erg hoog wordt. Zo hoog dat het stelsel onder druk komt te staan vanwege
de enorme transfers van jongeren naar ouderen. Kuné is van oordeel dat, indien een
solidariteitspremie van jongeren wordt gevraagd, deze hooguit 3 tot 5 procentpunten
additionele premie mag bedragen.?%® De werkelijkheid is echter anders.

Gegeven de demografische ontwikkelingen is de vraag of de financieringssystematiek
van de doorsneepremie nog wel een vorm van solidariteit oplevert, waarvoor draag-
vlak bestaat.”0

Teulings en Van Ewijk constateren dan ook dat een doorsneepremie in het geheel niet
solidair is in de verdeling van baten en lasten binnen generaties, maar wel zorgt voor
een efficiénte spreiding van risico’s tussen generaties.’’!

Tijdens de Kamerbehandeling van de Pensioenwet is gevraagd om een notitie
aangaande de solidariteit in pensioenregelingen.’’? Tevens heeft de Commissie
Arbeidsparticipatie aangegeven dat een nadere studie naar de doorsneepremie
wenselijk is.973 Door de Minister was een notitie toegezegd, die in het najaar van
2008 kon worden tegemoet gezien.”’* Medio 2009 is deze notitie echter nog niet
verschenen.

4.4.3.3.5 Tussenconclusie

De hantering van een doorsneepremie is uitsluitend mogelijk, indien de hantering
van een dergelijke premie verplicht wordt gesteld.

De vraag is echter of een beperking van de mededinging ook noodzakelijk is. Het Hof
geeft aan dat —indien er geen beperking van de mededinging zou zijn — bedrijven met
een jong en gezond deelnemersbestand gunstigere voorwaarden zouden bedingen bij
een verzekeraar, waardoor het pensioenfonds met de slechte risico’s zou blijven
zitten. Ten aanzien van de gezondheid van werknemers gaat deze redenering thans
niet meer op, omdat de toegang tot de pensioenregeling gewaarborgd is ongeacht
door wie de pensioenregeling wordt uitgevoerd. Met betrekking tot de solidariteit
van jongeren met ouderen, kan de redenering wel opgaan. Zoals hiervoor aangege-
ven wordt echter door een aantal auteurs de vraag opgeworpen of de solidariteit van
jongeren met ouderen — zoals die thans in pensioenregelingen is vormgegeven — nog

99 1.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 52.

970 A.W.A. Boot, Advies Modernisering van het uitvoeringsmodel voor pensioenregelingen, Advies aan de
Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid d.d. 19 maart 2007, Amsterdam: 2007, p. 22.

971 C. van Ewijk & C. Teulings, Efficiéntie en continuiteit in pensioenen: het FTK nader bezien, Den Haag:
CPB 2007, p. 2.

972 Handelingen der Kamer II, vergaderjaar 2007-2008, nr. 33, p. 2568.

973 Commissie Arbeidsparticipatie, Naar een toekomst die werkt, Advies van 16 juni 2008, p. 100.

974 Kamerstukken I1 20072008, 31 226, nr. 38.
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wel wenselijk is en wordt tevens getwijfeld aan de wenselijkheid van de hantering van
een doorsneepremie.

Daarmee wordt het een hachelijke zaak om uitsluitend op basis van de doorsnee-
premie te verdedigen dat het bedrijfsrtakpensioenfonds ter uitvoering van de haar
opgedragen taak noodzakelijkerwijs een beperking van de vrijheid van mededinging
nodig heeft. Dat geldt overigens in zijn algemeenheid en staat in principe los van de
problematiek van de hantering van een franchise bij de pensioenberekening.

4.4.3.4 Misbruik machtspositie

Ondernemingen met een exclusief recht hebben noodzakelijkerwijs een machtspo-
sitie. Zoals aan de orde is geweest in onderdeel 4.3.4, is het hebben van een
machtspositie als zodanig niet in strijd met de regels met betrekking tot mededinging.
Misbruik van een machtspositie is dit wel. Het misbruik kan eruit bestaan dat de
onderneming met het exclusieve recht niet in staat is te voldoen aan de vraag vanuit
de markt.

