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In deze bijdrage staat een actueel en belangrijk pen
sioenvraagstuk centraal. Dit vraagstuk ligt op het snij
vlak tussen pen sioen en in ter na tio naal privaatrecht. Het 
gaat om een nadere verkenning van de vraag of de ver
plichtstelling van de Wet Bpf2 kwalificeert als een regel 
van bijzonder dwingend recht als bedoeld in art. 9 van 
Rome I.3 Indien deze vraag bevestigend moet worden be
antwoord is de verplichtstelling op — ook tijdelijk — in 
Nederland werkzame werknemers ongeacht het (overi
gens) toepasselijke recht. Tot nu toe is er in Nederland 
nog weinig rechtspraak die expliciet ingaat op deze 
vraag; de gedachtevorming in de literatuur is nog relatief 
pril en verdeeld.4 Het is te verwachten dat in de komende 
jaren in de rechtspraak nog vaak over dit vraagstuk zal 
worden gestreden. Ook hierin is het belang van de vraag
stelling gelegen.

1.  Inleiding en achtergrond

1.1  Plaatsbepaling van het onderwerp
De plaats en houdbaarheid van de verplichte deelneming 
in be drijfs tak pen sioen fond sen is een actueel maatschap-
pelijk en ju ri disch thema. Deze deelneming, zoals veran-
kerd in de huidige regeling van de Wet Bpf, vervult een 
unieke en sociale functie binnen het aanvullende pen-
sioenstelsel in Nederland. De verplichte deelneming zorgt 
ervoor dat een groot deel van de Nederlandse werkne-
merspopulatie naast een pen sioen krachtens de AOW een 
aanvullend pen sioen opbouwt. De Wet Bpf is gebaseerd 
op de pijlers van collectiviteit en solidariteit. Onderzoek 
wees eerder uit dat (omstreeks) 74% van het aantal werk-

1 Mr. drs. A.M. Helstone is Certified Pension Lawyer, advocaat en partner bij 
Stibbe te Amsterdam. Deze bijdrage is een bewerking van een afsluitende 
paper in het kader van de Leergang Pen sioen recht van prof. dr. E. Lutjens 
aan de Vrije Universiteit Amsterdam (2017/2018). Het onderzoek hier-
voor is afgesloten op 28 september 2018.

2 Wet verplichte deelneming in een be drijfs tak pen sioen fonds 2000, 
Stb. 2000, 628.

3 Verordening (EG) nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de Raad 
van 17 juni 2008 inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen 
uit over een komst.

4 Zie hierover: Lutjens twijfelt of de kwalificatie van de Wet Bpf en ver-
plichtstellingsbesluiten als bijzonder dwingend recht juist is in Asser/
Lutjens 7-XI 2016/730; F. Hoppers, ‘Verplichte deelneming be drijfs tak pen-
sioen fonds bij grensoverschrijdende arbeid’, TAO 2014/3, p. 84-92; Asser/
Lutjens 7-XI 2016/725-729; A.G. van Marwijk Kooij & M.C.W. Tomeij, 
‘Grensoverschrijdend pen sioenverkeer’, in E. Lutjens (red.), Pen sioen wet 
Analyse en commentaar, Deventer: Wolters Kluwer 2013, p. 207-213; de 
annotaties van L. de Graaf, JAR 2017/6; M.C.W. Tomeij, PJ 2017/9; M.C.W. 
Tomeij, ‘Verplichte deelneming in be drijfs tak pen sioen fonds bij grensover-
schrijdende (uitzend)arbeid bijzonder dwingend recht?’, TPV 2017/21; 
E.K.W. van Kampen, TAO 2017/1, p. 37-47.

nemers in Nederland op grond van de Wet Bpf verplicht is 
om in een be drijfs tak pen sioen fonds deel te nemen: het 
gaat dus om een substantieel aantal binnen de werkne-
merspopulatie.5 In de kern kern worden met de verplichte 
deelneming de volgende drie doelstellingen nagestreefd:
1. Het voorkomen van concurrentie tussen werkgevers 

op de arbeidsvoorwaarde pen sioen.
2. Het bewerkstelligen van solidariteit binnen een be-

drijfstak.
3. Het tegengaan van witte vlekken (werkgevers die 

geen pen sioen re ge ling voor hun werknemers hebben 
getroffen) en grijze vlekken (werkgevers die een pen-
sioen re ge ling van inferieure kwaliteit voor hun werk-
nemers hebben getroffen).6

Deze doelstellingen van de Wet Bpf zijn illustratief voor 
de sociale belangen die de verplichte deelneming binnen 
de Nederlandse rechtsorde beoogt te beschermen.
De in deze bijdrage te bespreken actuele vraag waarover 
een inhoudelijk debat in de literatuur wordt gevoerd is of 
de Wet Bpf en hierop gebaseerde verplichtstellingsbeslui-
ten kunnen worden gekwalificeerd als bijzonder dwingend 
recht en van toepassing zijn op buitenlandse werknemers 
die in Nederland werkzaam zijn, ongeacht het recht dat op 
hun ar beids over een komst van toepassing is.7 Bepalingen van 
bijzonder dwingend recht worden in het in ter na tio naal 
privaatrecht aangeduid als voorrangsregels en zijn vastge-
legd in art. 9 Rome I. Onder het bereik van Rome I vallen 
ook ar beids over een kom sten. Aangezien pen sioen aange-
merkt kan worden als een arbeidsvoorwaarde en tot stand 
komt als onderdeel van de ar beids over een komst, is hier-
voor ook het toepassingsbereik van Rome I relevant.8 In het 
geval van de verplichtstelling geldt dat de Wet Bpf een 
wettelijke pen sioenplicht tot deelneming vestigt; hieraan 
ligt geen pen sioenover een komst tussen de werkgever en 
de werknemer ten grondslag. De PW9 stelt de verplichte 
deelneming in een be drijfs tak pen sioen fonds daarom gelijk 

5 Zie hiervoor M. Boumans & E. Lutjens, ‘Pen sioen’ in: De werknemerachtige 
in het sociaal recht, een verkenning, Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 169 
en de Beleidsdoorlichting van het pen sioenbeleid, 2013, p. 8, bijlage bij 
Kamerstukken II 2013/14, 30982, 16. Zie over de verplichte deelneming en 
de oorsprong, pijlers en sociale doelstellingen van de Wet Bpf E. Lutjens, 
Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk 
recht. 7. Bijzondere over een kom sten. Deel XI. Pen sioen, Deventer: Wolters 
Kluwer 2016/256-265.

6 Asser/Lutjens7-XI 2016/264-265. Zie voor een uitgebreid historisch over-
zicht: E. Lutjens, Een halve eeuw solidariteit, 50 jaar Wet betreffende ver-
plichte deelneming in een be drijfs pen sioen fonds, Amsterdam: Stichting 
Wetenschappelijk Onderzoek Pen sioen recht Vrije Universiteit, 1999.

7 Zie hierover voetnoot 4.
8 Asser/Lutjens7-XI 2016/724 en zie ook de memorie van toelichting bij de 

Pen sioen wet, waarin is opgemerkt dat wanneer een pen sioenover een-
komst in ter na tio nale aanknopingspunten heeft, dit wordt bepaald door 
het (toen nog) EVO, nu verankerd in Rome I (Kamerstukken II 2005/06, 
30413, 3, p. 21).

9 Pen sioen wet.

De verplichte deelneming in be drijfs tak pen sioen
fond sen: wel of geen voorrangsregel in de betekenis 
van artikel 9 Rome I?
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met een pen sioenover een komst (art. 2 lid 2 PW). Nu werk-
nemers pen sioen aan spra ken en rechten ontlenen aan de 
verplichtstelling en deze in onderlinge samenhang met 
hun ar beids over een komst dienen te worden beoordeeld, 
kan ervan worden uitgegaan dat de bepalingen voor ar-
beids over een kom sten van Rome I ook hierop onverkort 
van toepassing zijn.
Over de vraag of de Wet Bpf en hierop gebaseerde ver-
plichtstellingsbesluiten kwalificeren als bijzonder dwin-
gend recht als bedoeld in art. 9 Rome I, heeft de Hoge 
Raad zich tot nu toe nog niet uitgelaten. Een belangrijke 
aanleiding voor het huidige inhoudelijke debat in de lite-
ratuur is een uitspraak van Rechtbank Noord-Nederland10 
die een bevestigend antwoord op deze vraag geeft: vol-
gens deze rechtbank kwalificeert de verplichte deelne-
ming als een voorrangsregel en bijzonder dwingend 
recht. In deze uitspraak ging het om een in Cyprus geves-
tigde uit zend onder ne ming die haar werknemers tijdelijk 
in Nederland liet werken bij Nederlandse vervoersonder-
nemingen. Het Bpf vervoer is het be drijfs tak pen sioen-
fonds dat de verplichtstelling voor de bedrijfstak vervoer 
uitvoert. De werkingssfeer van het toepasselijke ver-
plichtstellingsbesluit bepaalt dat deze van toepassing is 
op werknemers die op basis van een uit zend over een-
komst als chauffeur werkzaam zijn in een in Nederland 
gevestigde onderneming. Op grond van het oordeel van 
de rechtbank geldt de verplichtstelling van Bpf vervoer 
als bijzonder dwingend recht in de betekenis van art. 9 
Rome I en moet het ook op tijdelijk in Nederland werkza-
me medewerkers van de Cypriotische uit zend onder ne-
ming worden toegepast, ongeacht het toepasselijke recht. 
Het mag duidelijk zijn dat deze uitspraak verstrekkende 
gevolgen heeft. Indien dit oordeel juist is, kunnen de Wet 
Bpf en hierop gebaseerde verplichtstellingsbesluiten 
steeds van toepassing zijn (aan ge no men dat de werkings-
sfeer van de verplichtstelling van toepassing is) bij tijde-
lijke arbeid in Nederland, ongeacht het toepasselijke 
recht op de ar beids over een kom sten.11

Tot nu toe is dit de enige uitspraak waarin een rechter 

10 Rb. Noord-Nederland 15 november 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:4935 
(AFMB/Bpf Vervoer).

11 Ik wijs erop dat de bedrijfstak vervoer bij uitstek een sector is waar ar-
beidsmigratie aan de orde van de dag is. De oorzaak hiervoor is (onder 
meer) gelegen in de uitbreidingen van de EU-lidstaten in 2004 en 2007. 
Zie hierover bijvoorbeeld E.J.A. Franssen, ‘Concurrerende arbeidsvoor-
waarden in het in ter na tio nale wegtransport’, Tijdschrift Vervoer & Recht 
2016/2. Naast de vervoersector kan ook worden gedacht aan de bouwsec-
tor, waar veel buitenlandse werknemers tijdelijk tewerk worden gesteld.

zich expliciet over deze vraag heeft uitgelaten.12 In de li-
teratuur bestaat verdeeldheid over de vraag of dit oordeel 
wel juist is en of deze op grond van de juiste afwegingen 
tot stand is gekomen.13

Voorrangsregels zijn als volgt in art. 9 lid 1 Rome I gedefi-
nieerd:

“Bepalingen van bijzonder dwingend recht zijn bepa-
lingen aan de inachtneming waarvan een land zoveel 
belang hecht voor de handhaving van zijn openbare 
belangen zoals zijn politieke, sociale of eco no mische 
organisatie, dat zij moet worden toegepast op elk geval 
dat onder de werkingssfeer ervan valt, ongeacht welk 
recht over een komstig deze verordening overigens van 
toepassing is op de over een komst.”

