Ouderschapsverlof, in het bijzonder
met betrekking tot de pensioenopbouw
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In dit artikel wordt het wetsvoorstel Ouderschapsverlof
besproken en in het bijzonder de gevolgen voor de
loonbetaling, de pensioenpremieplicht en de pensioen-
aanspraken. Hoe moeten bestaande regelingen worden
aangepast? Wat zijn de effecten op deeltijdwerkers?
Wat zijn de gevolgen voor de ziekenfondsverzekering?
De conclusie is dat diverse aanpassingen zullen moeten
plaatsvinden.

Op 15 april 1988 is onder verantwoordelijkheid van de minis-
ters van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Justitie en Bin-
nenlandse Zaken een voorstel van Wet op het ouderschapsver-
lof met memorie van toelichting (MvT) aan de Tweede Kamer
(TK) gezonden. De vaste commissie voor Sociale Zaken en
Werkgelegenheid heeft op 15 november 1988 haar voorlopig
verslag (VV) vastgesteld. De verantwoordelijke ministers heb-
ben de memorie van antwoord (MvA) op 5 januari 1988 aan
de TK doen toekomen, waarna op 10 maart 1989 het eindver-
slag door de hiervoor genoemde commissie is vastgesteld. Op
24 april 1989 is door de TK de nota naar aanleiding van het
eindverslag ontvangen!. Doel van de voorgestelde wetgeving
is werknemers meer mogelijkheden te bieden ouderlijke taken
te combineren met het verrichten van betaalde arbeid?.

De voorgestelde regeling geeft een werknemer onder bepaalde
voorwaarden? het recht op onbetaald deeltijdverlof gedurende
een periode van ten hoogste een half jaar in verband met de
geboorte van een kind waartoe hij in familierechtelijke betrek-
king staat of waarvan hij de verzorging en opvoeding op zich
heeft genomen®. Overigens is reeds in 1983 door de Commissie
van de Europese Gemeenschappen een voorstel voor een richt-
lijn inzake ouderschapsverlof vastgesteld, gevolgd door een
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gewijzigde versie in 19845,

1. Inhoud van de voorgestelde wettelijke regeling

Het voorstel van Wet op het ouderschapsverlof® voorziet in het
toevoegen aan het Burgerlijk Wetboek (BW), na art. 1638nn,
van een nieuw art. 163800. Dit artikel Iuidt, voor zover hier
van belang:

‘De arbeider die als ouder in familierechtelijke bertrekking
staat tot een kind, onderscheidenlijk de arbeider die blijkens
verklaringen uit het bevolkingsregister op hetzelfde adres
woont als een kind en duurzaam de verzorging en opvoeding
van dat kind als eigen kind op zich heeft genomen, heeft recht
op verlof zonder behoud van loon ...

Het verlof bedraagt een aaneengesloten periode van ten hoog-
ste zes maanden over ten hoogste dat deel van de arbeidsduur
per week dat twintig uur te boven gaat’’.

In dit artikel wordt ingegaan op de gevolgen van het nemen
van ouderschapsverlof voor aan werknemers verleende pensi-
oenaanspraken (onderdeel 2), de vraag of de Pensioen- en
spaarfondsenwet (PSW) van toepassing is op pensioenaan-
spraken ontleend aan het gedeelte van de overeengekomen
arbeidsduur waarvoor ouderschapsverlof wordt genoten (on-
derdeel 3) en op de gevolgen van het nemen van ouderschaps-
verlof voor het verplicht verzekerd zijn op grond van de
Ziekenfondswet (ZFW) (onderdeel 4).

2. Pensioenopbouw gedurende een periode van
ouderschapsverlof

In dit onderdeel wordt in 2.1 ingegaan op de invloed van het
nemen van ouderschapsverlof op een arbeidsovereenkomst, in
2.2 op pensioenaanspraken en in 2.3 op de verplichting pensi-



oenpremie te betalen. Vervolgens wordt in 2.4 de rechtspositie
van een werknemer die ouderschapsverlof neemt vergeleken
met de rechtspositie van een deeltijdwerker®.