Het is lastig vast te stellen wat exact de vraag is vanuit de markt. Uit diverse notities en
Kamerstukken blijkt evenwel dat er van oudsher een bepaalde norm geldt voor het
pensioen. Te weten 70 procent van het laatst genoten (of sinds kort: het gemiddelde)
salaris. In het arrest Drijvende Bokken geeft het Hof in rechtsoverweging 86 aan, dat
de door het pensioenfonds uitgevoerde regeling gebaseerd is op de huidige
Nederlandse norm, namelijk dat de werknemer die gedurende de maximumtermijn
aan premie heeft betaald, een pensioen inclusief AOW ontvangt van 70 procent van
zijn laatst verdiende loon. Zoals in hoofdstuk 2 aan de orde is geweest, leidt de han-
tering van een franchise bij de pensioenberekening er toe dat —juist voor werknemers
met een relatief laag salaris en juist voor werknemers die niet overeenkomen met de
normwerknemer waar in de pensioenregeling van wordt uitgegaan — dit bepaalde
beoogde pensioenniveau buiten bereik blijft. Dit klemt eens te meer indien —zoals het
Hof doet®’> — uitgegaan wordt van het uitgangspunt dat de pensioenvoorziening een
essentiéle sociale functie vervult wegens de geringe hoogte van de AOW. In die zin
voldoet het bedrijfstakpensioenfonds, met de uitvoering van een pensioenregeling
waarin een franchise wordt gehanteerd, niet aan de vraag vanuit de markt.

Tevens wordt het algemeen als wenselijk ervaren dat pensioenregelingen een hoge
mate van solidariteit hebben.?’¢ Zoals eerder in dit hoofdstuk aangegeven wordt ook
vanuit Europa de solidariteit in een pensioenregeling als wenselijk ervaren. Zoals
aangegeven onder 4.2.4.5 leidt de hantering van een franchise tot perverse solidariteit

975 Hv] EG 21 september 1999, zaak C-219/97, Jur. 1999, p.1-6121, r.0. 95.

976 Brief van de Vereniging van Bedrijfstakpensioenfondsen, Stichting voor Ondernemings-
pensioenfondsen en de Unie van Beroepspensioenfondsen aan politiek Nederland d.d. 23 augustus
2006; Kamerstukken 12006/2007,30 413, C, p. 2.
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doordat de werknemer met een hoog salaris in vergelijking met een werknemer met
een laag salaris ten opzichte van het inkomen meer pensioen ontvangt. Ook in die zin
voldoet het bedrijfstakpensioenfonds met de uitvoering van een pensioenregeling
waarin een franchise wordt gehanteerd, niet aan de vraag vanuit de markt.

De onderneming (het bedrijfstakpensioenfonds) die een regeling uitvoert die er —
door de hantering van een franchise — toe leidt dat juist laag betaalde werknemers
geen adequaat pensioenniveau bereiken en er tevens toe leidt dat er sprake is van
omgekeerde solidariteit, voldoet derhalve niet aan de vraag vanuit de markt en maakt
dientengevolge misbruik van de machtspositie. Het bedrijfstakpensioenfonds handelt
daarmee in strijd met artikel 82 EG.

4.5 Conclusie

Er is kritiek op de solidariteiten zoals die zijn georganiseerd in pensioenregelingen.
Er is veel te winnen bij verplichte collectieve regelingen maar — zoals Aarssen en
Kuipers het uitdrukken — sommigen winnen meer dan anderen.?’” Dat vraagt om een
verantwoording.

Niet de kanssolidariteit en de risicosolidariteit liggen onder vuur maar wel de
overdrachtssolidariteit. De solidariteit waarbij ex ante een overdracht plaats vindt van
de ene groep naar de andere groep. Er zijn binnen pensioenregelingen tal van over-
drachten waar nauwelijks iemand zich van bewust is, laat staan dat er draagvlak voor
is. Veel solidariteit — zo stellen Van der Lecq en Steenbeek — bestaat bij de gratie van
onwetendheid.?’® Zowel Kuné als Boot roepen op deze solidariteiten te expliciteren,
omdat solidariteit alleen duurzaam kan bestaan bij de gratie van draagvlak.?”?

Eén van de indicatoren voor een solidaire pensioenregeling is dat de verhouding
tussen premie en uitkering leidt tot een verkleining van de inkomensverschillen of in
elk geval niet leidt tot een vergroting daarvan.

Door de hantering van een franchise bij de berekening van het werknemerspensioen
wordt het tegendeel bereikt en is er sprake van omgekeerde solidariteit. Indien het
effect van de hantering van een franchise op het pensioeninkomen in ogenschouw
wordt genomen, kan de enige conclusie zijn dat de inkomensverschillen juist worden
vergroot. Dat is een sterke contra-indicatie voor de aanwezigheid van solidariteit.