Deze bepaling illustreert dat het in de betekenis van art. 9 
Rome I gaat om dwingende regels van algemeen belang, 
en die een zelfstandig in ter na tio naal toepassingsbereik 
hebben: voldoet een regel aan deze kwalificatie, dan 
moet deze worden toegepast op elk geval dat onder de 
werkingssfeer valt en wel ongeacht welk recht van toepas-
sing is op de over een komst. Voorrangsregels zijn dus als 
het ware rechtskeuzebestendig; ongeacht welk recht van 
toepassing is, moeten deze worden toegepast. Uit de tot-
standkomingsgeschiedenis van art. 9 Rome I en de juris-
prudentie van het HvJ EU volgt dat voor deze kwalificatie 
strenge eisen gelden; het moet om publieke bepalingen 
van bijzonder dwingendrechtelijke aard gaan die van zo 
fundamenteel belang zijn voor de nationale rechtsorde 

12 Voorafgaand aan deze uitspraak was het debat in de literatuur overigens 
al wel geïnitieerd, als gevolg van eerdere uitspraken waarin de vraag naar 
de kwalificatie van de Wet Bpf en verplichtstellingsbesluiten als bijzon-
der dwingend recht uiteindelijk niet inhoudelijk door de rechter zijn be-
antwoord: zie bijvoorbeeld Bpf Vervoer/Post Kogeko (eerste aanleg), 
PJ 2011/137, m.nt. A.G. van Marwijk Kooij en in hoger beroep Hof Den 
Haag 22 oktober 2013, PJ 2013/200, m.nt. M.C.W. Tomeij en naar aanlei-
ding van deze zaak opnieuw Hoppers 2014 a.w. Ik wijs ook op A.G. van 
Marwijk Kooij & M.C.W. Tomeij, ‘Grensoverschrijdend pen sioenverkeer’, 
in: E. Lutjens (red.), Pen sioen wet Analyse en commentaar, Deventer: 
Wolters Kluwer 2013, p. 207-213 die de kwalificatie van bijzonder dwin-
gend recht waarschijnlijk achten. Tomeij is op grond van de uitspraak van 
Rechtbank Noord-Nederland kritisch en is van mening dat art. 9 Rome I 
niet moet worden toegepast: zie hiervoor haar annotaties bij deze uit-
spraak PJ 2017/9 en TPV 2017/21. Ook De Graaf is deze mening toegedaan: 
JAR 2017/6. Franssen heeft erop gewezen dat geenszins zeker is dat de 
Pen sioen wet niet onder art. 7 EVO valt: Rb. Den Haag 9 juni 2011, 
JAR 2011/176. Zie ook de uitspraken van Rb. Midden-Nederland 18 maart 
2015, PJ 2015/81, m.nt. M.C.W. Tomeij (Rimec) en van 22 juli 2015, 
PJ 2015/151, JAR 2015/203, m.nt. E.J.A. Franssen (Mecra, voorheen Rimec) 
en het hoger beroep hiervan: Hof Arnhem-Leeuwarden 27 februari 2018, 
PJ 2018/61, m.nt. M.C.W. Tomeij, ECLI:NL:GHARL:2018:1942, JAR 2018/86, 
RAR 2018/79.

13 Zie hiervoor de annotaties van L. de Graaf, JAR 2017/6 en M.C.W. Tomeij, 
PJ 2017/9 en ‘Verplichte deelneming in be drijfs tak pen sioen fonds bij 
grensoverschrijdende (uitzend)arbeid bijzonder dwingend recht?’, 
TPV 2017/21 (hierna verwijs ik uitsluitend naar deze laatste — meest uit-
voerige — publicatie van Tomeij in Tomeij 2017 a.w.) die kritisch zijn over 
de uitspraak: zij zijn van mening dat de verplichtstelling niet kwalificeert 
als een regel van bijzonder dwingend recht. Zie anders en in positieve zin 
over de uitkomst van de uitspraak: E.K.W. van Kampen, TAO 2017/1, p. 37-
47. Van Kampen is genuanceerd over de rechterlijke afwegingen en 
plaatst hierbij ook kanttekeningen, maar meent uiteindelijk dat de uit-
komst juist is.
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dat deze, ongeacht de rechtskeuze van par tij en, moeten 
worden toegepast.14

De kwalificatie van de verplichte deelneming als bijzonder 
dwingend recht ex art. 9 Rome I heeft verstrekkende ge-
volgen. Indien de Wet Bpf en hierop gebaseerde verplicht-
stellingsbesluiten inderdaad als bijzonder dwingend recht 
ex art. 9 Rome I moeten worden aangemerkt (en in de si-
tuatie dat deze werknemers onder de werkingssfeer van 
een op de Wet Bpf gebaseerd verplichtstellingsbesluit val-
len), dan brengt de verplichte deelneming voor het be-
drijfs tak pen sioen fonds met zich mee dat de werknemers 
alsnog en met terugwerkende kracht door het be drijfs tak-
pen sioen fonds moeten worden aangesloten en zal er in ie-
der geval voor de onderneming een verplichting zijn pre-
mies voor deze werknemers af te dragen aan het betrokken 
be drijfs tak pen sioen fonds.15 Niet-naleving van deze ver-
plichting kan ertoe leiden dat het be drijfs tak pen sioen-
fonds de verschuldigde premies bij dwangbevel kan invor-
deren. Daarnaast dient de onderneming zich aan alle 
statuten, reglementen en andere regels van het be drijfs-
tak pen sioen fonds te houden (art. 4 Wet Bpf).
Vaststaat dat de Wet Bpf en hierop gebaseerde verplicht-
stellingsbesluiten door de Nederlandse wetgever van be-
lang worden geacht voor de bescherming van de beoogde 
doelstellingen van collectiviteit en solidariteit binnen het 
Nederlandse territoir.16 Dit enkele gegeven rechtvaardigt 
echter op zichzelf nog niet dat de Wet Bpf hierdoor ook 
automatisch als bijzonder dwingend recht heeft te gelden 
in de betekenis van art. 9 Rome I.17 Hiervoor is, mede ge-
let op de beginselen van in ter na tio naal privaatrecht, een 
analyse noodzakelijk aan de hand van de betekenis van 
bijzonder dwingend recht in art. 9 Rome I.

1.2  Afbakening van het onderwerp, vraagstelling en 
methode van onderzoek

Tegen deze achtergrond is de vraag die in deze bijdrage 
centraal staat of de bepalingen van de Wet Bpf en hierop 
gebaseerde verplichtstellingsbesluiten kunnen worden 
aangemerkt als bijzonder dwingend recht in de betekenis 
van art. 9 Rome I.
Voor toepassing en beantwoording van de onderzoeks-
vraag is de methode van onderzoek gebaseerd op een ju-
ri di sche analyse van de totstandkomingsgeschiedenis, li-
teratuur en jurisprudentie ter zake van de reikwijdte en 
uitleg van het begrip ‘bijzonder dwingend recht’ in art. 9 
Rome I. Aan de hand hiervan wordt de kwalificatie van de 
Wet Bpf en hierop gebaseerde verplichtstellingsbesluiten 
getoetst in de context van art. 9 Rome I.
De opbouw van deze bijdrage is als volgt. Eerst wordt na-
der ingegaan op de oorsprong, doelstellingen en belang-
rijkste kenmerken van de Wet Bpf en de verplichtstel-
lingsbesluiten. Vervolgens bespreek ik de oorsprong, 

14 Zie hiervoor bijvoorbeeld: L. Strikwerda, Inleiding tot het Nederlandse In-
ter na tio naal Privaatrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 69-72 en 
A.P.M.J. Vonken (m.m.v. H.L.E. Verhagen, X.E. Kramer & S. van Dongen), 
Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk 
Recht. 10. In ter na tio naal privaatrecht. Deel I. Algemeen deel IPR, Deventer: 
Wolters Kluwer 2018.

15 Zie hiervoor ook HR 3 februari 2012, PJ 2012/39, JAR 2012/70.
16 Asser/Lutjens7-XI 2016/264-265.
17 Zie ook De Graaf 2016 a.w. en Tomeij 2017 a.w.

plaats en kwalificatie van art. 9 Rome I en het leerstuk 
van voorrangsregels binnen het in ter na tio naal privaat-
recht. In deze analyse betrek ik de relevante jurispruden-
tie en literatuur en ga ik in op de verhouding tussen Rome 
I en de de ta che ringsrichtlijn (‘De ta che ringsrichtlijn’)18 die 
van belang is voor de minimale bescherming voor ar-
beidsvoorwaarden van grensoverschrijdende werkne-
mers die tijdelijk in andere lidstaten worden gedeta-
cheerd. Daarna volgt een analyse met de relevante 
overwegingen. Ik sluit af met een aantal observaties in 
verband met de vraagstelling.
Ik streef met de hiernavolgende analyse, gelet op de 
reikwijdte van deze bijdrage, geen volledigheid na. Daarvoor 
is het onderwerp van de vraagstelling te veelomvattend en 
omvangrijk. Het onderzoek blijft nadrukkelijk beperkt tot de 
beantwoording van de vraag of de verplichtstelling bijzon-
der dwingend recht is in de betekenis van art. 9 Rome I. 
Andere vragen, zoals de vraag of de verplichtstelling als 
dwingende reden van algemeen belang kan worden aange-
merkt in het licht van het vrij verkeer van diensten of hoe de 
verplichtstelling moet worden geduid in de betekenis van 
andere Europese en nationale wet- en regelgeving, blijven 
dus volledig buiten beschouwing.
Voor het meest recente inhoudelijke debat over de vraag-
stelling naar aanleiding van de AFMB-uitspraak wijs ik op 
de standpunten die respectievelijk De Graaf, Van Kampen 
en Tomeij hierover in de literatuur hebben ingenomen.19 
Doel van deze bijdrage is op basis van een analyse van 
deze standpunten en overige literatuur en relevante juris-
prudentie tot een algemeen toetsingskader voor de 
beoor de ling van de vraagstelling te komen.

1.3  Belang van het onderwerp
Het belang van nadere gedachtevorming over deze vraag-
stelling is groot. Deze vraag zal als gevolg van de toename 
van transnationale de ta che ring en het in Nederland tijde-
lijk aantal werkzame arbeidsmigranten20 steeds vaker 

18 Richtlijn 96/71/EG van het Europees Parlement en de Raad van 16 decem-
ber 1996 betreffende de terbeschikkingstelling van werknemers met het 
oog op het verrichten van diensten, PbEG 1997, L 18/1 en onlangs herzien 
door Richtlijn (EU) 2018/957 van 28 juni 2018 tot wijziging van Richtlijn 
96/71/EG, PbEU 2018, L 173/16 betreffende de terbeschikkingstelling van 
werknemers met het oog op het verrichten van diensten. De De ta che-
ringsrichtlijn is in Nederland geïmplementeerd in de Wet arbeidsvoor-
waarden gedetacheerde werknemers in de Europese Unie (Stb. 2016, 219). 
Ik besteed, gelet op de reikwijdte van deze bijdrage, verder geen aandacht 
aan de Nederlandse wetgeving.