2.1. De inviloed van het nemen van ouderschapsverlof op een
arbeidsovereenkomst
In art. 1637a BW wordt de arbeidsovereenkomst gedefinieerd
als ‘de overeenkomst, waarbij de eene partij, de arbeider, zich
verbindt, in dienst van de andere partij, den werkgever, tegen
loon gedurende zekeren tijd arbeid te verrichten’. De essentiéle
kenmerken van een arbeidsovereenkomst zijn, volgens de in
de literatuur heersende opvatting®, dat door de werknemer
arbeid wordt verricht, door de werkgever loon wordt betaald
en dat tussen werknemer en werkgever een gezagsverhouding
bestaat!?. Dit neemt niet weg dat in bepaalde wettelijk gere-
gelde gevallen de arbeidsovereenkomst voortduurt hoewel aan
een of meerdere kenmerken daarvan tijdelijk niet of niet geheel
wordt voldaan. Zo wordt de bedongen arbeid niet verricht
wanneer:

a. een werknemer daartoe niet in staat is wegens ziekte of
ongeval“;

b. een werknemer aan een verplichting dient te voldoen die
hem zonder geldelijke vergoeding als tegenprestatie door
de wet of door de overheid wordt opgelegd of wanneer hij
ten gevolge van zeer bijzondere omstandigheden buiten zijn
schuld de arbeid niet kan verrichten' .

c. de werkgever de werknemer daartoe niet in staat stelt'>;

d. de werknemer vakantie heeft' en

e. de werknemer verlof heeft in verband met de vervulling van
bepaalde politicke functies'.

De hoofdregel van art. 1638b BW houdt in dat het overeenge-
komen loon niet verschuldigd is wanneer de bedongen arbeid
niet wordt verricht. Deze wettelijke bepaling wordt in geval
zich de hiervoor genoemde uitzonderingen de bedongen arbeid
te verrichten voordoen slechts gevolgd in het onder a bedoelde
geval, met dien verstande dat de werkgever tijdens arbeidson-
geschiktheid van de werknemer in beginsel gedurende korte
tijd het overeengekomen loon verschuldigd blijft!6,

Aan deze opsomming kan, als het hier besproken wetsvoorstel
kracht van wet krijgt, ouderschapsverlof worden toegevoegd.
Gedurende een periode van ouderschapsverlof volgens de
voorgestelde regeling wordt, voor zover de overeengekomen
arbeidsduur twintig uur per week overtreft, de verplichting van
de werknemer de bedongen arbeid te verrichten opgeschort. In
het wetsontwerp wordt de hoofdregel van art. 16380 BW
gevolgd: de werkgever is het loon slechts naar evenredigheid
van de resterende arbeidsduur verschuldigd!’. Op grond van
het voorstel blijft tijdens een periode van ouderschapsverlof de
arbeidsovereenkomst ongewijzigd in stand maar worden de
verplichting van de werknemer de bedongen arbeid te verrich-
ten en de verplichting van de werkgever het overeengekomen
loon te betalen gedeeltelijk opgeschort!8. In schema 1 worden
de diverse situaties waarin de bedongen arbeid niet hoeft te
worden verricht en het gevolg daarvan voor de verplichting het
overeengekomen loon te betalen, kort samengevat.

Schema 1. Situaties waarin de verplichting de bedongen arbeid te verrichten vervalt en de gevolgen voor de verplichting het

overeengekomen loon te betalen.

Gevolg voor verplichting voor verplichting be- | plaats van de betref- opzegging
overeengekomen dongen arbeid te ver- | fende wettelijke rege-
Wettelijke loon te betalen richten ling
regeling m.b.t.
arbeidsongeschikt- vervalt behoudens vervalt art. 1638c, eerste lid mogelijk na twee
heid ten gevolge van ‘korte periode’ BW jaar, art. 1639h, der-
ziekte of ongeval de lid BW.
Niet gedurende zwan-
gerschap, art. 1639h,
vierde lid BW
voldoen aan in de blijft ongewijzigdin | vervalt art. 1638c, derde en niet mogelijk art.
wet genoemde ver- stand vierde lid BW 1639, vijfde lid BW
plichtingen
situatie waarin de blijft ongewijzigdin | vervalt art. 1638d BW jo. geen bijzondere wet-
werkgever de werk- stand art. 1638z BW telijke regeling
nemer niet in staat
stelt de arbeid te ver-
richten
vakantie blijft ongewijzigd in vervalt art. 1637d t/m geen bijzondere wet-
stand 1638ii BW telijke regeling
vervulling politieke vervalt vervalt art. 1638nn BW geen bijzondere wet-
Sfuncties telijke regeling
ouderschapsverlof vervalt gedeeltelijk gedeeltelijk opge- voorgestelde art. geen bijzonc_lere wet-
(voorstel van wet) schort 163800 BW telijke regeling voor-
gesteld
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2.2. De invloed van het nemen van ouderschapsverlof op
pensioenaanspraken