977 K. Aarssen & B.J. Kuipers, ‘ledereen wint, maar sommigen meer dan anderen’, in: S.G. van der Lecq &
O.W. Steenbeek, Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer: Kluwer 2006, p. 182.

978 S.G. van der Lecq & O.W. Steenbeek, Kosten en baten van collectieve pensioenssystemen, Deventer:
Kluwer 2006, p. 274.

979 1.B. Kuné, Billijkheid en doelmatigheid in het systeem van de (aanvullende) pensioenvoorziening, Lemma
Financiéle en Monetaire Studies 2005-3, Utrecht: Lemma 2005, p. 122; AW.A. Boot, Advies
Modernisering van het uitvoeringsmodel voor pensioenregelingen, Amsterdam: 2007, p. 22.
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De pensioenregeling voldoet daarmee niet aan de Europese doelstelling die beoogt de
solidariteit in pensioenregelingen te vergroten.

Bij de regelgeving rond de verplichtstelling wordt telkenmale benadrukt, dat de
inbreuk op de vrijheid van mededinging alleen kan worden gerechtvaardigd indien er
een grote mate van solidariteit is. Ook in de arresten van het Hof over de verplicht-
stelling speelden overwegingen van solidariteit een grote rol. De solidariteitsken-
merken die het EG-Hof in het arrest Drijvende Bokken aanhaalt, gelden inmiddels —
met uitzondering van de doorsneepremie — voor iedere pensioenregeling, ongeacht
door wie deze wordt uitgevoerd.

De beperking van de mededinging blijkt derhalve niet nodig om solidaire pensioen-
regelingen uit te voeren onder economische aanvaardbare omstandigheden. De
hantering van een doorsneepremie — die veelal symbool staat voor solidariteit — blijkt
te leiden tot veel onbedoelde subsidiéringen en legt een zware, volgens velen te
zware, last bij de jongere generatie. De hantering van een doorsneepremie staat
nadrukkelijk ter discussie. De vraag kan daarmee worden opgeworpen of de hante-
ring van een doorsneepremie van doorslaggevende betekenis moet zijn om vast te
stellen dat de beperking van de mededinging noodzakelijk is voor de vervulling van
de taak.

Toegespitst op de effecten van de hantering van een franchise bij de pensioenbere-
kening, moet worden vastgesteld dat een pensioenfonds met een exclusief recht dat
een pensioenregeling uitvoert — waarin vanwege de hantering van een franchise
sprake is van omgekeerde solidariteit — niet voldoet aan de vraag vanuit de markt. Een
pensioenfonds dat een dergelijke regeling uitvoert maakt derhalve misbruik van de
machtspositie en handelt in strijd met het mededingingsrecht, in het bijzonder artikel
82 EG.
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5 Pijlerintegratie internationaal

5.1 Inleiding

In Nederland is het pensioengebouw opgedeeld in verschillende pijlers. De eerste
pijler wordt gevormd door de publiek georganiseerde AOW, de tweede pijler groten-
deels door de pensioenen die worden overeengekomen in de verhouding tussen
werkgever en werknemer en de derde pijler tot slot, bestaat uit alles wat de burger
privé regelt voor zijn oude dag zonder tussenkomst van de werkgever.”8" Bij de
berekening van het werknemerspensioen in de tweede pijler wordt in verband met de
aanwezigheid van een pensioen uit de eerste pijler op het pensioengevende inkomen
een aftrek toegepast: de franchise.?8!

In hoofdstuk 3 heb ik verdedigd dat toepassing van deze franchise bij de berekening
van het werknemerspensioen leidt tot indirect onderscheid op grond van geslacht,
nationaliteit, ras of etnische afkomst, leeftijd, handicap en chronische ziekte en de
tijdelijkheid van de arbeidsovereenkomst. Het onderscheid kan niet objectief worden
gerechtvaardigd. De toepassing van een franchise is daarom in strijd met het verbod
onderscheid te maken.

