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Voorwaardetijke indexering
van pensloenen: btijvend
onzeker

De beperking van indexering volgt vaak uir het indexeringsbe
leid, dat indexering bijvoorbeeld afbankelijk maakt van de
financiële middelen of een bestuursbesluit van het pensioen
fonds, Maar wat te doen indien bet besraande beleid onvol
doende ruimte biedt Dan is de vraag of de pensioenuitvoerder
of werkgever ook bevoegd is om niet alleen bet bestaande beleid
strikter toe te passen, maar dat beleid aan te passen en eerdere
indexeringstoezeggingen te versoberen. F-let gaat in dat geval
om aanpassing van arbeidsvoorwaarden in de verhouding(en)
tussen werkgever, werknemer en pensioenuirvoerder, waarbij
de positie van gewezen deelnemers en gepensioneerden de aan
dacht trekt. Kan bun positie aisnog gewijzigd worden? Recente
rechtspraak waarin werkgevers regelingen voor ex-werknemers
wilden aanpassen, werpt (op)nieuw licht op deze vraag. Reden
om in dit artikel de mogelijkheden te onderzoeken tot aanpas
sing van pensioenindexering, in bet bijzonder voor inactieven,
In welke gevallen is aanpassing mogelijk, door wie en met
inachtneming van welke normen? Hierbij dient onderscheid te
worden gemaakt tussen aanpassing door de pensioenuitvoer
der en de werkgever. Mede op basis van recente rechtspraak
blijkt dat deze aanpassingsmogelijkheden behoorlijk ruim zijn.
In die zin zijn ook gewezen deelnemers en gepensioneerden
bun indexatie lang niet zeker.

KEUZE VOOR (ON)VOORWAARDEUJKE INDEXERING
Waar in bet spraakgebruik de (periodieke) verhoging van pen
sioenrechten of -aanspraken als indexering wordt aangeduid,
banteert de Pensioenwet (PW) bet begrip toeslagver!ening.2
Toekenning van toeslagen is niet verplicbt, maar de pensioen
overeenkomst dient we! te bepalen of er toeslagen worden ver
leend en, zoja, wat bet ambitieniveau is en welke voorwaarden
gelden bij toeslagver!ening (art. 13 PW). Dc meeste pensioen
regelingen kennen een vorm van roeslagverlening. Zo voert
circa 90% van de pensioenfondsen pensioenrege!ingen uit met
een vorm van toeslagver!ening; in bet overgrote deel van de
gevallen is deze roes!agverlening voorwaardelijk en gekoppeld
aan een bepaalde maatstaf zoals de loononrwikkeling in de
bedrijfstak of de algemene prijsontwikkeling.3

Dc Pensioenwet legt de werkgever en (vooral) de pensioenuit
voerder uitgebreide informatieverplicbtingen op over index
ering: in de pensioenovereenkomst, startbrief jaarlijkse
informatievoorziening bij einde deelneming en pensioenin—
gang.4Juist indien er sprake is van voorwaardelijke indexering is
deze communicatie essentieel. Dc indexering is namelijk alleen
voorwaardelijk indien de pensioenovereenkomst, uitvoerings
overeenkomst, het pensioenreglement en de informatievoor
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indexering juist een van de eerste besparingsmaatregelen van pensioen

fondsen of werkgevers bij financiële tegenwind. Ook flu de dekkingsgraad
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ziening op grond van de PW een voorwaardelijkheidsverklaring

hevatten (art. 95 lid 2 P’vV. Tevens dient er een consistent

geheel te zijn van gewekte verwacbtingen. de fnanciering en bet

realiseren van voorwaardelijke toeslagen (art. 95 lid I PW). Len

en ander is uirgewcrkt in de toeslagenmatrix5en bovendien

dicnen pensioenuitvocrders sinds I januari 2009 bet index

arielahel te voeren.

Dc voorgeschreven, specieke informatievoorziening over

indexering dwingt rot een keuze voor ecn hepaald indexerings

beleid. Die keuze is aan de werkgever in de pensioenovereen

komst, maar in de praktijk verwijst dc werkgever daarin ook

regelmatig naar bet pensioenreglement dat bet pensioenfonds

opsrelt en evcntueel kan wijzigen. In dat geval Eat de werkgever

de inboudelijke beslissing over indexermg met inacbtneming

van de uirvoeringsovcreenkomst en pensiocnovereenkomst —

ook we1 aan bet pensioenfonds. Bij verplichte bedrijfstakpensi

oenfondsen zal steeds bet bestuur van bet pensioenfonds

heslissen over indexering. Bij verzekerde regelingeri is bet de

werkgever die over indexering hesluit, niet de verzekcraar.

Kan flu bij (sterk) wijzigende omstandigheden bet mdexerings

heleid aangepast worden? Met name bij een versobering of

beperking van toeslagen (al dan filet voor hepaalde groepen

gerechtigden) is deze vraag van belang. En — deze vraag sraar in

dit artikel centraal — bindt eeri dergelijke wijziging ook gewezen

deelnemers en gepensioneerdcn?

Len voorvraag hierbij is of de indexeringsaanspraak voorwaar

delijk of onvoorwaardelijk is. Dc Pensioenwer bepaalt name

lijk dat onvoorwaardelijke toeslagen dee! uitmaken van de

pensioenaanspraak (vgl. art. I P\V), zodat deze gezien art, 20

PW niet gewijzigd kunnen worden, behoudens enkele speci

heke gevallen van actuarieel gelijkwaardige omzerting of bij

korting van pensiocnaanspraken cx art. 134 PW8 Dc wijzi

gingsmogelijkheden onder de PW beperken zich aldus tot

voorwaardelijk toegekende toeslagen over reeds opgebouwde

of nog op te bouwen pensioenaanspraken. Toeslagvcrlening

wordt in de regel als voorwaardelijk gekwaliceerd indien deze

afhankelijk is van (nadere) besluitvorming door de werkgever

of her pensioenfondsbestuur en/of de aanwezigheid van vol

doende hnanciële middelen.’ LJit de rechtspraak blijkt dat er

nog we1 enige discussie mogeli,jk is over de vraag of toeslagver

lening die alleen afhankelijk is van objectief bepaalbare facto

ren (bijvoorbeeld indexatie gekoppeld aan de onrwikkeling van

bet prijsindexcijfer en de indexatiebuffer van bet fonds) en met

van een nader (bestuurs)besluit, voorwaardelijk is° 1k laat

deze discussie bier rusten en concentreer mij op de vraag hoe

wijziging van voorwaardelijke toeslagverlening eventueel kan

plaatsvinden.