De pensioenaanspraken die een werknemer toekomen zijn in
veel pensioenregelingen direct of indirect afhankelijk van het
salaris van de werknemer. Dit geldt bijvoorbeeld voor salaris-
diensttijd-regelingen, levensjarenregelingen en beschikbare
premieregelingen!®. In verband met de voorgestelde regeling
voor ouderschapsverlof doet zich een interpretatieprobleem
voor. Indien het begrip ‘salaris’ zoals dat in de pensioenrege-
ling wordt gebruikt moet worden opgevat als het overeenge-
komen loon zou de pensioenopbouw tijdens de verlofperiode
ongewijzigd doorlopen. Dit is het geval indien er van moet
worden uitgegaan dat de arbeidsovereenkomst tijdens een
verlofperiode ongewijzigd in stand blijft?%. Indien het begrip
‘salaris’ zoals dat in pensioenregelingen wordt gebruikt daar-
entegen als het feitelijk genoten loon dient te worden opgevat,
wordt de pensioenopbouw automatisch aangepast op basis van
het resterende loon tijdens de periode van ouderschapsverlof.
Van deze laatste opvatting wordt door de minister van Sociale
Zaken en de staatssecretaris van Cultuur, Recreatie en Maat-
schappelijk Werk in de Adviesaanvrage ouderschapsverlof
uitgegaan?!. De SER laat zich over de gevolgen van het nemen
van ouderschapsverlof voor de pensioenopbouw niet uit, maar
doet het voorstel dit vraagstuk aan de betrokken werknemers-
en werkgeversorganisaties voor te leggen?2. In de MvT wordt
ter zake opgemerkt dat voor de pensioenopbouw tijdens de
periode van het ouderschapsverlof geldt dat het afhankelijk is
‘van de sector waarin men werkzaam is of de opbouw van
pensioenaanspraken ongewijzigd doorloopt en welke kosten
daaraan zijn verbonden’?3, In verband met de pensioenopbouw
lijken de voor het wetsvoorstel verantwoordelijke ministers er
van uit te gaan dat het begrip ‘salaris’ in pensioenregelingen
moet worden opgevat als het feitelijk genoten salaris. In deze
opvatting heeft het nemen van ouderschapsverlof tot gevolg
dat de pensioenopbouw tijdens een periode van ouderschaps-
verlof slechts voortgang vindt op basis van het resterende
feitelijke loon. De pensioenopbouw zou slechts dan ongewij-
zigd worden voortgezet tijdens de ouderschapsverlofperiode,
indien zulks (in de pensioenovereenkomst) tussen werkgever
en werknemer wordt overeengekomen of, in het geval waarin
de pensioenregeling door een pensioenfonds wordt uitgevoerd,
indien voortzetting in het reglement van het fonds is geregeld.
Uitgaande van de opvatting dat de vermindering van het loon
tijdens een periode van ouderschapsverlof tot gevolg heeft dat
de pensioenopbouw slechts wordt voortgezet op basis van het
resterende loon?*, heeft de minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid aan enkele instanties op pensioengebied de
vraag gesteld of bij hen inzicht bestaat ‘over de bereidheid de
betrokken werknemers in eventuele nadelige gevolgen voor
hun pensioenvoorziening tegemoet te komen’. Deze instanties
zijn de Nederlandse Vereniging van Levensverzekeraars, de
Adviescommissie voor Pensioenen en de Vereniging van Be-
drijfspensioenfondsen. Uit de gegeven antwoorden blijkt dat
ongewijzigde voortzetting van pensioenopbouw tijdens een
periode van ouderschapsverlof in het kader van het arbeids-
voorwaardenoverleg zou kunnen worden overeengekomen?.
De zinsnede in de MvT die inhoudt dat tijdens een periode van
ouderschapsverlof ‘alle anciénniteitsrechten die verbonden
zijn aan het oorspronkelijke dienstverband blijven doorlopen’
is blijkbaar niet van toepassing op de pensioenopbouw. Pensi-
oenrechten zouden niet als anci€nniteitsrechten moeten wor-
den beschouwd?®.