19 De Graaf en Tomeij achten de AFMB-uitspraak niet juist; Van Kampen 
— met enige nuanceringen — kan zich wel verenigen met de uitkomst. De 
analyse van Tomeij is zeer grondig en uitvoerig waar het de betekenis van 
art. 9 Rome I voor de verplichtstelling betreft.

20 Uit onderzoek blijkt dat tussen 2010 en 2014 sprake was van een stijging 
van maar liefst 45% van het aantal gedetacheerde werknemers binnen de 
EU. In 2014 waren dat 1,9 mln. Europese de ta che ringen. Zie hiervoor: 
Informatieblad van de Europese Commissie, ‘Herziening De ta che ringsrichtlijn 
— veelgestelde vragen’, 8 maart 2016 (MEMO/16/467). Zie over de toename 
van buitenlandse arbeid in Nederland ook de recente Macro Eco no mische 
Verkenning (MEV) 2019 van het Centraal Planbureau (Economie bloeit, In ter-
na tio nale onzekerheden), p. 44 (raadpleegbaar via www.cpb.nl). Zie ook 
Tomeij 2017 a.w., p. 1 die wijst op het belang van het tegengaan van onei-
genlijke concurrentie waardoor werknemers goedkoper en zonder pen-
sioenbescherming in Nederland zouden kunnen werken, indien de ver-
plichtstelling van deelneming in een be drijfs tak pen sioen fonds niet op deze 
grensoverschrijdende werknemers van toepassing zou zijn.
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door de Nederlandse rechter moeten worden beant-
woord. Verder valt ook te wijzen op de toename van 
grensoverschrijdende vormen van platformarbeid in en 
buiten de EU, waarbij de huidige digitale platformsamen-
leving plaats-onafhankelijk werk stimuleert. Ook als ge-
volg van deze maatschappelijke ontwikkeling zullen zich 
naar verwachting steeds meer complexe grensoverschrij-
dende vraagstukken voordoen met betrekking tot de 
vraag naar het toepasselijk recht. De vraag welk mini-
mum aan arbeidsrechtelijke en sociale bescherming zou 
moeten gelden voor ‘platform-werknemers’ is zeer actu-
eel en de vraag naar de verplichtstelling als regel van bij-
zonder dwingend recht zal dan mogelijk ook als onder-
deel hiervan steeds vaker in geschillen aan de rechter 
worden voorgelegd.21

Tegen de achtergrond van de hiervoor genoemde ontwik-
kelingen wordt met deze bijdrage beoogd om pen sioen-
rechtbeoefenaars een algemeen kader van de relevante 
gezichtspunten op grond van het in ter na tio naal privaat-
recht aan te reiken aan de hand waarvan zij voor de Wet 
Bpf en verplichtstellingsbesluiten kunnen bezien wat de 
precieze betekenis is van art. 9 Rome I. Zo bezien kunnen 
de uitkomsten van het onderzoek voor deze bijdrage wel-
licht ook een bijdrage leveren aan de bredere gedachte-
vorming over de betekenis van art. 9 Rome I en het in ter-
na tio naal privaatrecht voor diverse andere onderdelen 
van het pen sioen recht. Naast de hiervoor genoemde ont-
wikkelingen is grensoverschrijdend pen sioenverkeer im-
mers ook een actueel ju ri disch thema. Hierbij komen ook 
andere vragen aan de orde op het snijvlak tussen pen-
sioen recht en in ter na tio naal privaatrecht, zoals de vraag 
wat onder Nederlandse sociale en arbeidswetgeving bij 
grensoverschrijdende uitvoering moet worden verstaan.

2.  De wet Bpf en verplichtstellingsbesluiten: 
oorsprong, doelstellingen, werkingssfeer en 
sociale functie

2.1  Oorsprong en doelstellingen
Sinds 26 maart 194922 geldt de wettelijke regeling voor 
verplichtstelling van deelneming in een be drijfs tak pen-
sioen fonds. De regeling is herzien en gemoderniseerd in 
de huidige wettelijke regeling van de Wet Bpf die sinds 
1 januari 2001 van kracht is. De oorspronkelijke doelstel-
lingen bij invoering in 1949 waren gebaseerd op 1. het te-
gengaan van concurrentie en 2. het in sociaal opzicht zo-
veel mogelijk gelijkmaken en in stand houden van de 
arbeidsvoorwaarde pen sioen in een bedrijfstak. Uit de 
wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever het sociale be-
lang van de verplichte deelneming nadrukkelijk als recht-
vaardiging voor de Wet Bpf heeft benadrukt.23

Bij de herziening van de Wet Bpf zijn de hiervoor ge-
noemde doelstellingen en het sociale belang gehand-

21 Zie voor een recente behandeling van de problematiek met betrekking tot het 
toepasselijk recht bij deze platformarbeid M. Houwerzijl: ‘Arbeid en arbeids-
recht in de digitale platformsamenleving: Een verkenning’, TRA 2017/14.

22 Wet betreffende verplichte deelneming in een be drijfs pen sioen fonds, 
Stb. 1949, J 121.

23 Asser/Lutjens7-XI 2016/264-265 en Lutjens 1999 a.w., p. 11-20 en p. 23-45.

haafd.24 In aanvulling hierop is als doelstelling genoemd 
het verkleinen van zogenoemde witte en grijze vlekken: 
zoals in de inleiding reeds toegelicht, voorziet de ver-
plichte deelneming in een aanvullende pen sioen voor zie-
ning voor werknemers van wie de werkgever geen of een 
slechte pen sioen re ge ling heeft.25 De oorspronkelijke pij-
lers van collectiviteit en solidariteit zijn hierin duidelijk 
terug te zien.

2.2  Totstandkoming en werkingssfeer van de 
verplichtstelling

De verplichte deelneming in een be drijfs tak pen sioen fonds 
komt tot stand door een verplichtstellingsbesluit van de 
Minister van SZW op aanvraag van sociale partners. De 
verplichtstelling vestigt op grond van de Wet Bpf een wet-
telijke pen sioenplicht in de bedrijfstak waarop het ver-
plichtstellingsbesluit van toepassing is. De reikwijdte van 
de verplichtstelling is omschreven in het verplichtstel-
lingsbesluit. Deze omschrijving van de reikwijdte van de 
verplichtstelling is gebaseerd op de aanvraag van het geor-
ganiseerde be drijfs le ven. Het bijzondere karakter van de 
verplichte deelneming bestaat er dus uit dat de grondslag 
hiervoor niet is gelegen in een pen sioenover een komst, 
maar op een wettelijke fictie die wordt gevestigd door het 
verplichtstellingsbesluit.26 Op grond van de Beleidsregels 
Toetsingskader Wet Bpf 2000 is de verplichtstelling be-
doeld als instrument om de primaire verantwoordelijk-
heid te ondersteunen van sociale partners voor de ar-
beidsvoorwaarde pen sioen.27

Het verplichtstellingsbesluit kwalificeert als materiële 
wetgeving en is daarmee dus recht als bedoeld in art. 79 
Wet RO.28 Deze kwalificatie is, zoals hierna ook bij de ana-
lyse van de vraagstelling zal blijken, van belang omdat 
art. 9 Rome I nadrukkelijk verwijst naar bijzonder dwin-
gend ‘recht’. Zowel de Wet Bpf als verplichtstellingsbe-
sluiten kunnen dus onder het toepassingsbereik en de 
kwalificatie van bijzonder dwingend recht vallen als be-
doeld in art. 9 Rome I.29

2.3  Essentiële sociale functie; bescherming van 
belangen

Een bijzonder kenmerk van de Wet Bpf is ook dat deze 
slechts de mogelijkheid biedt tot deelneming in een hier-
toe aangewezen be drijfs tak pen sioen fonds. Het is dus niet 
mogelijk op grond van de Wet Bpf hiervoor naar keuze 
een eigen pen sioen fonds aan te wijzen.30 In feite hebben 
be drijfs tak pen sioen fond sen dus een monopolie-positie.
Gelet op de essentiële sociale functie van be drijfs tak pen-
sioen fond sen en de hiervoor genoemde doelstellingen 

24 Asser/Lutjens7-XI 2016/265.
25 Asser/Lutjens7-XI 2016/265.
26 Zie hiervoor ook art. 2 lid 2 onderdeel a PW dat de rechtsbetrekking tus-

sen de werkgever en de werknemer in het geval van een verplichte deel-
name aan een bedrijfstakpen sioen re ge ling gelijkstelt met een pen-
sioenover een komst.

27 Zie hiervoor Par. 1 Beleidsregels Toetsingskader Wet Bpf 2000 (‘Doel van 
verplichtstelling’).

28 Asser/Lutjens7-XI 2016/258.
29 Zie hiervoor opnieuw Asser/Lutjens 7-XI 2016/258 en ook Tomeij 2017 

a.w., p. 3; Hoppers a.w. 2014, p. 89 en Franssen a.w. 2013.
30 Asser/Lutjens7-XI 2016/261.
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van de Wet Bpf, is echter door het Hof van Justitie van de 
Europese Unie (‘HvJ EU’) in een aantal arresten geoor-
deeld31 dat sprake is van een gerechtvaardigde inbreuk op 
het mededingingsrecht. Voor de toepassing van het me-
dedingingsrecht en binnen het relevante toetsingskader 
van het Verdrag betreffende de werking van de Europese 
Unie (‘VWEU’),32 oordeelde het HvJ EU dat de verplicht-
stelling als een belangrijk instrument van eco no misch of 
sociaal beleid moet worden aangemerkt en be drijfs tak-
pen sioen fond sen door hun bijzondere taak geacht wor-
den een dienst van algemeen eco no misch belang uit te 
oefenen als bedoeld in art. 106 VWEU. Een belangrijke 
overweging van het HvJ EU hierbij was dat het be drijfs-
tak pen sioen fonds zonder de verplichtstelling niet op ba-
sis van een eco no misch aanvaardbare grondslag zou kun-
nen functioneren. Alles overwegende bracht dit het 
HvJ EU tot de conclusie dat de verplichtstelling niet in 
strijd is met het mededingingsrecht.33

2.4  Territoriale werkingssfeer Wet Bpf
Relevant is dat noch in de Pen sioen wet noch in de Wet 
Bpf een territoriale bepaling is opgenomen waarmee de 
toepasselijkheid in grensoverschrijdende situaties nader 
is aangeduid.34 Wel is in de wetsgeschiedenis van de Pen-
sioen wet gesteld dat voor de beoor de ling van het toepas-
selijk recht op een pen sioenover een komst met in ter na-
tio nale aanknopingspunten, het Verdrag van Rome van 
1980 inzake het recht dat van toepassing is op verbinte-
nissen uit over een komst (‘EVO’), thans Rome I, bepalend 
is. De reden hiervoor is gelegen in het feit dat de pen-
sioenover een komst kan worden aangemerkt als onder-
deel van de ar beids over een komst en de bepalingen voor 
het toepasselijke recht op de ar beids over een komst uit 
het EVO en thans Rome I onverkort voor de pen sioenover-
een komst gelden.35

Tot zover de essentiële functie en de voor de vraagstelling 
van deze bijdrage belangrijkste kenmerken van de Wet 
Bpf en verplichtstellingsbesluiten. Alvorens in te gaan op 
de analyse van de vraagstelling, wordt hierna de plaats en 
duiding van voorrangsregels in de betekenis van art. 9 
Rome I besproken.