BEPERKING NDEXERING DOOR PENSIOENFONDS

Her initiatief tot beperking van de toeslagverlenlng gaat regel

matig uit van bet pensioenfonds, bijvoorbeeld omdat de finan

ciële middelen van bet fonds indexering conform de eerder

kenbaar gemaakte amhitie niet toelaren of deze nopen rot een

ander, versoberd toeslagenbeleid.

Op grond van de staruten en bet pensioenreglement is bet

hestuur van een pensioenfonds veelal bevoegd wijzigingen in

her pensioenreglemenr door te voeren, welke dan bindend zijn

voor de deelnemers. Dc vraag is of ook gewezen deelnemers en

gcpensioneerden gebonden zijn aan wijzigingen in her pensi

oenreglement die, nadat bun deelneming geeindigd is. tot stand

komen. Voor zover bet gaat om onvoorwaardelijk verkregen

pensioenaanspraken, inclusief onvoorwaardelijke indexerings

toezeggingen, zal wijziging filet aan de orde kunnen zijn (art. 20

PW). Maar, voor voorwaarde!ijke indexeringstoezeggingen

kan dat anders liggen. Ten aanzien van die toezeggingen zal bet

pensioenfonds in beginse! gerechrigd zijn gebruik te maken van

wijzigingsbevoegdheden.”

Daarbij dienen uiteraard wel de vereisten uit de statuten en her

reglement gevolgd te worden: een geldig bestuursbesluit dat op

evenwichtige wijze rekening boudt met de belangen van de

betrokken (gewezen) deelnemers en gepensioneerden (art.

105 lid 2 PW) en advies vragen aan een eventuele deelnemers

raad (art. 111 PW).

Indien bet bestuur van bet pensioenfonds gebruikmaakt van

een derge!ijke wijzigingsbevoegdheid, zijn de vereisten van art.

7: 613 BW of art, 19 PW (zwaarwegend belang werkgever)

niet van toepassing, ook flier indien bet pensioenreglemenr via

verwijzing in de pensioenovereenkomst is geincorporeerd. Her

gaat immers niet om wijziging door de werkgever.’2We! ge!dt

zoals opgemerkt bet vereisre van evenwichtige helangenbeharti

ging; hoewel dir een nogal open norm is, zal deze tezamen met

de vertegenwoordiging van deelnemers en evefltuee! gepensio

neerden in bet bestuur, alsmede een eventueel advies van de

deelnemersraad, ervoor moeren zorgen dat de verschillende

groepen belanghebbenden bij een wijzigingsbesluit rer zake van

her indexeringsbe!eid redelijk behandeld worden.

Bij een verzekerde regehng ligt her initiatief voor aanpassing van

de peflsioenregeling bij de werkgever, niet bij de verzekeraar,

zodatjuist ook voor die regelingen van belang is in hoeverre de

werkgever indexering kan wijzigen ten opzichre van (gewezen)

deelnemers en pensioengerechtigden.

BEPERKING INDEXERING DOOR WERKGEVER

Dc arbeidsorganisatie en omgeving waarin deze opereert, zijn

niet sratisch, zodat werkgevcrs geregeld de wens hebben de

arbeidsvoorwaarden hmnen de organisarie daarop aan te pas

sen. Met name indien er sprake is van versobering van arbeids

voorwaarden, is de vraag in hoeverre de werkgever dit kan

realiseren zonder de (exp!iciere of impliciete) instemming van

de hetrokken werknemers of van de vakbonden als hun verre

genwoordigers.
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Voorvraag is of er daadwerkelijk sprake is van aanpassung van

arbeidsvoorwaardcn, of van toepasstng van cerder gemaakte
afspraken. Indien de arbeidsovereenkomst reeds een zekere
ulexibiliteit inhoudt ter zake van bijvoorbeeld variabele beloning
of de pensioenovereenkomst jaarlijks flexibele indexering toe
staat (binnen bepaalde parameters), kan gebruikmaking van die
flexihiliteit volstaan.

Wordt echter we1 afgeweken van de eerdere afspraken of toe
passing van arbeidsvoorwaarden, dan komt bet Icerstuk van

wijziging van atbeidsvoorwaarden in beeld.

In dat geval gelden voor actieve deelnemers in de pensioenre
geling de gebruikelijke wijzigingsmethoden in bet kader van
de arbeidsovereenkomst en, als onderdeci daarvan, de pensi
oenovereenkomst. Dc werkgever kan voor vier ankers gaan
liggen, indien de betrokken werknemers met direct instem
men met een wijziging: (i) een beroep doen op een wijzigings
beding cx artikel 7:613 of artikel 19 PW (ii)
wijzigingsvoorstellen doen in bet kader van goed werknemers—
chap (art. 7:611)13, (iii) aanpassing doorvoeren bij een met
vakbonden te slutten cao, of(iv) een beroep doen op algemene,
civielrechtelijke ‘uitzonderingsgronden’ zoals de beperkende
werking van de redelijkheid en bilhjkheid (art. 6: 248 lid 2
F3W) of de imprévision (art. 6: 258 BW).

werkgevers nog gehouden waren dergelijke bijdragen door te
beralen. Voor werknemers werd de regeling veelal in bet regu
here arbeidsvoorwaardenoverleg met de vakhonden door cao
aangepast c.q. afgeschaft. Over de vraag ofook gepensioneerden
aan dergelijke aanpassingen gebonden waren, hebben verschil
lende rechters zich uitgelaten.