Voor pensioenregelingen die pensioenaanspraken verlenen die
onafhankelijk van het genoten salaris zijn, zoals bijvoorbeeld
het geval is bij regelingen die recht geven op een vast bedrag
aan pensioen per dienstjaar, hangt het antwoord op de vraag of
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de pensioenopbouw tijdens ouderschapsverlof al dan niet on-
gewijzigd doorloopt af van de interpretatie van het begrip
diensttijd. Wordt daar de overeengekomen diensttijd onder
verstaan, dan loopt de pensioenopbouw ongewijzigd door.
Wordt onder diensttijd daarentegen de feitelijke arbeidsduur
verstaan, dan zou de pensioenopbouw tijdens een periode van
ouderschapsverlof naar evenredigheid van de resterende ar-
beidsduur worden aangepast.

2.3. De invioed van het nemen van ouderschapsverlof op de
verplichting pensioenpremie te betalen

In 2.1 bleck dat de voorgestelde regeling voor ouderschapsver-
lof zo is opgezet dat de arbeidsovereenkomst tussen werkgever
en werknemer gedurende een periode van ouderschapsverlof
ongewijzigd in stand blijft, maar dat de verplichting de bedon-
gen arbeid te verrichten en de verplichting het overeengeko-
men loon te betalen gedeeltelijk worden opgeschort. De vraag
rijst wat met de woorden ‘zonder behoud van loon’ in het
voorgestelde artikel 163800 BW zou kunnen zijn bedoeld.
Met het begrip loon zoals dat in art. 1637a BW voorkomt,
wordt bedoeld de door de werknemer van de werkgever be-
dongen tegenprestatie voor het verrichten van de arbeid?’. De
vraag rijst of, en zo ja, in welke gevallen pensioenpremie als
loon in de zin van het voorgestelde artikel moet worden aan-
gemerkt. Hierna wordt onder pensioenpremie steeds de werk-
geversbijdrage in de kosten voor de pensioenregeling verstaan.
Voor het beantwoorden van de gestelde vraag wordt in dit
onderdeel onderscheid gemaakt tussen de in de PSW aangege-
ven mogelijkheden een pensioenregeling uit te voeren. De
PSW verplicht werkgevers in beginsel zo’n regeling door een
verzekeringsmaatschappij, een ondememingspensioenfonds
of een bedrijfspensioenfonds te doen uitvoeren?®. In enkele
bijzondere gevallen is toegestaan de regeling in eigen beheer
uit te voeren?®. Het verband tussen de wijze van uitvoering van
een pensioentoezegging en de verschuldigdheid van de pensi-
oenpremie tijdens een periode van ouderschapsverlof is aan-
gegeven in schema 2

2.3.1. DE PENSIOENREGELING IS VERZEKERD BIJ EEN
VERZEKERINGSMAATSCHAPPUJ

De pensioenregeling die bij een verzekeringsmaatschappij
wordt ondergebracht berust op een tussen werkgever en werk-
nemer gesloten pensioenovereenkomst. In dit geval doen zich
twee mogelijkheden voor: de werkgever treedt als verzekering-
nemer op en is als zodanig de pensioenpremie aan de verzeke-
ringsmaatschappij verschuldigd®® of de werkgever stelt de
werknemer in staat zelf pensioenverzekeringen te sluiten zodat
de werknemer als verzekeringnemer optreedt3!. Onder het
begrip ‘in staat stellen’ wordt verstaan dat de werkgever de
werknemer de mogelijkheid biedt de aan de verzekeringsmaat-
schappij verschuldigde premie te voldoen32. Op grond van de
voorgestelde wettelijke regeling voor het nemen van ouder-
schapsverlof zal gedurende een periode van ouderschapsverlof
de verplichting het loon te betalen worden opgeschort voor
zover het loon betrekking heeft op het gedeelte van de arbeids-
duur waarvoor de werknemer verlof neemt. Wordt in dat geval
ook de verplichting voor de werkgever de pensioenpremie aan
de verzekeringsmaatschappij te voldoen of aan de werknemer
te vergoeden opgeschort?