31 Zie hiervoor HvJ EG 21 september 1999, gevoegde zaken C-115/97 t/m 
C-117/97, ECLI:EU:C:1999:434 (Brentjens), HvJ EG 21 september 1999, 
C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430 (Albany) en HvJ EG 21 september 1999, 
C-219/97, NJ 2000/233 (Drijvende Bokken).

32 Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie, PbEU 2012, C 246 
van 26 oktober 2012.

33 Zie over de mededingingsrechtaspecten van be drijfs tak pen sioen fond sen 
Asser/Lutjens 7-XI 2016/268-270; J.J.M. Sluijs, Gereguleerde marktwerking 
van sociale zekerheidsbelangen. Het mededingingsrecht en vrij verkeer van 
diensten voor zorg- en pen sioenbelangen, Deventer: Wolters Kluwer 2004, 
p. 144 en M.J.C.M. van der Poel, De houdbaarheid van verplicht gestelde be-
drijfs tak pen sioen fond sen en be roeps pen sioen re ge lingen. Toetsing aan het 
mededingingsrecht en vrijheid van diensten en vestiging, Amsterdam: 
Expertisecentrum Pen sioen recht Vrije Universiteit Amsterdam 2013 
(2013-I) en in verband met de introductie van het algemeen pen sioen-
fonds L. Kok e.a., ‘Verplichtgestelde bedrijfstakpen sioen re ge lingen en het 
algemeen pen sioen fonds’, SEO Eco no misch Onderzoek 2015-70, p. 13-42.

34 Zie hiervoor Asser/Lutjens 7-XI 2016/724.
35 Voor de relevante passages uit de totstandkomingsgeschiedenis van de 

Pen sioen wet, Kamerstukken II 2005/06, 30413, 3, p. 21 en Kamerstukken I 
2006/07, 30413, C, p. 50.

3.  Plaats en duiding van voorrangsregels en 
bijzonder dwingend recht ex artikel 9 Rome I

3.1  De oorsprong en het uitzonderingskarakter van 
artikel 9 Rome I

De regels van Rome I zijn van toepassing op alle over een-
kom sten die op of na 17 december 2009 tot stand zijn geko-
men.36 Hieronder vallen ook ar beids over een kom sten. Voor 
het toepassingsbereik van Rome I is een voorwaarde dat er 
sprake moet zijn van een over een komst waarvoor moet 
worden gekozen uit het recht van verschillende landen.37

Van belang is dat art. 7 EVO (de oudere en inmiddels ver-
vallen pendant van het huidige art. 9 Rome I) al een ver-
wijzing bevatte naar bijzonder dwingend recht. Een be-
langrijk precedent voor art. 7 EVO was een arrest van de 
Hoge Raad uit 1966,38 waarin de kwalificatie van voor-
rangsregels aan de orde kwam. Volgens de Hoge Raad is 
sprake van een voorrangsregel als het gaat om een voor-
schrift waaraan een lidstaat zoveel waarde hecht dat er 
ook in een andere lidstaat rekening mee moet worden ge-
houden, ongeacht het recht dat van toepassing is op de over-
een komst. Hiermee is het bijzondere karakter van de voor-
rangsregel duidelijk tot uitdrukking gebracht in dit arrest: 
het gaat om fundamentele openbare en bovenin di vi du ele 
belangen die een lidstaat beoogt te beschermen en die 
rechtskeuzebestendig zijn. Hiervoor wordt aan ge no men 
dat het doorgaans zal gaan om (semi)publieke voorschrif-
ten die deze belangen beogen te beschermen, zoals regels 
van het milieu recht, cultureel erfgoed, eco no misch orde-
ningsrecht en het recht ter regulering van de arbeidsmarkt 
en arbeidsom stan dig he den zoals de Arbeidsom stan dig he-
denwet, de Ar beids tijdenwet en de Wet minimumloon en 
minimum vakantiebijslag.39

Om tot een uniforme uitleg van de reikwijdte en het be-
grip van voorrangsregels in de lidstaten te komen, is art. 9 
lid 1 Rome I op grond van de formulering van het HvJ EU 
in het Arblade-arrest40 nader uitgewerkt.41 In dit arrest 
heeft het HvJ EU uitleg gegeven over bepalingen van bij-
zonder dwingend recht en verduidelijkt wat hieronder 
dient te worden verstaan: het moet dan gaan om nationa-
le bepalingen van dwingend algemeen belang, i.e. waar-
aan zoveel belang door een lidstaat wordt gehecht voor 

36 Zie hiervoor art. 28 Rome I.
37 Zie hiervoor art. 1 lid 1 Rome I.
38 HR 13 mei 1966, ECLI:NL:HR:1966:AB5654, NJ 1967/3, m.nt. L.J. Hijmans 

van den Bergh (Alnati).
39 L.S. Strikwerda, 2015 a.w., p. 69. Zie bijvoorbeeld voor de kwalificatie als 

bijzonder dwingend recht het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 
(BBA) in HR 24 februari 2012, NJ 2012/274 (Nuon). 

40 HvJ EG 23 november 1999, C-369/96 en C-376/96, ECLI:EU:C:1999:575, 
Jur. 1999, p. I-0845, NJ 2000/251 (Arblade). In Nederland heeft het leer-
stuk van voorrangsregels een wettelijke basis gekregen in art. 10:7 BW. 
Gelet op de reikwijdte van de vraagstelling in deze bijdrage ga ik hier ver-
der niet op in.

41 Zie over de totstandkoming van art. 9 Rome I in de context van de algehe-
le verordening van Rome I ook: Advies van het Europees Eco no misch en 
Sociaal Comité over het Voorstel voor een verordening van het Europees 
Parlement en de Raad inzake het recht dat van toepassing is op verbinte-
nissen uit over een komst (Rome I), OJ C 318 van 23 december 2006, p. 60 
en Groenboek over de omzetting van het Verdrag van Rome 1980 inzake 
het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit over een komst in een 
communautair instrument, alsmede over de modernisering ervan, 
Brussel 14 januari 2003, COM (2002) 654 definitief, p. 38-39.
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de handhaving van de politieke, sociale of eco no mische 
organisatie van een lidstaat dat zij prevaleren boven ieder 
ander toepasselijk recht. In het Unamar-arrest dat na het 
Arblade-arrest volgde, heeft het HvJ EU overwogen dat 
voor de kwalificatie van bijzonder dwingend recht niet 
alleen de bewoordingen van de nationale bepalingen re-
levant zijn, maar ook een beoor de ling moet worden ge-
maakt van de context en alle om stan dig he den waarin 
deze bepalingen zijn vastgesteld. Daarnaast neemt het 
HvJ EU tot uitgangspunt dat art. 9 Rome I strikt moet 
worden uitgelegd en dat de rechter slechts bij uitzonde-
ring rekening mag houden met regels van bijzonder 
dwingend recht.42

Deze restrictieve benadering van het HvJ EU kan goed 
worden verklaard door de plaats en duiding van voor-
rangsregels van art. 9 Rome I naast de andere verwij-
zingsregels in Rome I.43 Dat licht ik hierna toe, mede aan 
de hand van de uitleg en opvattingen in de literatuur.44

3.2  De plaats van regels van bijzonder dwingend recht 
naast de andere verwijzingsregels van Rome I

Uitgangspunt voor de ar beids over een komst is dat er een 
vrije rechtskeuze bestaat voor par tij en (art. 3 Rome I); in 
het in ter na tio naal privaatrecht ook wel aangeduid als het 
subjectief toepasselijke recht. Deze rechtskeuze moet in 
beginsel worden gerespecteerd maar hierop bestaan twee 
uitzonderingen. Deze uitzonderingen zijn verankerd in 
respectievelijk art. 8 en 9 Rome I.
Ten eerste kan de vrije rechtskeuze worden beperkt door 
het ‘gewone’ dwingend recht. Art. 8 lid 1 (tweede volzin) 
Rome I bevat een bijzondere verwijzingsregel die is geba-
seerd op het beschermingsbeginsel.45 Dit artikel bepaalt 
hierover dat een rechtskeuze niet het gevolg kan hebben 
dat een werknemer de bescherming verliest van gunsti-
gere dwingendrechtelijke bepalingen van het recht dat 
van toepassing zou zijn geweest volgens de aanwijzings-
regels van art. 8 lid 2 t/m lid 4 Rome I. In het in ter na tio-
naal privaatrecht worden deze regels van dwingend recht 
ook wel aangeduid als het objectieve toepasselijke recht. 
Ratio van deze beperking door dwingend recht is dat de 
belangen van de werknemer als sociaaleco no misch zwak-
kere partij bij de in ter na tio nale ar beids over een komst in 
deze bijzondere verwijzingsregel van art. 8 Rome I zijn 
meegewogen. Zoals hierna zal blijken, is het relevant om 
het dwingend recht van art. 8 Rome I te onderscheiden 
van het bijzonder dwingend recht van art. 9 Rome I om de 

42 HvJ EU 17 oktober 2013, C-184/12, ECLI:EU:C:2013:663 (Unamar) en 
HvJ EU 18 oktober 2016, C-135/15, ECLI:EU:C:2016:774 (Nikoforidis/
Republiek Griekenland). Zie voor de relevante overwegingen van het 
HvJ EU in Unamar in het bijzonder r.o. 49 en r.o. 50. Voor een beschou-
wing vanuit het perspectief van in ter na tio naal privaatrecht bij het 
Nikoforidis-arrest verwijs ik naar A.E. Oderkerk, ‘Buitenlandse voorrangs-
regels in de context van de Griekse crisis: geen rol voor het unie recht van 
loyale samenwerking’, NIPR 2017/4.

43 Asser/Vonken10-I 2018/600.
44 Asser/Vonken10-I 2018/600; Strikwerda 2015 a.w., p. 66-72 en zie ook 

A.A.H. van Hoek, ‘Openbare orde, dwingende redenen van algemeen be-
lang en bijzonder dwingend recht’, in: H. Verschueren & M.S. Houwerzijl 
(red.), Toepasselijk arbeidsrecht over de grenzen heen. België, Nederland, 
Europa, de wereld (serie Onderneming & Recht deel 48), Deventer: 
Wolters Kluwer 2009, p. 55-90.