Recent oordeelde bet Hof Amsterdam in twee vergelijkbare
gevahlen dat, los van de vraag of een nieuw gesloten cao ook ccii
gepensioneerde kan binden (zie daarover hierria optic b). deze
cao in elk geval ef+’ct kan hebhen doordat daarnaar verwezen
wordt in de (te wijzigen) regeling die gold ten tilde van het em
digen van de arbeidsovereenkomst van de gepensioneerde.

In de eerste zaak’4 hepaalde bet reglement van de Stichting
Ziektekostenvoorziening dat de werkgever een dccl van de
ziektekostenpremie voor werknemers en gepensioneerden
betaalde, ‘zoals nader geregeld in de Delta Lloyd CAO Aldus
bad de ziektekostenregehing volgens bet hof kennehijk de strek
king om aan gepensioneerden een faciliteit roe te zeggen zoals
die op grond van de cao van toepassing is verklaard voor actieve
werknemers. Gepensioneerden dienden er volgens bet hof
rekening mee te houden dat bij wijziging of afschaffing van de
ziektekostenhijdrage door cao ook hun bijdrageregeling niet
ongewijzigd in stand zou blijven.

7jJ
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Uitgangspunt bij deze wizigingsbevoegdheden is echter wel
steeds dat sprake is van een rechtsverbouding (arbeidsovereen
komst) tussen werkgever en werknemer. Op bet eerste gezicbt
zou daarmee de conclusie kunnen zijn dat de werkgever bet niet
meet in zijn macht heeft om wijzigingen aan te brengen in de
verbouding met ex-werknemers, zoals gewezen deelnemers in
een pensioenregelingofgepensioneerden, omdat er geen rechts
verhouding met hen meet is. Zij bebben rechtstreekse aanspra
ken ten opzichte van de pensioenuirvoerder verkregen,
hijvoorbeeld op hcpaalde, voorwaardelijke toeslagen, en voor

bun pensioen(aanspraken) ‘niets meer te maken met’ de cx
werkgever. Dat zou wijziging van dergelijke aanspraken door de
werkgever onmogelijk maken; slechts eventuele aanpassing
door bet pensioenfonds zou als mogclijkbeid resreren (zie bier
voor), maar dat heeft de werkgever in principe flier zeif in de

hand en biedt bij vcrzekerde regehingen geen uirkomst. Hoe zou
de werkgever roch een wijzigingsmiddel kunnen benutten
Hierna een inventarisatie van de mogehijkheden.

a. Koppeling voorwaardelijke aanspraak aan andere regeling

Recente rechtspraak rer zake van de aanpassing van ziektekos
tenbijdrageregelingen voor gepensioneerden biedt mijns
inziens uitkomst.
Veel werkgevers beraalden tot 1 januari 2006 een bijdrage aan
de ziektekosten van hun (particuhicr verzekerdc) werknemers
en gepensioneerde ex-werknemers. Door invoering van de
Zorgverzekerungswer per 1 januari 2006 veranderde bet stelsel
van ziektekosrenvcr:ekeringen ingrijpend en rees de vraag of

In de tweede zaak’5bepaalde een’regellng faciliteiten weduwen/
weduwnaars, gepensioneerden en daarmee gelijkgestelden’ dat
de werkgeversbijdrage ziektckostenverzekering van art. 11.2
Rabobank-CAO na pensionering gehandhaafd bleef Voor de
grootte van de tegemoetkoming werd verwezen naar ‘hetgeen
vermeld is bij art. 11.2 van de cao Dit artikel verviel cchter per 1
januari 2006 (overigens met uitkcring van cen cenmalige afkoop
som). Opnieuw oordeelde bet HofAmsterdam dat dc wijziging
van de herreffendc cao-hepaling doorwerkt in de overeengeko
men facilitcit voor gepensioneerden. Dit zou alleen anders zijn
indien ondubbeizinnig uir de regehing zou blijken dat de faciliteit
steeds ongewijzigd zou blijven gelden, hetgeen niet bet geval was.

Dezc rechtspraak is ook toepasbaar op andere arbeidsvoor
waardelijke regelingen, zoals voorwaardelijke indexcring van
pensloen. Indien hij de toeslagverlcning vcrwezen is naar cen
cao, kan aanpassing daarvan ook voor inactieven later door cao
plaatsvinden. Ecn uitspraak van de Kantonrecbtcr Amsterdam
uit 2006 bevestigt dit.’6 In die zaak bepaalde bet pensioenregle
ment dat periodiek de ungegane pcnsioenen aangepast werden
met cen percentage gelijk aan de collectievc loonontwikkehing in
her bankbedrijf voor zover dit volgens bet pensioenfondsbe
stuur passend was (geboord hebbend de werkgever), de werk
geverjegcns bet fonds aan zijn fnanciële verplichtingen voldaan
bad en ‘met unachrneming van bet bepaalde in de bank-cao ter
zake van aanpassing van pensioencal Toen ABN AMRO Bank
na 25 jaar de pensioenundexering voor gepenstoneerden nict
langer gelijk her lopen aan de loonontwikkehung voor actieven,
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oordeelde de rcchter dat de gepensioneerden dcxc danpassing
dienden te dulden. Gezien de hepalingen in bet pensloenregle
ment hadden zij Cr rekening mee moeten houden dat cae-par
tijen de koppeling tussen loon- en pcnsioensti)gingen op emg
moment los zouden kunnen laten.

Uit deze rechtspraak volgr dus dat de koppeling tussen (roekom
stige) indexeringsaanspraken en later te sluiten cao’s mogelijk is
en de werkgever Rexibiliteit biedr em oek inacrieven via bet nor-
male arbeidsveorwaardcnoverleg aan wljzigingen te binden.