Wanneer de werkgever als verzekeringnemer optreedt moet
worden aangenomen dat dit niet het geval is. De premie is in
dat geval immers niet aan de werknemer verschuldigd3. Dit
betekent dat wanneer de pensioenovereenkomst zou meebren-
gen dat de pensioenopbouw tijdens een periode van ouder-
schapsverlof slecht naar evenredigheid van de resterende ar-
beidsduur wordt voortgezet ook met de verzekeringsmaat-



Schema 2. Verband tussen de wijze van uitvoering van een pensioentoezegging en de verschuldigdheid van pensioenpremie tijdens

een periode van ouderschapsverlof.

~Rechtstreekse verzekeringen
art. 2, eerste lid onder c PSW

Wijze waarop de pensioen-
toezegging wordt uitge-
voerd. 7]
Vgl. art. 2, eerste lid PSW  |-Ondernemingspensioenfonds

art. 2, eerste lid onder b PSW

~Bedrijfspensioenfonds art. 2,
eerste lid onder a PSW

-Eigen beheer art. 2, derde lid
onder c PSW

schappij moet worden overeengekomen dat de pensioenverze-
kering alsdan wordt aangepast, indien de bestaande verzeke-
ringsovereenkomst daarin niet voorziet.

Wanneer de werknemer zelf als verzerkeringnemer optreedt
vormt de pensioenpremie wel onderdeel van zijn loon3, De
vraag rijst dan of tijdens een periode van ouderschapsverlof de
premie naar evenredigheid van het resterende loon wordt ge-
kort of volledig verschuldigd blijft. Indien dat laatste het geval
isrijst de vraag of de werknemer zelf kan beslissen of hij tijdens
de verlofperiode zijn pensioenopbouw ongewijzigd of naar
evenredigheid van de resterende arbeidsduur wil voortzettens.
In de pensioenovereenkomst tussen werkgever en de werkne-
mer zouden de gevolgen van het nemen van ouderschapsverlof
moeten worden geregeld. De verzekeringsovereenkomst zou
moeten aansluiten bij de regeling in de pensioenovercenkomst.
Voorkomen moet worden dat (bijvoorbeeld) op grond van de
pensioenovereenkomst de pensioenopbouw zou moeten wor-
den aangepast naar evenredigheid van de resterende arbeids-
duur, maar dat op grond van de verzekeringsovereenkomst de
premie verschuldigd over de periode waarin ouderschapsver-
lof wordt genoten niet vermindert, zodat de opbouw ongewij-
zigd doorloopt. Dit probleem hangt nauw samen met het in 2.2
besproken interpretatieprobleem dat zich voordoet bij pensi-
oenregelingen die geen uitdrukkelijke regeling met het oog op
ouderschapsverlof bevatten.

Zowel in geval de pensioenregeling wordt uitgevoerd op basis
van een B-constructie als in het geval waarin uitvoering op
basis van een C-constructie plaatsheeft moet worden nagegaan
of de bestaande pensioenverhouding aanpassing behoeft wan-
neer het voorstel van Wet op het ouderschapsverlof kracht van
wet krijgt.

2.3.2. DE PENSIOENREGELING IS ONDERGEBRACHT BIJ EEN
ONDERNEMINGSPENSIOENFONDS

Wanneer een pensioenregeling wordt ondergebracht bij een
ondememingspensioenfonds is de pensioenregeling vastge-
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Pensioenpremie door werkge-
ver aan verzekeringsmaat-
schappij verschuldigd, der-
halve geen ‘loon’ in de zin
van het voorgestelde art.
163800 BW

|—B-constructie art. 2, vierde
lid onder B PSW

Pensioenpremie door werkne-
mer aan verzekeringsmaat-
schappij verschuldigd, der-
halve wellicht ‘loon’ in de
zin van het voorgestelde art.
163800 BW

—C-constructie art. 2, vierde
lid onder C PSW

— Pensioenpremie door werkgever aan pensioenfonds verschul-
digd, derhalve geen ‘loon’ in de zin van het voorgestelde art.
163800 BW

—Pensioenpremie door werkgever aan pensioenfonds verschul-
digd, derhalve geen ‘loon’ in de zin van het voorgestelde art.
163800 BW