Toepassing van de franchise bij de berekening van het werknemerspensioen leidt er-
toe dat werknemers met een laag inkomen in vergelijking met werknemers met een
hoog inkomen een onevenredig laag pensioen ontvangen. In hoofdstuk 4 heb ik ver-
dedigd dat er daarmee in de pensioenregeling sprake is van een ‘omgekeerde solidari-
teit’. Daardoor kan in twijfel worden getrokken of een bedrijfstakpensioenfonds, dat
een dergelijke regeling uitvoert, voldoet aan de vraag vanuit de markt. Een dergelijke
misbruik van de machtspositie van een fonds is strijdig met de regels met betrekking
tot mededinging.

Los van de min of meer ‘harde’ solidariteitseis die geldt voor verplicht gestelde rege-
lingen, geldt binnen de Europese Unie als uitgangspunt, dat het pensioenstelsel dient
te koersen op een verkleining van de inkomensongelijkheid tussen gepensioneer-

980 Kamerstukken I 1996/1997, 25 010, nr. 2, p. 27 e.v.; Stichting van de Arbeid, Convenant inzake de
arbeidspensioenen, Overeengekomen tussen het Kabinet en de Stichting van de Arbeid op 9 november
1997, STAR publicatie 12/97, Den Haag: STAR 1997, p. 1; Sociaal-Economische Raad, Pensioenkaart
Nederland, stand van zaken 1999 en vergelijking met de Pensioenkaart Nederland van 1987, Den Haag: SER
2000, p. 24.

981 Kamerstukken I11990/1991,22 167, nr. 2, p. 41.
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den.?8? Er moet in het Europese concept van solidariteit een mechanisme zijn, waarin
er een herverdeling is van inkomen van de ‘life-time rich’ naar de ‘life-time poor’.983

In dit hoofdstuk is vraag aan de orde of de berekeningwijze van het pensioen in
andere landen van de Europese Unie (het betreft hier de 15 ‘oude’ lidstaten, voor de
uitbreiding van de Europese Unie per 1 mei 2004) op vergelijkbare wijze als in
Nederland strijdigheid oplevert met de gelijkebehandelingswetgeving. Tevens is de
vraag aan de orde of de berekeningswijze in andere landen van de Europese Unie
beter voldoet aan de Europese doelstelling van solidariteit en de berekeningswijze in
die landen daarmee tot voorbeeld zou kunnen dienen.

Om de hoofdvraag in dit hoofdstuk te beantwoorden wordt de pijlerstructuur
beschreven en tevens de diversiteit die zich binnen de Europese Unie voordoet met
betrekking tot de inrichting en de omvang van de verschillende pijlers. De vergelij-
king met betrekking tot de berekeningsmethodiek van het pensioen in de tweede
pijler en de effecten daarvan op het vlak van gelijke behandeling en solidariteit, spitst
zich toe op een drietal landen. Hiertoe is een keuze gemaakt met betrekking tot de
EU-landen die in de vergelijking zijn betrokken.

Juist omdat de inrichting van de eerste pijler maatgevend is voor de inrichting en de
omvang van de tweede pijler, is er voor gekozen te vergelijken met landen die elk een
exponent zijn van een land met een bepaald type sociaal zekerheidsstelsel. Hierbij is
de typering van de verzorgingsstaat, zoals die is gemaakt door de Deense socioloog
Esping-Andersen,’®* een leidraad geweest. Op basis van deze typering wordt met
betrekking tot Belgié (als exponent van het corporatistische type), met betrekking tot
Denemarken (als exponent van het sociaal-democratische type) en met betrekking tot
het Verenigd Koninkrijk (als exponent van het liberale type) nagegaan, hoe in die
landen de eerste en de tweede pijler zijn ingericht en vervolgens of, in hoeverre en op
welke wijze een eventuele integratie van de pijlers plaatsvindt.

Daarna wordt bezien of de berekeningswijze van het pensioen in die landen geen of
in mindere mate consequenties heeft op het vlak van gelijke behandeling en op het
vlak van solidariteit, waardoor navolging van de berekeningswijze zoals die in andere
landen plaatsvindt aanbeveling zou verdienen.

982 Ontwerp van gezamenlijk verslag van de Commissie en de Raad inzake toereikende en betaalbare pensioenen,
3 maart 2003, Brussel: Commissie van de Europese Gemeenschappen 2003, p. 43.

983 R. Holzmann, Toward a Reformed and Coordinated Pension System in Europe: Rationale and Potential
Structure, SP Discussion Paper No. 0407, Washington: The World Bank 2004, p. 15.

984 G. Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare Capitalism, Princeton: Princeton University Press
1990, p. 26-27.