1—loewel er oek enkele urspren te vinden zijn waarin rechters
eordeelden dat aanrasting van verkregen aanspraken van gepensi
oneerden (op ziektekostenbijdragen) met megelijk was, deen
dcxc uitspraken bij nadere lezing nier af aan ditkoppelingsprm

Zo oerdeeldc bet HefArnbem in 2007’ dat de aard van de
vergoedingsregeling van :iektekesten veer gepensieneerden
meebrengt dat daaruit voor niet-actieven na beeindiging van hun
dienstverband een in beginsel levenslange aanspraak voortvloeit,
beheudens veer zover de werkgever zich bet recht heeft veerbe
houden daann wijziging te hrengen Ook werd verwezen naar de
bevreren rechtsverheuding met inactieve werknemcrs, die niet
meer de megelijkheid hebben de nadelen van een verminderde
aanspraak ult boefde van de regeling via onderhandelingen over
de overige arheidsvoorwaarden re verzacbten. Van helang is dat de
werkgever in die kwesrie geen wijzigingsvoorbehoud had
gemaakt. 1k leid hieruir af dat indien de werkgever we1 cen derge
lijk voerbeheud gemaakr bad, wijziging wel mogelijk geweest zeu
zijn. Dc megelijkheid tot wijziging bestaat dan, zij bet dat de hij
zendere posirie van gepensieneerden (bevroren rechrsverbeu
ding’) neg wel van invloed kan zijn op de vraag ef een werkgever
daarvan in een cencreet geval op redelijke wijze gebruiktmaakt
(zie biema). Qok een uitspraak van de Karitenrechter Utrecht,
die verwees naar bet arrest van bet HefArnhem van 2007, laat de
wijziging op zichzelf open. Dc rechtszekerheid veer gepensie
neerden brachr velgens dcxc kanrenrecbrer mee dat zij in begin
sei flier heeven re verwachten dat hun hestaande aanspraak (op
een ziektekesrenvergeeding) gewijzigd werdt, maar ik meen dat
die verwachting epnieuw anders beheert te zijn indien de werk
gever wel een voerbehoud ter zake gemaakt heeft.

Indien via keppeling van de pensieenregeling aan de cae eek
Ilexibiliteitjegens mactieven verkregen werdt, is de vraag of die
koppeling niet alleen aan (teekemsrige) cae’s, maar eek aan
andere regelingen of zelfs teekomsrige (eenzijdige) besluiten
van de werkgever kan plaatsvinden. Met andere weorden: is
deerslaggevend dat de wijziging later door coo plaatsvindt, of
gaat bet erem dat de gepensioneerden rekenmg niocten louden
met ivizigmgen, ongeacbr of dat doer cae of anderszins zal zijn?
Dit laatsre zal mijns inziens her geval zijn. Principieei maakt her
geen verschil of bet veerbehoud van de werkgever verwijst naar

cae, een algemene perseneelsregeling (die hijvoerbeeld met
de OR werdt afgespreken) of eenzijdige besluitverming deer
de werkgever. Het gaat er em dat de wijziging is veerbeheuden

en aldus deel uitmaakt van de veerwaardelijke aanspraak van de
inactieven, Met name de werkgever met cen verzekerde rege
ling, die eventuele wijzigingen van indexeringsbeleid niet aan
bet pensieenfonds kan everlaten, waarbii de arbeidsveerwaar
den met in everleg met de vakhenden ret stand kemen (maar
bijveorbeeld in overleg met de OR), kan bier baat bij hebben.

Wel vindt bij teepassmg van wijzigingsbedingen gedurende de
arheidsverheuding een torts plaats op basis van art 7: 613 BW en
veer pensieenovereenkemsten art. 19 PW Dc werkgever dient
cen zedanig zwaarwichrig belang te hebben bij aanpassing van de
indexeringsregelingdat bet belang van de werknemer dat deer de
wijziging zoo worden geschaad daarveer naar maatstaven van
redelijkbeid en biilijkheid meet wijken. Beheert teepassing van
her wijzigingsbeding in de pensieenovereenkemst (waarin her
pensieenreglement evenrueel geIncerpereerd is) ten opzichte van
inactieven oek neg getoerst te werden aan de vereisren van’zwaar
wichtig belan van de werkgever cx art. 19 PW? Dcxc reets is niet
aan de erde ingeval van wijziging van arbeidsveorwaarden door
coo, emdat dan geen sprake is van eenzijdige wijziging. Maar, in de
keppelingsmetbediek is de grondslag veer de wijziging bet (ceo
zijdig) wijzigingsbeding in de pcnsieenregeling, niet de cao. lEen
redelijkheidstoers ligt dos tech ‘oer de hand.

Ter zake van art. 7:613 BW waarep art. 19 PWgeent is hestaat
discussie ever de vraag of cen bereep van de werkgever op cen
incorperatiebeding (dat wil zeggen: ceo afspraak in de individu
dc arbeidsevereenkomst dat ceo bepaaide cae van teepassing
is) geteetst meet werden aan her zwaarwichtigbelangvereiste.9
Lctterlijk bezien is geen sprake van cen eenzijdige wijziging
(immers, de methodiek hangt samen met evereengekomen cao
wijzigingen). Daarbij zoo een extra teets aan de hand van art. 7:
613 BW of art. 19PW leiden tot verschil in behandeling van
gebonden en engebonden werkncmers; werknemers die lid zijn
van een vakbend die cao-parrij is, zijn op basis van de Wet CAO
van rechtswege gebenden, terwijl veer ongebenden werkne
mers nog cen extra ‘zwaarwichtig bclang’-roets zoo gelden.
Toersmg van her incorporatiebeding aan bet zwaarwichtigbe
langvereiste lijkt mij aldus niet wenselijk. beheudens gevallen
waarin beteogd kan werdcn dat matericel sprake is van cen ecu
zijdige wijziging door de werkgevcr emdat, bijveerbecld, de cae
gesleten werdt met ceo of meer nier-represenratieve of niet
onathankelijke vakbonden.