45 Strikwerda 2015 a.w., p. 70.

restrictieve uitleg van bijzonder dwingend recht te kunnen 
duiden.
Ten tweede kan de rechtskeuze nog verder worden be-
perkt door de regels van bijzonder dwingend recht als be-
doeld in art. 9 lid 1 Rome I. In art. 9 lid 2 Rome I is bepaald 
dat de rechter die over het geschil beslist de bepalingen 
van bijzonder dwingend recht van zijn eigen rechtstelsel 
kan toepassen. Deze bepalingen worden in het in ter na-
tio naal privaatrecht aangeduid als de forale voorrangsre-
gels (lex fori).46

Uit het voorgaande blijkt dat op een ar beids over een-
komst die onder het toepassingsbereik van Rome I valt, 
dus in beginsel drie verschillende rechtstelsels van toe-
passing zouden kunnen zijn, namelijk a. het door par tij en 
gekozen en subjectief toepasselijke recht (art. 3 Rome I), 
b. het objectieve toepasselijke recht voor zover het gaat 
om gunstigere dwingendrechtelijke bepalingen (art. 8 
Rome I) en c. voorrangsregels van bijzonder dwingend 
recht (art. 9 Rome I).47

De reikwijdte van art. 9 Rome I is verduidelijkt in overwe-
ging 37 van de Considerans van Rome I. Zowel Lutjens als 
Tomeij48 hebben terecht gewezen op het belang van deze 
Considerans voor de uitleg van het begrip van bijzonder 
dwingend recht. Ook hieruit volgt namelijk dat art. 9 
Rome I strikt dient te worden uitgelegd in het licht van de 
aanvullende beperking op het beginsel van de vrije 
rechtskeuze van par tij en, zoals hiervoor besproken:

“Overwegingen van algemeen belang rechtvaardigen 
dat de rechters van lidstaten zich in uitzonderlijke om-
stan dig he den kunnen beroepen op rechtsfiguren zoals 
de exceptie van openbare orde en op bepalingen van 
bijzonder dwingend recht. De laatstbedoelde bepalin-
gen moeten worden onderscheiden van bepalingen 
waarvan niet bij over een komst kan worden afgeweken 
en dat het begrip ‘bepalingen van bijzonder dwingend 
recht’ met meer terughoudendheid dient te worden 
gebezigd”.

Het uitzonderingskarakter dat in Overweging 37 van de 
Considerans van Rome I aan bijzonder dwingend recht 
wordt toegekend is goed verklaarbaar binnen de syste-
matiek van de verwijzingsregels in respectievelijk art. 3, 8 
en 9 Rome I, die hiervoor zijn besproken.49

Hiervoor is ten eerste van belang dat de bijzondere ver-

46 Van Hoek 2009 a.w., p. 79.
47 Zie hiervoor ook M.S. Houwerzijl, ‘Vrij verkeer van werknemers, de ta che-

ring van werknemers, toepasselijk arbeidsrecht en sociale zekerheids-
recht’, in: F.J.L. Pennings & S.S.M. Peters (red.), Europees Arbeidsrecht, 
Deventer: Wolters Kluwer 2016, par. 3.11.7.

48 Asser/Lutjens7-XI 2016/730 en Tomeij 2017 a.w., p. 3. Tomeij voegt over-
weging 37 van de Considerans expliciet toe als mogelijk tegenargument 
in haar betoog dat de verplichtstelling niet als bijzonder dwingend recht 
kwalificeert.

49 De openbare orde exceptie die in Overweging 37 van de Considerans van 
Rome I wordt genoemd, moet dus worden onderscheiden van bepalingen 
van bijzonder dwingend recht. Wel geldt voor zowel de openbare orde 
exceptie als bijzonder dwingend recht dat de rechter deze alleen in uit-
zonderlijke om stan dig he den kan toepassen. Ik wijs in verband met de 
openbare orde exceptie ook op art. 21 Rome I, waaruit volgt dat de aan-
wijzingsregels voor het toepasselijke recht van Rome I slechts opzij kun-
nen worden gezet, indien deze toepassing kennelijk onverenigbaar is met 
de openbare orde van het land van de rechter.
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wijzingsregel van art. 8 Rome I reeds in een beperking 
voorziet door dwingend recht. Hiermee zijn de belangen 
van de werknemer als sociaaleco no misch zwakkere partij 
reeds meegewogen in art. 8 Rome I (beschermingsbegin-
sel).50 Op grond hiervan wordt in de literatuur aan ge no-
men dat er slechts beperkte ruimte is voor toepassing van 
de voorrangsregels van art. 9 Rome I. Het risico bestaat 
anders dat via de voorrangsregels objectieve verwijzings-
regels te snel terzijde kunnen worden gesteld en bescher-
mende voorschriften van het eigen recht van een lidstaat 
al gauw als bijzonder dwingend recht in de zin van art. 9 
Rome I van toepassing worden verklaard. Vonken heeft 
dit treffend verwoord door erop te wijzen dat op in ter na-
tio nale over een kom sten anders al te gemakkelijk ‘aller-
hande “parochiale” beschermende voorschriften van het 
eigen forale recht van toepassing kunnen worden ver-
klaard’.51 Anders gezegd: voor de kwalificatie van rechts-
keuzebestendige bepalingen van bijzonder dwingend 
recht gelden hoge eisen. Ik beschouw dit als een sterk en 
overtuigend argument voor de restrictieve uitleg van bij-
zonder dwingend recht in de betekenis van art. 9 Rome I.
Daarnaast wijs ik op een tweede in de literatuur genoemd 
argument. Zoals hiervoor aangetoond, is het mogelijk dat 
de bestanddelen van een ar beids over een komst door drie 
verschillende rechtstelsels worden beheerst: indien de 
materiële rechtsregels van de verschillende toepasselijke 
rechtstelsels niet op elkaar aansluiten, leidt dit tot onge-
wenste gevolgen en een verstoring van het in ter na tio nale 
over een kom stenverkeer. Deze redenering sluit mijns in-
ziens aan bij het eerste argument: de vrije rechtskeuze 
zou in in ter na tio nale arbeidsverhoudingen worden ver-
stoord als te snel wordt aan ge no men dat sprake is van 
bijzonder dwingend recht.52

3.3  Scoperule
Uit art. 9 Rome I volgt dat de openbare belangen binnen 
deze reikwijdte van zo fundamenteel belang moeten zijn 
‘dat zij moet worden toegepast op elk geval dat onder de 
werkingssfeer ervan valt’, ongeacht het toepasselijke 
recht. Het gaat hier om de zogenoemde scope-rule. De 
scope-rule volgt uit de reikwijdte die de Nederlandse 
wetgever zelf aan zijn wettelijke regelingen verbindt.53 
Hiervoor is bij de behandeling van de belangrijkste ken-
merken van de Wet Bpf reeds genoemd dat de wet zelf 
geen territoriale werkingssfeer kent.54 Echter, de wer-
kingssfeer van het verplichtstellingsbesluit is bepalend 
voor de scope c.q. reikwijdte en indien hierin wordt be-
paald dat het gaat om een ieder die werkzaam is in 
Nederland, kan dit een relevant gezichtspunt zijn voor de 
beoor de ling of de Nederlandse openbare orde in het ge-

50 Strikwerda 2015 a.w., p. 70.
51 Zie voor de volledige overweging A.P.M.J. Vonken in Asser/Vonken 10-I 

2018/601, Restrictieve uitleg voorrangsregels: ‘Dit zou in het bijzonder op 
het terrein van het (commerciële) over een kom stenrecht, kunnen leiden 
tot een onaanvaardbare verstoring van het in ter na tio nale rechtsverkeer, 
in die zin dat — via de weg van de voorrangsregels — al te gemakkelijk al-
lerhande “parochiale” beschermende voorschriften van het eigen forale 
recht van toepassing kunnen worden verklaard.’

52 Asser/Vonken10-I 2018/600-601.
53 Strikwerda 2015 a.w., p. 72.
54 Zie opnieuw Asser/Lutjens 7-XI 2016/724.

ding is.55 Op de openbare orde exceptie bij de ta che ring 
van buitenlandse werknemers en de betekenis in de con-
text van art. 9 Rome I kom ik hierna terug bij de De ta che-
ringsrichtlijn.
Tot zover de betekenis en reikwijdte van art. 9 Rome I. 
Hoe verhoudt Rome I zich tot de De ta che ringsrichtlijn en 
hoe moeten de regels van deze richtlijn in de betekenis 
van Rome I worden geduid?

3.4  De verhouding van Rome I tot de De ta che rings
richtlijn: welke bepalingen vallen onder bijzonder 
dwingend recht?

In de literatuur onderscheidt Houwerzijl56 drie kerndoel-
stellingen die de De ta che ringsrichtlijn beoogt en die rele-
vant zijn voor de vraagstelling:
1. Europeesrechtelijke sociale minimum bescherming 

van de betrokken werknemers die worden gedeta-
cheerd (sociaal-politiek doel);

2. eerlijke mededinging (sociaaleco no misch doel); en
3. rechts ze ker heid voor werkgevers en werknemers 

(in ter na tio naal privaatrechtelijk én Europees doel).

Tegen deze achtergrond beoogt de De ta che ringsrichtlijn 
(art. 3) een harde kern57 van dwingende bepalingen voor 
minimale bescherming en arbeidsvoorwaarden vast te 
leggen die bij de ta che ring van werknemers58 in het land 
van tewerkstelling (het ‘ontvangende’ land) in acht moet 
worden genomen, ongeacht het recht dat van toepassing 
is op de ar beids over een komst.59 Het gaat bij deze harde 
kern om arbeidsvoorwaarden waarvoor de gedetacheer-
de werknemers minimale sociale bescherming krijgen: 
de minimum voorwaarde van bescherming telt en na-
drukkelijk niet het niveau van de arbeidsvoorwaarden.60 
Onder de limitatieve opsomming van deze harde kern 
vallen bepalingen zoals de maximale werk- en minimale 
rusttijden, minimum aantal vakantiedagen, gezondheid, 
veiligheid en hygiëne op het werk, beschermende maat-

55 Zie hiervoor Tomeij 2017 a.w. p. 5. Zij wijst er terecht en nadrukkelijk op 
dat werken in Nederland in de reikwijdte van verplichtstellingsbesluiten 
(zoals ook het geval in het verplichtstellingsbesluit van de Bpf vervoer die 
in het geding was van de AFMB-uitspraak) voldoende is om te kunnen vol-
doen aan de scope-rule eis van art. 9 lid 1 Rome I, ongeacht of sprake is van 
tijdelijk of gewoonlijk werken. Ook Van Marwijk Kooij heeft erop gewezen 
dat de Nederlandse openbare orde in het algemeen in het geding zal zijn 
als er op Nederlands territoir werkzaamheden worden uitgevoerd: Rb. Den 
Haag 9 juni 2011, PJ 2011/137, m.nt. A.G. van Marwijk Kooij.

56 M.S. Houwerzijl, De De ta che ringsrichtlijn. Over de achtergrond, inhoud en 
implementatie van richtlijn 96/71/EG (diss. Tilburg), Deventer: Wolters 
Kluwer 2005, p. 116.