—Er wordt geen premie betaald, toevoegingen aan fiscale of
commerciéle reserve zijn geen premie, vgl. de art. 13 IB en
2:374, vierde lid onder b BW.

legd in het pensioenreglement van dat fonds. De werkgever
verplicht zich jegens de werknemer de aan het fonds verschul-
digde premie te voldoen. In dit geval vormt de pensioenpremie
geen loon omdat die premie niet aan de werknemer verschul-
digd is®. In deze situatie geldt dat moet worden nagegaan of
de bestaande overeenkomst tussen werkgever en pensioen-
fonds het mogelijk maakt de premie die de werkgever aan het
fonds dient te betalen aan te passen indien het reglement van
het fonds impliceert dat de pensioenopbouw wordt aangepast
in verband met het nemen van ouderschapsverlof.

2.3.3. DE WERKGEVER IS VERPLICHT ZICH AAN TE SLUITEN BIJ
EEN BEDRUFSPENSIOENFONDS

De wijze van uitvoering van een pensioenregeling die inhoudt
dat de werkgever toetreedt tot een bedrijfspensioenfonds wordt
niet uitsluitend door de PSW geregeld, maar mede door de Wet
betreffende verplichte deelneming in een bedrijfspensioen-
fonds (Wet bpf). Op grond van deze wet is een werkgever in
beginsel verplicht zich aan te sluiten bij een bedrijfspensioen-
fonds wanneer zijn bedrijf, gezien de aard daarvan, onder de
werkingssfeer van het betreffende bedrijfspensioenfonds
valt’?, In deze gevallen is de werkgever de pensioenpremie op
grond van wettelijke bepalingen verschuldigd aan het pensi-
oenfonds, zodat deze premie geen onderdeel van het loon van
de werknemer is3%. De voorgestelde regeling met betrekking
tot ouderschapsverlof bevrijdt de werkgever in dit geval dus
niet van de verplichting de premie te voldoen voor zover die
premie betrekking heeft op het gedeelte van de arbeidsduur die
vervalt gedurende de verlofperiode. Bedrijfspensioenfondsen
zullen moeten nagaan of het nemen van ouderschapsverlof
door werknemers van een aangesloten werkgever invloed heeft
op de aan die werkgever in rekening te brengen premie.

2.3.4. DE PENSIOENREGELING WORDT IN EIGEN BEHEER
UITGEVOERD
Een pensioenregeling mag onder bepaalde voorwaarden in



eigen beheer worden uitgevoerd, onder andere wanneer het een
toezegging aan een werknemer betreft die tevens grootaandeel-
houder van de toezeggende onderneming is>®. In dit geval
wordt geen pensioenpremie betaald*? tenzij zonder dat daartoe
een wettelijke verplichting bestaat pensioenverzekeringen
worden gesloten bij een verzekeringsmaatschappij of dotaties
aan een pensioenvennootschap of pensioenstichting worden
verricht. In dat geval geldt dat de aan de verzekeringsmaat-
schappij, de pensioenvennootschap of de pensioenstichting
betaalde bedragen niet aan de werknemer verschuldigd waren
en dus niet als loon in de zin van de voorgestelde regeling voor
ouderschapsverlof kunnen worden aangemerkt*. Dit is niet
anders wanneer de werkgever zich jegens de werknemer tot
het betalen van pensicenpremie of het verrichten van dotaties
heeft verplicht.

2.3.5. AANPASSING VAN BESTAANDE PENSIOENVERHOUDINGEN
Uit het voorafgaande blijkt dat de pensioenpremie slechts
onderdeel van het met de werknemer overeengekomen loon
uitmaakt in het geval waarin de pensioenregeling bij een
verzekeringsmaatschappij is ondergebracht op basis van een
C-constructie. In andere gevallen waarin eigen beheer niet is
toegestaan is de pensioenpremie door de werkgever aan de
verzekeringsmaatschappij of het pensioenfonds waar de rege-
ling is verzekerd verschuldigd zodat die premie geen loonbe-
standdeel is. In de eigen beheer situatie kunnen zich, afhanke-
lijk van de inhoud van de pensioenovercenkomst, beide situa-
ties voordoen. Hiervoor bleek dat het in het kader van de
invoering van het ouderschapsverlof kan voorkomen dat de
overeenkomst tussen werkgever of werknemer en verzeke-
ringsmaatschappij, pensioenfonds of pensioenlichaam niet
voorziet in aangepaste premiebetaling wanneer tijdens ouder-
schapsverlof de pensioenopbouw zou worden aangepast aan
de resterende arbeidsduur. In dergelijke gevallen rijst de vraag
of de invoering van het voorstel van Wet op het ouderschaps-
verlof als een ten tijde van het sluiten van de verzekeringsover-
eenkomst onvoorziene omstandigheid van zodanige aard kan
worden aangemerkt dat de verzekeringsmaatschappij of het
pensioenfonds ongewijzigde premiebetaling niet kan afdwin-
gen van de verzekeringnemer.