Vertaald naar de indexeringsproblcmatiek: indien de wijziging
van indcxeringsaanspraken plaatsvindt deer cae, lijkt teetsing
aan de nermen veer eenzydige wijziging minder gepast omdat de
betrokken inactieven dan (deels) vertegenwoerdigd zijn deer
bun belangenbehartigers. Dc vraag daarbij is we1 of de vakbenden
ook reprcscnratiefzijn veer gcpensioneerdcn. Dat zoo zo kunnen
zijn, indien ook gepensioncerden lid bhjvcn van de betrokken
bend. Pen alternatief toegepast door heide werkgevers in de Hef
Amsrerdam-arrcstcn, is de aanpassing en cempenserende maat
regelen everccn te komen met ceo aan de enderncming verbon
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den vereniging van gepensioneerden. E3eide gepensioneerden in
de twee zaken waren overigens lid van de vereniging voor gepen
sioneerden met wie de werkgever de afspraken gemaakt had. Her
rweezijdig karakter van dc afspraken valt weg indien de vakbon
den of vereniging van gepensioneerden niet representatief te
achren zijn. Dan is dfacto er toch sprake van eenzijdige aanpas
sing. Bij eenzijdige aanpassing van indexering door de werkgever
acht ik toepassing van de zwaarwichtigbelangtoets van art. 19
PW weljuist. Hierbij kan de eventuele instemming van de OR
met de wijzigingen een belangrijke aanwijzing vormen voor het
zwaarwicbtige belang van de werkgever, net zoals dat bij art. 7:
613 BW bet geval is20, met dien verstande dat de OR in bet alge
meen meet de belangen van actieve dan inactieve werknemers zal
behartigen. Een extra toets van de rechter naar de evenwichtig
heid van besluitvorming (afweging belangen actieven en mactie-
yen) misstaat op dit punt dan ook nier.

In dit verband zij tussendoor opgemerkt dat wijziging van de
pensioenregeling op het punt van de indexering voor werkge
vers met een verzekerde regeling een instemmingsplichtig
besluit in de zin van art. 27 lid 1 sub a WOR oplevert2’en
eventueel een hoorrecht voor een vereniging van pensioenge
rechtigden (art. 22 PW).

Hoe ging bet Hof Amsterdam in de twee beschreven arresten
met de inboudelijke toetsing van de afspraken om?22 In ieder
geval liet bet bof bet niet bij de vaststelling dat wijziging voor
bebouden was. Het hof toetste in twee stappen: eerst oordeelde
bet bof dat de gepensioneerden rekening behoorden te bouden
met latere aanpassing van de regeling, daarna beoordeelde bet
hoE of de werkgever door de wijze waarop de aanpassing plaats
vond, we! handelde conformde maatstaven van redelijkheid en
billijkheid die tussen haar als voormalig werkgever en de gepen
sioneerden gelden Daarbij verwees bet hoE naar de grond voor
wijziging (wetswijziging, te weten invoering Zorgverzekerings
wet), de flankerende overheidsmaatrege!en voor gepensioneer
den en de overgangsrege!ing die de werkgever in beide geva!len
met de betrokken vereniging voor gepensioneerden had geslo
ten (respecrievelijk drie en vier maal de jaarlijkse bijdrage als
compensatiebedrag ineens). Kortom, bet voorbehoud van de
werkgever maakte wijziging ten opzichte van gepensioneerden
mogelijk, maar deze wijziging werd nog we! inhoudelijk
getoetst. Bij nadere lezing lijkt deze toets op bet goedwerkne
merschapcriterium van art. 7: 611 BW (Stoof/Mammoet-cri
terium’).23 Her hof overwoog dat de werkgever een voldoende
zwaarwegend belang had hij aanpassing van de werkgeversbij
drage ziektekosten. Anderzijds mochr de werkgever verlangen
dat de betrokken gepensioneerde met een redelijk afbouwvoor
ste1 van dc regeling akkoord zou gaan. In aanmerking genomen
dat met dc belangen van de gepensioneerden rekening gehou
den was, de overgangsregeling niet onredelijk was en zorgvuldig
tot stand was gekomen, behoorde de gepensioneerde deze over
gangsregeling naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
tegen zich te laten gelden.

Mijns inziens zou bet logischer zijn dat indien bet hoE als uit
gangspunt neemt dat de werkgever een geldig wijzigingsvoor
behoud gemaakt heeft dat inroepbaar is ten opzichte van
ex-werknemers, daarop ook de toets behorend bij wijzigings
bedingen toegepast wordt. Dit past ook beter in de leer van de
Hoge Raad, die et van uit gaat dat een wijzigingsbeding’veeleer’
ziet op collectieve gevallen.24Of toepassing van art. 7: 613 BW
tot een andere uitkomst geleid zou hebben,is uiteraard maar de
vraag omdat de uitkomst van toepassing van de Stoof/Mam
moet-criteria per geva! zal verschillen, mede afhankelijk van bet
(zwaarwegcnde) belang van de werkgever enerzijds en, vervol
gens, de eventuele individuele belangen en omstandigheden van
de werknemer anderzijds.

b. Wjzigen door cao

Zijn er ook mogelijkheden voor dc werkgevcr om voorwaarde
lijke indexeringstoezeggingen aan inactieven te wijzigen, indien
de pensioenovereenkomst geen duidelijke wijzigingsmogelijk
heid op dit v!ak voor de werkgevcr bevat Dc betrokken cx
werknemers en gepensioneerden hebben in dat geval niet
expliciet rekening hoeven houden met latere wijziging. Daarbij
komt dat uiteraard geen sprake meet is van een lopende arbeids
overeenkomst: is er dan toch eenjuridische basis voor de werk
gever voor een dergelijke wijziging

Zoals hiervoor beschreven, wordt in de (lagere) rechtspraak25
en literatuur soms we! gesproken van een bevroren rechtsver
houding of definitief verkregen rechten, zodat dc rechtszeker
heid voor gepensioneerden/ex-werknemers er aan in dc weg
zou staan dat zij nog wijziging van hun aanspraken door de cx
wcrkgcver moeten accepteren na afloop van dc arbeids- en pen
sioenovereenkomst.