57 Zie voor de uitwerking van de harde kern art. 3 lid 1 De ta che ringsrichtlijn; 
hierna wordt hierop nader ingegaan. Zie over de De ta che ringsrichtlijn 
ook A.A.H. van Hoek, In ter na tio nale mobiliteit van werknemers: Een onder-
zoek naar de interactie tussen arbeidsrecht, EG-recht, en IPR aan de hand 
van de de ta che ringsrichtlijn (diss. Amsterdam, UvA), Den Haag: Sdu 2000 
en M.S. Houwerzijl 2005 a.w.

58 Gelet op de reikwijdte van deze bijdrage en de kern van de vraagstelling, 
volsta ik hier te verwijzen naar het begrip ‘de ta che ring’ zoals dit in de De-
ta che ringsrichtlijn wordt gehanteerd. Het gaat dan — kort gezegd — om 1. 
de ta che ring in het kader van aanneming van werk, 2. de ta che ring in con-
cernverband en 3. de ta che ring via een uitzendconstructie.

59 Zie hiervoor art. 3 lid 1 eerste volzin De ta che ringsrichtlijn.
60 Zie hiervoor Houwerzijl 2005 a.w., p. 115 e.v.
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regelen voor zwangere of pas bevallen vrouwen, en regels 
voor gelijke behandeling en discriminatie.61

Uit overweging 34 van de Considerans van Rome I blijkt 
over de duiding van de De ta che ringsrichtlijn het volgende:

“De bepaling inzake in di vi du ele ar beids over een kom-
sten mag geen afbreuk doen aan de toepassing van de 
bepalingen van bijzonder dwingend recht van het land 
van terbeschikkingstelling over een komstig Richtlijn 
96/71/EG van het Europees Parlement en de Raad van 
16 december 1996 betreffende de terbeschikkingstel-
ling van werknemers met het oog op het verrichten 
van diensten (de De ta che ringsrichtlijn, opmerking AH).”

De betekenis van de De ta che ringsrichtlijn voor art. 9 
Rome I is hiermee duidelijk: de arbeidsvoorwaarden die 
tot de harde kern behoren van de De ta che ringsrichtlijn 
worden in Rome I aangemerkt als voorrangsregels als be-
doeld in art. 9 Rome I, i.e. als bepalingen van bijzonder 
dwingend recht. De De ta che ringsrichtlijn kan dus wor-
den beschouwd als een uitwerking van Rome I.62

Relevant voor de vraagstelling is om te bezien of aanvul-
lende pen sioe nen onder de harde kern van arbeidsvoor-
waarden van de De ta che ringsrichtlijn moeten worden 
verstaan. Immers, indien aanvullende pen sioe nen, zoals 
de verplichte deelneming van de Wet Bpf, onder deze 
harde kern vallen, is dit conform het voorgaande van be-
lang voor de kwalificatie van bijzonder dwingend recht 
als bedoeld in Rome I. Aanvullende pen sioe nen zijn ech-
ter uitdrukkelijk uitgesloten in art. 3 lid 1 onderdeel c De-
ta che ringsrichtlijn:

“minimumlonen, inclusief vergoedingen voor over-
werk; dit punt is niet van toepassing op de aanvullen-
de bedrijfspen sioen re ge lingen.”

De totstandkomingsgeschiedenis van de De ta che ringsrichtlijn 
bevestigt deze uitsluiting van aanvullende bedrijfspen sioe-
nen. Uit de conclusies en aanbevelingen voor de interpretatie 
en implementatie van de De ta che ringsrichtlijn van de 
‘Working Party’ die de Europese Commissie na aanname van 
de De ta che ringsrichtlijn had ingesteld, volgt dat deze uit-
drukkelijk overwogen dat aanvullende bedrijfs(tak)pen sioen-
re ge lingen niet onder het begrip minimumloon uit de harde 
kern van art. 3 lid 1 De ta che ringsrichtlijn vallen.63

61 Zie hiervoor de opsomming in art. 3 lid 1 De ta che ringsrichtlijn.
62 Zie hiervoor M.S. Houwerzijl in T&C Arbeidsrecht 2018, ‘Wet arbeidsvoor-

waarden gedetacheerde werknemers in de Europese Unie’, aant. 6, p. 1206; 
F. Laagland, ‘Navigeren door het labyrint van grensoverschrijdende de ta-
che ring, de fundamentele verkeersvrijheden, de De ta che ringsrichtlijn en 
het in ter na tio naal privaatrecht’, ArA 2016/2, p. 3-27 en zie ook Tomeij 
2017 a.w., p. 5.

63 Deze werkgroep was een ‘ad hoc’ commissie die bestond uit nationale ex-
perts en diende tot afstemming en overleg in de lidstaten over de omzet-
ting van de De ta che ringsrichtlijn. Zie voor de totstandkomingsgeschiede-
nis en de uitsluiting van aanvullende pen sioe nen: Report Working Party 
on the transposal of the Directive concerning the posting of workers, Results 
of meetings, Brussels: European Commission; Employment & Social 
Affairs: Industrial relations & industrial change 1999, p. 7. en de analyse 
van de conclusies en aanbevelingen van deze werkgroep in Houwerzijl 
2005 a.w., p. 135. Verder wijs ik erop dat aanvullende pen sioe nen ook 
niet in de WagwEU worden genoemd; zie hierover ook Van Kampen 2017 
a.w., 42.

De achtergrond van deze uitsluiting is goed verklaarbaar 
gelet op de ratio van de De ta che ringsrichtlijn: vanuit de 
‘harde kern’-gedachte die hiervoor is beschreven gaat het 
slechts om een minimum aan sociale bescherming dat 
hiermee voor gedetacheerde werknemers wordt beoogd. 
Het gaat niet om het niveau van de arbeidsvoorwaarden 
maar om een minimum vangnet dat van toepassing is, 
ongeacht het toepasselijke recht. Hierbij zou dan ook niet 
passen dat aanvullende bedrijfspen sioe nen hiertoe zou-
den worden gerekend.
In de literatuur wordt de uitsluiting van aanvullende 
bedrijfspen sioe nen als belangrijk gezichtspunt meegewo-
gen voor de argumentatie dat de Wet Bpf en verplichtstel-
lingsbesluiten niet kwalificeren als bijzonder dwingend 
recht. Lutjens, Tomeij en de Graaf hebben hierop gewezen 
en ook Van Hoek noemt de uitsluiting van aanvullende 
pen sioe nen als belangrijke aanwijzing dat de verplichte 
toepassing van aanvullende pen sioen re ge lingen op naar 
Nederland gedetacheerde werknemers al snel in strijd zal 
komen met het EU-recht.64 Ik sluit mij hierbij aan: de bete-
kenis van deze uitsluiting in de De ta che ringsrichtlijn kan 
mijns inziens niet los worden gezien van de kwalificatie-
vraag in de context van art. 9 Rome I. Voor dit gezichtspunt 
is ook de restrictieve interpretatie die het HvJ EU geeft van 
het minimumkarakter van de harde kernbepalingen van de 
De ta che ringsrichtlijn van belang:65 In het licht van het vrij 
verkeer van diensten is het niet toegestaan om arbeids-
voorwaarden vast te stellen die verder strekken dan het 
minimum van de harde kern die in art. 3 lid 1 De ta che-
ringsrichtlijn is opgenomen. Met andere woorden: het mi-
nimum van de De ta che ringsrichtlijn moet om deze reden 
ook worden gekwalificeerd als maximum.66 Dit sluit aan bij 
de kerngedachte van de De ta che ringsrichtlijn: enerzijds 
wordt beoogd vrij verkeer van diensten te waarborgen en 
eerlijke concurrentie tussen de lidstaten te verzekeren en 
anderzijds een minimale sociale bescherming van werkne-
mers als zij tijdelijk in een andere lidstaat te werk worden 
gesteld.67

Ik merk nog op dat, naar aanleiding van de herziening van 
de De ta che ringsrichtlijn,68 in 2017 in het politieke debat 

64 Asser/Lutjens7-XI 2016/730, Tomeij 2017 a.w., p. 5-6; De Graaf 2016 a.w., 
p. 13 en A.A.H. van Hoek in T&C Arbeidsrecht 2018, ‘Verordening (EG) 
593/2008 verbintenissen uit over een komst (“Rome I”)’, aant. 4, p. 1196.

65 Zie hiervoor HvJ EG 19 juni 2008, C-319/06, ECLI:EU:C:2008:350, Jur. 
2008, p. I-04323, r.o. 50 (Commissie/Luxemburg).

66 Zie hiervoor ook de arresten Laval (HvJ EG 18 december 2007, C-341/05, 
ECLI:EU:C:2007:809, JAR 2008/21) en Rüffert (HvJ EG 3 april 2008, 
C-346/06, ECLI:EU:C:2007:809, JAR 2008/115). Zie hierover ook Van 
Kampen 2017 a.w., p. 41 -42 en Tomeij 2017 a.w., p. 5.

67 Zie Overweging 5 in de Considerans van de De ta che ringsrichtlijn. Zie 
hierover ook M.S. Houwerzijl in T&C Arbeidsrecht 2018, ‘Wet arbeidsvoor-
waarden gedetacheerde werknemers in de Europese Unie’, aant. 5, p. 1205 
en zie ook het standpunt van Tomeij 2017 a.w., p. 5.

68 Richtlijn (EU) 2018/957 van 28 juni 2018 tot wijziging van Richtlijn 96/71/EG 
betreffende de terbeschikkingstelling van werknemers met het oog op het 
verrichten van diensten. Op 9 juli 2018 is de Richtlijn gepubliceerd in het 
Europese Staatsblad (L 173/16) en in werking getreden op 29 juli 2018. De 
uiterste implementatiedatum voor omzetting in de lidstaten is 30 juli 
2020. Op deze herziening ga ik, gelet op de reikwijdte van de vraagstelling 
in deze paper, inhoudelijk niet verder in, nu de uitsluiting van aanvullen-
de pen sioe nen in de harde kern van arbeidsvoorwaarden onverkort is ge-
handhaafd in art. 3, met dien verstande dat de tekst van art. 3 lid 1 onder-
deel c nu luidt: ‘beloning, inclusief vergoedingen voor overwerk; dit punt 
is niet van toepassing op aanvullende bedrijfspen sioen re ge lingen.’
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in Nederland aan de orde is gesteld in hoeverre de aanvul-
lende pen sioe nen wél zouden moeten worden gerekend 
tot de harde kern van arbeidsvoorwaarden.69 Hiervoor 
was echter blijkbaar onvoldoende steun op Europees ni-
veau: de uitsluiting van aanvullende bedrijfspen sioe nen 
is thans onverkort in de herziene De ta che ringsrichtlijn 
gehandhaafd.70

Daarnaast wijs ik erop dat uit art. 3 lid 10 De ta che-
ringsrichtlijn volgt dat, in aanvulling op de harde kern 
van arbeidsvoorwaarden, bepalingen van ‘openbare orde’ 
van toepassing kunnen zijn. De onderlinge relatie tussen 
deze openbare orde exceptie in de De ta che ringsrichtlijn 
en het begrip ‘bijzonder dwingend recht’ uit art. 9 Rome I 
kan als volgt worden geduid op basis van de jurispruden-
tie van het HvJ EU.71

Volgens het HvJ EU geldt deze openbare orde exceptie uit 
de De ta che ringsrichtlijn slechts in geval van ernstige be-
dreigingen van fundamentele belangen die een staat be-
oogt te beschermen.72 In de literatuur wordt daarom aan-
ge no men dat er geen vrijheid meer bestaat om het begrip 
van de bepalingen van bijzonder dwingend recht ex art. 9 

69 Motie van de leden Gijs van Dijk en Jasper van Dijk (Kamerstukken II 
2016/17, 21501-31, 441). De strekking van de motie was om in het kader 
van de herziening van de De ta che ringsrichtlijn de regering te verzoeken 
‘om, in Europees verband te bepleiten dat pen sioen onderdeel moet uit-
maken van de arbeidsvoorwaarden na de de ta che ringstermijn.’