256



Pijlerintegratie internationaal

Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie.

5.2 De pijlerstructuur

Wereldwijd bestaat in de meeste landen het pensioenstelsel uit verschillende pijlers.
In 1994 propageerde de Wereldbank het driepijlersysteem in ‘Averting the Old-Age
Crisis’.?® Dit driepijlersysteem moet, zo stelde de Wereldbank, bestaan uit een
publiek bestuurde eerste pijler, die wordt gefinancierd op basis van een omslagstelsel.
Herverdeling (van hoge naar lage inkomens) maakt naar de opvatting van de Wereld-
bank nadrukkelijk onderdeel uit van deze pijler. Naast deze eerste pijler is er de pri-
vaat bestuurde tweede pijler op basis van kapitaaldekking. Deze tweede pijler wordt
overeengekomen in de verhouding tussen werkgever en werknemer. Tot slot is er de
derde pijler waarin de burger privé voorzieningen kan treffen wanneer het pensioen-
inkomen uit de eerste twee pijlers niet toereikend is.

Multipillarsysteem

Deze klassieke indeling in drie pijlers is naderhand door onderzoekers van de
Wereldbank opgerekt naar een multipillarsysteem, door toevoeging van een zeropil-
lar en een vierde pijler.”®¢ In het multipillarsysteem is de publiek georganiseerde
voorziening die wordt geboden in de zeropillar, puur gericht op armoedebestrij-
ding.”®” De nadrukkelijke aandacht voor deze zeropillar is een gevolg van de effecten
die de radicale pensioenhervormingen elders in de wereld hebben gehad op de inko-
menspositie van grote groepen gepensioneerden.?®8 Die radicale hervormingen zijn
enkele decennia geleden gestart in Latijns Amerika. Chili vervulde hierbij een
voortrekkersrol.?8 De vervanging van de op omslagbasis gefinancierde eerste pijler
door een systeem van individuele accounts, had tot doel een beter pensioeninkomen
uit de eerste pijler te bewerkstelligen. De hervorming heeft hier echter niet in alle
gevallen toe geleid. Grotendeels werd dit veroorzaakt door het feit dat zeer veel
werknemers in Chili doorgaans geen vast werk hebben.®®® Daarnaast bleek dat
werknemers die waren overgestapt naar het nieuwe systeem, financieel aanzienlijk

985 The World Bank, Averting the Old-Age Crisis, Washington: The World Bank 1994.

986 R. Holzmann & R. Hinz, Old Age Income Support in de 21th Century, Washington: The World Bank
2005, p. 3.

987 A. Schwarz, Pension System Reforms, SP Discussion Paper No. 0608, Washington: The World Bank
2006, p. 9; R. Holzmann & R. Hinz, Old Age Income Support in de 21th Century, Washington: The
World Bank 2005, p. 42.

988 LS. Gill e.a., ‘Keeping the promise of old age income security in Latin America’, World Bank ‘En Breve’,
2004-53,p. 1-4.

989 Genesis, The Chilean Private Pension System 1980-2010, London: Barnard & Westwood Ltd 1996;
R. Rofman, Social Security Coverage in Latin America, SP Discussion Paper No. 0523, Washington:
The World Bank 2005, p. 7.

990 “The Chili Story’ (Interview), Lyndan LaRouche PAC, December 2004, p. 4-5.
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slechter af waren dan de werknemers die in het oude systeem waren gebleven.?! Dit
was hoofdzakelijk het gevolg van de hoge kosten die op de bijdragen werden inge-
houden door de financiéle instellingen die de regelingen uitvoerden. Deze inhouding
trof vooral de werknemers met een klein account.

Doordat de hervorming niet — althans niet voor de minst kansrijke werknemers — het
beoogde effect had, ontstond een grote armoede onder ouderen mede omdat op on-
voldoende wijze voorzien was in een vangnet.”*? Dat vangnet moet in de multi-
pillaropzet van de onderzoekers van de Wereldbank worden geboden door de zero-
pillar.??3 De hoogte van de voorziening in de zeropijler is niet bijdrage-gerelateerd.
De zeropillar als vangnet is vergelijkbaar met de aanvullende bijstand zoals
Nederland die kent.

Als tweede onderdeel van het multipillarsysteem zien de onderzoekers van de
Wereldbank de klassieke eerste pijler waarin tot een bepaald salarisniveau, athan-
kelijk van het inkomen een bepaalde — van oo