Hierna za! ik eersr ingaan op dc wijzigingsmogelijkheden door
cao. Gezien de onzekerheid over dc vraag of cao-partijen mac
tieven rechtstreeks via dc cao kunnen binden (zeker ongeorga
niseerde inactieven), zal ik daarna nog ingaan op eventuele
andere wijzigingsmogelijkheden voor de werkgever.

Dc literatuur is verdeeld over de vraag of de aanpassing van een
arbeidsvoorwaardelijkc regeling (zoals pensioen) door cao ook
dc ex-werknemer kan binden op grond van dc Wet CAO.26Ook
de rechtspraak is wisselend op dit punt.27 Door cao kunnen
voornamelijk of uitsluitend’ arbeidsvoorwaarden overeengeko
men worden die bij arbeidsovereenkomsten in acht te nemen’
zijn (art. 1 lid 1 Wet CAO), Het begrip arbeidsvoorwaarden
heeft de Hoge Raad ruim uitgelegd, zodat daar bijvoorbee!d ook
fonds- en bijdrageregelingen onder vallen.20 Dat zal ook gelden
voor afspraken over pensiocn en toekomstigc (voorwaardelijke)
pensioenindexering. Dc vraag is alleen of dit soort afspraken, die
via art. 9 Wet CAO werknemers binden die lid zijn van dc
betrokken vakbond(en), ook ex-werknemers kunnen binden.
Gaat bet dan nog wel om arbeidsvoorwaarden bij arbeidsover
eenkomsten in acht te nemen’ Dit zou mogelijk oplosbaar zijn,
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indien de ruimte die art 1 lid 1 \Vet CAO biedt dat bet voorna
melijk of uirsluitend’ om arbeidsvoorwaarden moet gaan, ook
ziet op bij arhcidsovereenkomst in acht te nemen Hierdoor
zouden cao-afspraken (in enkele gevallen) ook buiten arbeids
overeenkomsten werking hebben ten aanzien van personen die
de hoedanigheid van werknemer niet (meet) hebben29Ook kan
betoogd worden dat art. 1 lid 2 van de Wet CAO nadrukkelijk
roestaat dat cao’s voor anderen dan werknemers gesloten wor

den, zoals opdrachtnemers, dus waarom met ook voorgepenslo
neerden als ex-werknemers’ Blijfr de vraag wat flu ‘betrokken
bij de tao’ betekent; kan ook ten ex-werknemer (die vakbondslid
is gebleven) nog hierbij betrokken zijn

Op basis van verschillende argumenten3wordt wel hetoogd
dat dit niet mogelijk is, omdat de tekst van de Wet CAO dit niet
(expliciet) zou toestaan, de wetgever hiermee bij de totstandko
ming van de Wet CAO geen rekening gehouden lijkt te hebben,
de omstandigheid dat collectieve arbeidsvoorwaardenvorming
zich beperkt tot werkgever en werknemers (vertegenwoordigen
de bonden inactieven ook we1 voldoende) en gepensioneerden
(voor slapers zou dit niet hoeven gelden) niet meet in staat zijn
neerwaartse aanpassingen van arheidsvoorwaatden door arbeid
te compenseren.

(Wet Avv) hiedt hiervoor geen oplossmg. Binding van onge
bonden ex-werknemers dient dus eventueel op een andere
grondsiag plaats te vinden. Dat zou een incorpotatiebeding eq.
koppeling kunnen zijn van tijdens de arbeidsovereenkomst
toegekende aanspraken aan eventueel latete wijzigingen door
cao (of anderszins, zoals hiervoor bij optic a omschreven). Zou

echter ook ten gtondslag voor dergelijke binding zijn indien
ten dergelijke hepaling ontbreekt Daarop ga ik hierna nader in.

c. WIjzigen in kader voortdurende rechtsverhouding met inactieven

Hiervoor kwam al aan de orde dat na bet eindigen van de
arbeidsovereenkomst tussen de ex-werknemer enerzijds en de
pensioenuitvoerder en ex-werkgever anderzijds, nog wel ten
rechtsverhouding blijft bestaan. Dc ex-werknemer zal jegens
bet pensioenfonds of de pensioenverzekeraar techtstreekse
aanspraken bebben op gtond van bet pensioenreglement. Wij
zigingen in de indexeringsaansptaken zijn door bet pensioen
fonds in beginsel mogelijk (zie hiervoor). Maar kan bet initiatief
voor aanpassingen jegens ex-wetknemers ook bij de ex-werk
gever liggen, hetgeen bijvoorbeeld bij verzeketde regelingen
voor de band zou kunnen liggen? Bestaat tussen ex-werkgtver
en de ex-werknemer nog ten rcchtsverhouding en is deze vat
baar voor wijziging?