70 Zie hiervoor de Kamerbrief van de Minister van SZW: ‘Ingevolge de motie 
van de leden Gijs van Dijk en Jasper van Dijk heb ik mij tijdens de discus-
sie in de Raad hard gemaakt om aanvullende pen sioe nen op te nemen in 
de harde kern van arbeidsvoorwaarden. Voor dit voorstel was onvoldoen-
de steun’ (Kamerstukken I 2017/18, 34439, C, p. 3). Overigens heeft Van 
Kampen (Van Kampen 2017 a.w., p. 43-47) nog de gedachte opgeworpen 
dat de uitsluiting van aanvullende pen sioe nen uit de De ta che-
ringsrichtlijn er niet aan in de weg staat om aan te nemen dat de ver-
plichte deelneming wel als regel van bijzonder dwingend recht ex art. 9 
Rome I zou kunnen worden gekwalificeerd. Een van zijn belangrijkste ar-
gumenten hiervoor is — kort gezegd — dat de Europese wetgever aanvul-
lende pen sioe nen tot het domein van aanvullingen op wettelijke regelin-
gen voor sociale zekerheid rekent, waaronder de Verordening (EG) 
883/2004 (Europese coördinatieverordening voor sociale zekerheid) en 
Richtlijn 98/49 (rechten op aanvullende pen sioe nen van migrerende 
werknemers en zelfstandigen). Uit zijn analyse valt echter mijns inzien 
niet af te leiden hoe hij, gelet op de doelstellingen van de Europese wet-
gever en ratio van de harde kern van de De ta che ringsrichtlijn, tot deze 
conclusie komt. Als zijn redenering zou moeten worden gevolgd, is mijns 
inziens in ieder geval onverklaarbaar waarom de Europese wetgever voor 
de doeleinden van de De ta che ringsrichtlijn tot deze nadrukkelijke uit-
sluiting van deze aanvullende pen sioe nen, zelfs recentelijk nog bij her-
ziening, is gekomen. In feite zou de uitsluiting van aanvullende pen sioe-
nen in de De ta che ringsrichtlijn dan betekenisloos zijn. Gelet op de 
reikwijdte van deze bijdrage en nu de Europese sociale zekerheidsregel-
geving geen onderdeel van deze analyse uitmaakt, ga ik hier niet nader op 
in.

71 Zie voor nadere gedachtevorming over het onderscheid tussen openbare 
orde, dwingende redenen van algemeen belang en bijzonder dwingend 
recht Van Hoek 2009 a.w., p. 55-90 en zie ook Tomeij 2017 a.w., p. 5.

72 HvJ EG 19 juni 2008, C-319/06, ECLI:EU:C:2008:350, Jur. 2008, p. I-04323 
(Commissie/Luxemburg).

Rome I ruimer te interpreteren dan de openbare orde ex-
ceptie van art. 3 lid 10 De ta che ringsrichtlijn.73

Tot zover de relevante gezichtspunten. Dan nu de analyse 
en het algemeen toetsingskader voor de kwalificatie van 
bijzonder dwingend recht.

4.  Analyse/algemeen toetsingskader

Voor een goed begrip en om de lezer in staat te stellen de 
analyse te volgen, formuleer ik hierna eerst de belangrijk-
ste relevante overwegingen.
Met deze overwegingen wordt ook beoogd een algemeen 
toetsingskader aan te reiken voor de beantwoording van 
de vraagstelling.

1: De fundamentele belangentoets en het uitzonderingskarak-
ter van bijzonder dwingend recht
a. Het moet gaan om bepalingen met een bijzonder 

dwingendrechtelijk karakter die zulke fundamentele 
openbare en bovenin di vi du ele belangen beschermen 
dat de vrije rechtskeuze voor de ar beids over een-
komst hiervoor moet wijken. In de literatuur wordt 
aan ge no men dat het gaat om (semi)publieke voor-
schriften.

b. Bij de rechterlijke toetsing van de kwalificatie of be-
palingen als bijzonder dwingend recht ex art. 9 Rome 
I moeten worden aangemerkt, is van belang dat deze 
kwalificatie alleen in uitzonderingsgevallen door de 
rechter worden aan ge no men. Dit volgt mede uit 
overweging 37 in de Considerans van Rome I en blijkt 
ook uit de Europese jurisprudentie van het HvJ EU.

c. Het uitzonderingskarakter van de kwalificatie van bij-
zonder dwingend recht past ook in de systematiek 
van Rome I. Uitgangspunt van Rome I is de vrije 
rechtskeuze. In de bijzondere verwijzingsregel van 
art. 8 Rome I is reeds voorzien in beperkingen door 
dwingend recht. Hierbij zijn de belangen van de werk-
nemer als sociaal-eco no misch zwakkere partij reeds 
meegewogen in art. 8 Rome I en is er slechts beperkte 
ruimte voor kwalificatie van regels als bijzonder 
dwingend recht ex art. 9 Rome I. Dit zou anders ook 
leiden tot een verstoring van het rechtsverkeer op het 
terrein van in ter na tio nale over een kom sten.

2: De betekenis van de De ta che ringsrichtlijn voor de kwalifi-
catie van bijzonder dwingend recht
a. De doelstellingen van de De ta che ringsrichtlijn rich-

ten zich op sociale bescherming, eerlijke mededin-

73 Zie hiervoor M.S. Houwerzijl 2016 a.w., p. 117 en Van Hoek 2009 a.w., 
p. 55-90. Tomeij sluit zich hierbij aan in Tomeij 2017 a.w., p. 5. Zoals hier-
na zal blijken, is relevant dat de openbare orde exceptie niet ruimer 
wordt geïnterpreteerd dan bijzonder dwingend recht. De redenering 
hiervoor is mijns inziens tweeledig, i.e. dat, indien aanvullende pen sioe-
nen zijn uitgesloten van de harde kern van arbeidsvoorwaarden in art. 3 
lid 1 De ta che ringsrichtlijn, er geen plaats meer is voor het onderbrengen 
van aanvullende pen sioe nen bij de openbare orde exceptie van art. 3 
lid 10 De ta che ringsrichtlijn. Voor zover hier al ruimte voor zou zijn, ligt 
dat niet voor de hand, gelet op de uitleg die aan de openbare orde excep-
tie wordt gegeven: er is bij het niet toepassen van de verplichtstelling op 
grensoverschrijdende werknemers geen sprake van zulke ernstige be-
dreigingen van de Nederlandse samenleving en als bedoeld in de beteke-
nis van de openbare orde exceptie.
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ging en het in ter na tio naal privaatrechtelijke én 
Europese doel van rechts ze ker heid voor werkgevers 
en werknemers bij transnationale de ta che ring.

b. De De ta che ringsrichtlijn moet worden aangemerkt 
als een uitwerking van art. 9 Rome I. In de De ta che-
ringsrichtlijn is een harde kern van arbeidsvoorwaar-
den opgenomen. Deze harde kern fungeert als mini-
mum (het gaat hier om de onderwerpen die als 
minimum in acht moeten worden genomen; niet om 
het niveau ervan) en tegelijkertijd als maximum. Van 
deze harde kern van arbeidsvoorwaarden zijn aan-
vullende pen sioe nen uitgesloten, ook in de thans 
herziene versie van de De ta che ringsrichtlijn is dit 
uitgangspunt gehandhaafd.

c. Daarnaast is in de De ta che ringsrichtlijn een openba-
re orde exceptie opgenomen. Uit de jurisprudentie en 
literatuur74 blijkt dat het bij deze exceptie moet gaan 
om ernstige bedreigingen van fundamentele belan-
gen die een staat beoogt te beschermen. In de litera-
tuur75 wordt daarom aan ge no men dat er geen vrij-
heid bestaat om het begrip van de bepalingen van 
bijzonder dwingend recht ex art. 9 Rome I ruimer te 
interpreteren dan die van de openbare orde exceptie 
van de De ta che ringsrichtlijn.

4.1  Toets 1: de fundamentele belangentoets en het 
uitzonderingskarakter van bijzonder dwingend 
recht

Gelet op de sociale doelstellingen van de Wet Bpf (collecti-
viteit en solidariteit) kan de Wet Bpf worden gezien als een 
wettelijke regeling die belangen van publiekrechtelijke 
aard in Nederland beoogt te beschermen: het bieden van 
een gedegen aanvullend pen sioen aan werknemers naast 
de AOW. In de AFMB-uitspraak werden deze sociale doel-
stellingen door de rechter meegewogen voor de kwalifica-
tie van bijzonder dwingend recht.76 Door voorstanders van 
deze kwalificatie worden de sociale doelstellingen van de 
Wet Bpf en verplichtstellingsbesluiten genoemd als recht-
vaardiging.77 Anders dan voorstanders bepleiten, meen ik 
echter dat de sociale doelstellingen van de verplichtstelling 
op zichzelf nog niet de conclusie opleveren dat deze ook in 
de context van art. 9 Rome I als fundamentele en boven in-
di vi du ele belangen kwalificeren. Inhoudelijk moet nog 
steeds worden getoetst of deze belangen als zodanige be-
langen kwalificeren dat niet-naleving een zodanige bedrei-
ging zou opleveren voor de Nederlandse staat. Daarvoor is 
van belang het uitzonderingskarakter van art. 9 Rome I 
scherp op het vizier te houden.78 Inhoudelijke rechterlijke 
toetsing aan de hand van de systematiek van Rome I is dus 
geboden in plaats van te volstaan met de sociale doelstel-

74 Zie voor de relevante verwijzingen voetnoten 72 en 73.
75 Zie voor de relevante verwijzingen voetnoot 73.
76 Zie hiervoor r.o. 5.14 en 5.15 van de AFMB-uitspraak.
77 Hoppers 2014 a.w., p. 89 en zie ook (genuanceerder) Van Kampen 2017 

a.w., p. 46 die het eens is met Hoppers en de rechtbank op dit punt, maar 
wel meent dat uit deze sociale doelstellingen nog niet blijkt dat de 
Nederlandse wetgever de Wet Bpf en verplichtstellingsbesluiten als voor-
rangsregels beschouwt.