Mijns inziens is in ieder geval vetdedigbaar dat nu pensioen dee!
kan uitmaken van cao-afspraken, ook in bet systeem van de Wet
CAO behoort te passen dat juist cao-afsptaken ret zake van
pensioen doorwerken na bet einde van de arbeidsoveteenkomst
van de betrokken wetknemet. Dit hangt samen met bet bijzon
dere, langdurige karaktet van dit soort arbeidsvootwaarden. Ter
zake van (vootwaatdelijke) indexeringsaansptaken is sprake van
een nog (vele jaten) doorlopende rechtsverhouding tussen cx
werknemer enetzijds en pensioenuitvoerder en ex-werkgever
andetzijds; de aansptaken zijn niet gefixeerd Daatmee is nadete
invulling daatvan en evenmeel aanpassing door cao, zoals deze
aanspraken ook rijdens bet diensrverhand ontstaan zijn, niet
onlogisch en wenselijk. Bij wijzigmg van indexetingsaanspraken
zouden niet slechts de actieven, maar ook de inactieven zonodig
aan eventuele inperking of vetsobering moeten biidtagen. Jets
andets is dat eisen gesteld zouden kunnen wotden aan de repre
sentativiteir van berrokken vakbonden voor inactieven en (mede
daardoor) inboudelijk evenwichtige afspraken die recht doen
aan de positie van de verschillende groepen bettokkenen (werk
nemers, slapers en gepensioneerden).

Resteert we! bet probleem dat de Wet CAO geen duidelijke
basis biedt om ex-werknemers die geen vakbondslid (meer)
zijn, te binden. Art. 9 Wet CAO bindt alien die tijdens de duut
van de tao lid zijn van ten veteniging die daarbij partij is en die
hij de cao zijn hettokken. Daarmee lijkt gebondenheid van cx
wctknemets die niet (langet) lid zijn van de bettokken vakbond
in icder geval met mogelijk op grond van de Wet CAO. Ook de
V/ct op bet algemeen verbindend en her onvetbindend verkia
en van hcpaiingtn van coliecrieve arbeidsoveteenkomstcn

Vooropgesteid kan worden dat na bet eindigen van de arbeids
overeenkomst dikwijls bepaalde verplichtingen van werkgever
ofwerknemer doorlopen. Enerzijds kent de werkgever regelma
tig nog dooriopende voordelen aan de werknemer toe, bijvoor
beeldziektckostenbijdragen,voortdurende petsoneelskortingen
(bijvoorbeeld door ten vliegmaatschappij op vluchten) en ook
voorwaardelijke indexeringsaansptaken. Andetzijds is de werk
nemer vaak nog enige tijd gebonden aan geheimboudings- of
non-concurrentieverplichtingen. Daarbij kunnen detgelijke
non-concurrentieverplichtingen na afloop van de arbeidsover
eenkomst nog door de rechter aangepast of gematigd worden
(art. 7: 653 BW biedt hiervoor ten wertelijke grondslag).

Kan ook de pensioenovereenkomst nog deels doorlopen dan we!
postcontractue!e werking hebben, zodat er sprake is van ten
door!opende recbtsverhouding die dan later moge[ijk ook nog
aangepast kan worden? In ieder geval past bij bet karakter van de
pensioenovereenkomst — gericht op !angdurige aanspraken, ook
na bet eindigcn van de atbeidsoveteenkomst — een zekere door
wetking daarvan na bet eindigen van de arbeidsovereenkomst.

Dc wetgevet heeft bet bovendien moge!iik geacht dat indien ten
bestaande pensioenoveteenkomst na bet eindigen van de
arbeidsovereenkomst nader wordt aangevu!d, een detgelijke
afspraak web als onderdeel van de pensioenovereenkomst in de
zin van de PW beschouwd dient te worden. Er is dan voigens
de wetgever geen sprake van een geheel naeuwe pensioenover
eenkomst en de aanvulling hangt nog sterk samen met de reeds
gesioten pensioenovereenkomst. Dit uitgangspunt onder
schrijft dat de pensioenovereenkornsr bij htt cindigen van de
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arheidsovereenkomst met geheel uirgewerkr of gefixeerd is,
rnaar nog zou kunnen wijzigcn. Dat kan dan door nadere
afsprakcn re maken, maar wellichr ook door gebruikmakmg van
wijzigingsmiddclen die in het algerneen geldcn hinnen ecu
rechrsverhouding.

Hierbij sluit aan dat een pensioenovereenkomsr mijns inziens
gekwaiiflceerd kan worden als cen duuroverecnkomst. hen
gangbare definitie hiervan is:
hen overeenkomst waaruir voortspruit ofwel ecu voorrdurende

verbinreniso6wel een rechrsplicht om gedurende cen zekere tijd
periodiek, of zo dikwijls als een schuldeiser daartoe de wens te
kennen geeft, cen zekere prestatic te verrichtcn (ongeacht of
deze voortdurend is) :

Bij voorwaardclijke pensioenindexering is sprake van een derge
lijke, periodieke plichr om pensioen re indexeren. Dat hieraan
nog de voorwaarde van bijvoorbeeld cen besruurshesluir ofvol
doende hnanciële middelen verbonden is, doer aan de voorrdu
rende verplichring op zichzclfniet af Ook bijdrageregelingen in
ziekrekostcn voor gepensioneerden zijn wel als duurovereen
komsten voor onbepaalde tijd aangemerkr.34

Aangenomen dat penstoenovereenkomsren inderdaad door
werken na her emdigen van de arbeidsovereenkomst, levert dat
verschillende grondsiagen op voor wijzigingen daarvan ten
opzichte van inacrieven.

In de eersre plaars werkt logiscberwijs ook een evcntueel in de
pensiocnovereenkomst opgenomen wijzigingsbeding door.
Dat kan zijn een wijzigingsbeding cx art, 19 PW maar ook een
meer algemeen in de arbeidsovereenkomst opgenomen wijzi
gingsbeding (cx art. 7: 613 BW). Her vereiste zwaarwegende
belang van de werkgevcr ten opzichte van de ex-werknemers
blijft dan uiteraard ook gelden.