78 Zie hiervoor opnieuw de standpunten over het uitzonderingskarakter van 
Lutjens in Asser/Lutjens 7-XI 2016/731 en Tomeij 2017 a.w., p. 6.

lingen die door de Nederlandse wetgever worden nage-
streefd met de verplichte deelneming.
Ik teken daarbij aan dat, voor zover valt na te gaan, niet 
duidelijk is of de Nederlandse wetgever zelf de Wet Bpf 
als voorrangsregels in de betekenis van Rome I aanmerkt. 
In ieder geval bevat de Wet Bpf zelf geen territoriale wer-
kingssfeer.79

Geheel los hiervan vraag ik mij af, gelet op de aard van de 
doelstellingen van de Wet Bpf en verplichtstellingsbeslui-
ten, of de belangen van de Nederlandse staat nu werkelijk 
zo fundamenteel zijn als in de betekenis van art. 9 Rome 
I.80 Met andere woorden: komen in Nederland de concur-
rentie op de arbeidsvoorwaarde pen sioen, het bevorde-
ren van bedrijfstaksolidariteit en het tegengaan van witte 
en grijze vlekken in deze betekenis zo fundamenteel in 
het gedrang als de verplichtstelling niet als voorrangsre-
gel wordt toegepast? Het feit dat deze doelstellingen van 
de Wet Bpf van groot belang zijn, is onvoldoende om aan 
te nemen dat de wetgever voor ogen stond om met de 
Wet Bpf een fundamenteel beginsel van de rechtsorde in 
de betekenis van art. 9 Rome I te te codificeren.
Het standpunt dat deze doelstellingen van de verplicht-
stelling zouden kunnen worden aangevoerd om bijzon-
der dwingende belangen te beschermen acht ik in ieder 
geval, mede gelet op het uitzonderingskarakter en res-
trictieve uitleg van art. 9 Rome I, niet op voorhand aanne-
melijk.81 Wat ik voor het concurrentiebelang relevant 
acht is dat eerlijke concurrentie82 ook is meegewogen als 
een van de doelstellingen bij de De ta che ringsrichtlijn en 
de balans tussen vrijheid van diensten enerzijds en mini-
male sociale bescherming anderzijds. Van deze minimale 
sociale bescherming, i.e. de harde kern van de arbeids-
voorwaarden, zijn aanvullende pen sioe nen uitgesloten. 
Gelet op deze uitsluiting en nu de De ta che ringsrichtlijn 
moet worden aangemerkt als een uitleg van art. 9 Rome I, 
werp ik hier de vraag op of de doelstelling van de ver-
plichtstelling tot het tegengaan van concurrentie alleen al 
om deze reden niet kan worden aangemerkt als bijzonder 
dwingend recht.
Dan nog de bijzondere sociale taak van be drijfs tak pen-
sioen fond sen die bij de toepassing van het mededin-
gingsrecht binnen de context van art. 106 VWEU erken-
ning heeft gekregen in de jurisprudentie van het HvJ EU. 
Voorstanders van de kwalificatie van de verplichtstelling 
als voorrangsregel halen deze jurisprudentie aan als be-
langrijk aanknopingspunt.83 Ook in de AFMB-uitspraak is 
dit als belangrijk gezichtspunt meegewogen.84 De doel-
stellingen en bijzondere sociale taak zijn van belang voor 

79 Asser/Lutjens 7-XI 2016/724, Tomeij 2017 a.w., p. 6-7.
80 Zie ook de twijfel die Lutjens over de beantwoording van deze vraag op-

werpt: Asser/Lutjens 7-XI 2016/730.
81 Hoppers 2014 a.w., p. 89 werpt deze vraag ook op, maar komt tot een an-

dere conclusie: zij bepleit dat de verplichtstelling om andere redenen wel 
degelijk kwalificeert als bijzonder dwingend recht in de betekenis van 
art. 9 Rome I.

82 Zie opnieuw Overweging 5 in de Considerans van de De ta che rings-
richtlijn.

83 Zie opnieuw Hoppers 2014 a.w., p. 89.
84 Zie hiervoor r.o. 5.15. De door Hoppers genoemde argumenten die pleiten 

voor de kwalificatie van de verplichtstelling als bijzonder dwingend recht 
zijn door de rechtbank overgenomen, zoals ook terecht gesignaleerd door 
Van Kampen 2017 a.w., p. 46.
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de toets of het gaat om ‘openbare belangen zoals zijn po-
litieke, sociale of eco no mische organisatie’ in de beteke-
nis van art. 9 Rome I. Mijns inziens vereist dit dat de kwa-
lificatie van de vraagstelling een eigen en zelfstandige 
beoor de ling is die primair moet worden geënt op de 
plaats en betekenis van bijzonder dwingend recht als be-
doeld in art. 9 Rome I. Bij deze toets dient ook de De ta-
che ringsrichtlijn, die een uitwerking is van Rome I, in 
ogenschouw te worden genomen.
De rechterlijke toets op grond van art. 9 Rome I moet dus 
binnen dit kader en met inachtneming van het uitzonde-
ringskarakter worden beoordeeld. De beoor de ling van 
het HvJ EU in de hiervoor genoemde arresten is primair 
relevant voor de toepassing van het mededingingsrecht 
die op een geheel eigen ju ri di sche grondslag (art. 106 
VWEU) berust en is gebaseerd op een andere maatstaf.

4.2  Toets 2: de betekenis van de De ta che ringsrichtlijn 
voor de kwalificatie van bijzonder dwingend 
recht

Relevant voor de vraagstelling is dat de De ta che-
ringsrichtlijn in een minimum en (op basis van de juris-
prudentie van het HvJ EU)85 tegelijkertijd ook in een 
maximum voorziet voor de harde kern van arbeidsvoor-
waarden. In de De ta che ringsrichtlijn worden aanvullende 
pen sioe nen nadrukkelijk uitgesloten. Dit omvat ook de 
Wet Bpf en verplichtstellingsbesluiten.
Nu ook moet worden aan ge no men dat het niet aannemelijk 
is dat bijzonder dwingend rechtelijke bepalingen ruimer 
moeten worden uitgelegd dan de openbare orde exceptie 
van de De ta che ringsrichtlijn,86 acht ik niet aannemelijk dat 
de Wet Bpf en verplichtstellingsbesluiten als bijzonder 
dwingend recht in de betekenis van art. 9 Rome I moeten 
worden aangemerkt. Immers, gelet op het feit dat aanvul-
lende pen sioe nen noch onder de harde kern van arbeids-
voorwaarden, noch onder de openbare orde exceptie van de 
De ta che ringsrichtlijn vallen, kan in het geval van de ver-
plichtstelling geen wezenlijke ruimte meer zijn voor de 
kwalificatie van bijzonder dwingend recht.87

Van belang is dat de rechter de kwalificatievraag van de 
Wet Bpf en verplichtstellingsbesluiten onder art. 9 Rome I 
ook toetst aan de De ta che ringsrichtlijn. In de AFMB-
uitspraak valt op dat de rechter hier geen enkele notie 
van neemt en de De ta che ringsrichtlijn op geen enkele 
manier wordt meegewogen in het oordeel. Terecht is dit 
in de literatuur bekritiseerd.88 De rechterlijke afwegingen 
in de AFMB-uitspraak verdienen daarom in dit opzicht 
geen navolging. Op grond van dit algemene toetsingska-
der kom ik nu tot een afronding.

85 Laval (HvJ EG 18 december 2007, C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809, JAR 
2008/21) en Rüffert (HvJ EG 3 april 2008, C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189, 
JAR 2008/115).

86 Houwerzijl 2016 a.w., p. 117 en Van Hoek 2009 a.w., p. 55-90, Tomeij 2017 
a.w., p. 5.

87 Zie ook Tomeij 2017 a.w., p. 5.
88 Zie hiervoor kritisch De Graaf in zijn annotatie bij de AFMB-uitspraak in 

JAR 2017/6 en Tomeij in haar annotaties in PJ 2017/9 en (uitgebreider) in 
‘Verplichte deelneming in be drijfs tak pen sioen fonds bij grensoverschrij-
dende (uitzend)arbeid bijzonder dwingend recht?’, TPV 2017/21.

5.  Slotbeschouwing

Op grond van de voorgaande analyse zijn er mijns inziens 
voldoende argumenten die de conclusie rechtvaardigen 
dat de Wet Bpf en verplichtstellingsbesluiten in beginsel 
niet kwalificeren als bijzonder dwingend recht.89 Aan kno-
pings pun ten die in beginsel wel in die richting wijzen zijn 
hoofdzakelijk gebaseerd op de sociale doelstellingen 
waarop de verplichte deelneming is gebaseerd. Hiervoor 
heb ik betoogd waarom bij deze aanknopingspunten nu-
ancering op zijn plaats is en de doelstellingen op zichzelf 
genomen nog niet rechtvaardigen dat sprake is van een 
voorrangsregel in de betekenis van art. 9 Rome I.
In aansluiting op de hiervoor genoemde uitkomsten van 
de analyse kan bij wijze van slotbeschouwing nog het 
volgende worden opgemerkt.
Gebleken is dat het voor een goed begrip van de beteke-
nis en kwalificatie van de Wet Bpf en verplichtstellings-
besluiten als voorrangsregel van groot belang is inzicht te 
hebben in de betekenis van de reikwijdte van art. 9 Rome 
I binnen de systematiek van Rome I, de onderlinge relatie 
met de De ta che ringsrichtlijn en de ratio en bedoeling van 
de uitsluiting van aanvullende pen sioe nen in deze richt-
lijn. De Nederlandse rechter zal deze gezichtspunten in 
ieder geval in geschillen over de kwalificatie van de ver-
plichtstelling moeten meewegen.
Voor de betekenis van art. 9 Rome I is verder van belang 
dat het HvJ EU uitgaat van een restrictieve uitleg van het 
begrip bijzonder dwingendrechtelijke bepalingen. Dit be-
tekent dat de werking slechts beperkt is tot die uitzonde-
ringsgevallen waarin de belangen van een lidstaat funda-
menteel worden bedreigd als de bepalingen niet zouden 
worden nageleefd. Alles overwegende lijkt mij dit voor-
alsnog, op grond van de onderhavige analyse, voor de Wet 
Bpf en verplichtstellingsbesluiten niet het geval.
Het is nog te prematuur om definitieve conclusies op ba-
sis van de verkennende analyse in deze bijdrage te trek-
ken. Vaststaat immers dat er, afgezien van de AFMB-
uitspraak, nog geen nadere rechtspraak is die expliciet 
ingaat op de vraagstelling en dat het inhoudelijk debat in 
de literatuur zich verder moet uitkristalliseren. Duidelijk 
is dat we in de komende jaren nog veel interessante ont-
wikkelingen over dit onderwerp tegemoet kunnen zien.

89 Ik sluit mij hiermee dus aan bij de conclusies van De Graaf 2016 a.w.,  
p. 13 en Tomeij 2017 a.w., p. 7.