Daarnaasr kan bij een doorwerkende overeenkomsr sprake zijn
van voortdurende werking, of zo men wil nawerking van de
normen van goed werknemer- en goed werkgeverschap tussen
de ex-werkgever en ex-werknemers.°

Ook is een duurovereenkomsr voor onbepaalde tijd onder
omsrandigheden opzegbaar; hoewel er geen algemene rcgel is
dat opzegging van een dergelijke overeenkomst altijd mogelik
is, is dat bij een zwaarwegende grond wel mogelijk, een en ander
te beoordelen aan de hand van de rcdelijkbeid en billijkheid in
verband met alie omstandigheden van her gevaL36

Ten siorre komr de werkgever bij doorlopende contracruele ver
plichringen onder (bijzondere) omsrandigheden cen beroep toe
op de beperkende werking van de redelijkheid en biliijkbeid (art.
6: 248 BW) en de imprévision (art. 6: 258 B\V). Deze wijzi
gingsgronden kennen een relanef zware toetsingsmaatstaf en
zuilen daarom siechrs in uirzonderingsgevallen toepasbaar zijn.

Verzet wird PW zich (egen wzigingen na einde arbeidsovereenkoms?

LJir her voorgaande volgt dat wijzigingen van de indexeringsre.
geling, indien deze voorwaardeiijk is, mijns inziens ook mogelijk
is voor de (ex-)werkgever ten opzichte van niet-actieven (slapers
en gepensioneerden). De vraag zou nog gesreld kunnen worden
of het heschermende karakter van de PW zich hiertegen verzet.
Anders gezegd: war geldr voor aanpassing van arbeidsvoorwaar
den in bet aigemeen, hoeft flier automatisch ook te gelden voor
aansprakcn op indexering (of aigemener, pensioenaanspraken).
Indien dergelijke aanspraken voor inacrieven duidelijk extra
beschermd zouden zijn. zou dat de voorgaande analyse anders
maken. Bij nalezing van de wersgeschiedenis op dir punt blijkt
dat van een dergelijke xrra’ bescherming geen sprake is,

Onder de PSW werd we! gesproken van een ‘uitgewerkre
rechtsverhouding’ met gewezen deelnemers, Dat suggereerde
dat aanpassing van deze verhouding met meet mogeiiik was,
maar ook daarbij paste al wel enige nuancenng wanneer de vet
werving van aanspraken ook na bet eindigen van de rechrsver
houding doorging en de opbouw van aanspraken nog niet
onvoorwaardehjk vaststond,37

In de pariemenraire behandeling van de PW is nadrukkelijk
steun te vinden voor de opvarting dat voorwaardelijke index
eringsaanspraken van inactieven nog aangepasr kunnen worden.
Zn vermeldt de memorie van roelichting ter zake van bet verbod
van aanrasting van reeds opgebouwde aanspraken (rhans art. 20
PW) :38’ Her verbod op bet aanrasten van reeds opgebouwde aan
spraken heeft uitsluirend berrekking op de nominale aanspraken
op pensioen, flier op voorwaardelijke roeslagen op bet pensioen
die feitelijk nog niet zijn toegekend. Her wetsvoorsrei verbiedt
werkgever en werknemer derhalve nier om ecu eenmaal overeen
gekomen voorwaardelijke roesiagregeiing later re wijzigen, door
bijvoorbeeld her ambirieniveau van de toesiag te verlagen. hen
dergelijke wijziging van de voorwaardeijke roesiagregehng kan
ook berrekking hebben op de nog te verlenen toeslagen aan reeds
gepensioneerden en aan gewezen deelnemers

En: ‘Uit artikel 19 van her wetsvoorste! [thans: art. 20 P\V;
PG VJ vloeit voort dat een evenrueie wijziging van bet toeslag
beleid ook betrekking kan hebben op roekomstige toesiagen op
pensioenrechren van reeds gepensioneerden.’3’3

Korrom, de (srrekking van de) P’vV sraat niet in de weg aan de
hiervoor geschetsre wijztgingsmogeiijkbeden. Inregendeel,
onderkend is dat de gebruikeiijke wijze van aanpassing van
afspraken, tussen sociale partners of russen werkgever en werk
nemer, ook voor toekomsrige aanspraken zoais voorwaardeiijke
indexeringsaanspraken geldr. Daaruir voigt dat dergelijke aan
spraken op gehjke wijze aan wijziging onderhevig kunnen zijn.

CONCLUSIE
Dc regels uit de PW dwingen rot duidelijke vasriegging van her
indexeringsbeieid. Dat schept verwachringen bij de (gewezen)
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deelnemers. Echter, zolang de indexenngsroezeggingen voor

waardeli,jk zijn, zijn er nier alleen voor her pensiocnfonds. maar

ook voor de werkgever mogehjkhedcn om her indexeringsbeleid

en gedanc roezeggingen aan re passen. Die aanpassing kan dan

met alleen zien op de acrieve deelnemers, maar ook op de gewe

zeirdeelnerners en gepensioneerden. Naar rnijn mening zijn

deze mogelijkheden voor de werkgever gezien de beschreven

(ook recente) rechtspraak ruimer dan soms gedacht wordr. Dc
werkgever kan door koppelmg van de indexering aan de cao of

een andere arheidsvoorwaardelijke regeling die regelmatig wij

zigt, Flexibiliteit inbouwen, ook ten opzichte van ex-werkne

mers. Dc cao biedt ook op zichzelf wijzigingsmogelijkheden ten

opzichre van inactieven, maar de binding van nier-vakbondsle

den is juridisch lastig te consrrueren. In dat verband zou ik

ervoor willen pleiren dat de werkgever een beroep toekomt op

wijzigingsmogelijkheden in her kadet van de voortdurende

rechrsverhouding met gewezen dee! nemers en gepensloneer

den. Her lijkr mij met onredelijk dat ook zij bij aanpassing van

her indexeringsbeleid gehouden zijn dergelijke aanpassingen re
accepreren, ervan uitgaande dat de werkgever een voldoende

(zwaarwegcnd) belang hij wijzlging hceft en de aanpassing
evenwrchrig rekening houdr met de posirie van de verschillende

groepen belanghebbenden. Dc PW sraar hieraan niet in deweg.
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