In de jurisprudentie zijn voorbeelden te vinden van uitspraken
waarbij op grond van op het moment van het sluiten van een
overeenkomst onvoorziene omstandigheden de verplichtingen
die uit de overeenkomst voortvloeiden werden aangepast aan
die omstandigheden®2. In een recente uitspraak is de vraag aan
de orde geweest wat de invloed van een ten tijde van het sluiten
van een overeenkomst onvoorziene wetswijziging op de uit die
overeenkomst voortvloeiende verplichtingen was. Het vonnis
geeft echter geen duidelijkheid met betrekking tot deze alge-
mene vraag®.

In de juridische literatuur worden de problemen besproken die
zich zouden kunnen gaan voordoen wanneer met ingang van
1 januari 1990 tussen werkgever en werknemer overeengeko-
men onkostenvergoedingen niet meer geheel kunnen worden
uitgekeerd zonder het verrichten van de wettelijk voorgeschre-
ven inhoudingen**. Duidelijkheid over deze kwestie bestaat
echter geenszins®.

In het Nieuwe Burgerlijk Wetboek (NBW) is een algemene
regeling voor de gevolgen van onvoorziene omstandigheden
voor verplichtingen uit hoofde van een overeenkomst opgeno-
men?S. Die regeling houdt in dat de rechter op vordering van
een der partijen een overeenkomst kan wijzigen of geheel of
gedeeltelijk kan ontbinden ‘op grond van onvoorziene omstan-
digheden welke van dien aard zijn dat de wederpartij naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde in-
standhouding van de overeenkomst niet mag verwachten’¥’.
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Een verzekeringnemer zou zich op deze regeling kunnen be-
roepen wanneer de invoering van het voorstel van Wet op het
ouderschapsverlof ten tijde van het sluiten van de verzeke-
ringsovereenkomst niet is of niet had kunnen worden voor-
zien®. In een concreet geval zal aan de hand van de eisen van
redelijkheid en billijkheid moeten worden beoordeeld of de
verplichting de ingevolge de verzekeringsovereenkomst ver-
schuldigde premie te betalen wordt opgeschort voor zover door
het nemen van ouderschapsverlof de pensioenaanspraken ver-
minderen. Wanneer het invaliditeitsrisico of het sterfterisico
ongewijzigd verzekerd blijft tijdens een periode van ouder-
schapsverlof blijft de premie voor die verzekering uiteraard
volledig verschuldigd*®. Ook is denkbaar dat aan het voorstel
van Wet op het ouderschapsverlof een zogenaamde openbreek-
clausule®® wordt toegevoegd die inhoudt dat in situaties waarin
verzekeringsovereenkomsten niet voorzien in aanpassing van
de premiebetaling in gevallen waarin de pensioenopbouw niet
ongewijzigd doorloopt tijdens ouderschapsverlof, de verzeke-
ringnemer niet aan ongewijzigde premiebetaling kan worden
gehouden®!.

24. Vergelijking tussen ouderschapsverlof en deeltijdwerk

In de praktijk komen in pensioenregelingen bepalingen voor
die inhouden dat voor deeltijdwerkers of in het geheel geen
pensioenopbouw plaatsheeft, of dat voor hen pensioenopbouw
plaatsheeft naar verhouding van de overeengekomen arbeids-
duur en de bij de werkgever gebruikelijke arbeidsduur. Indien
de pensioenopbouw van een verlofganger wordt aangepast
naar evenredigheid van het tijdens de verlofperiode resterende
feitelijke loon>2, worden deeltijdwerkers en verlofgangers in
zoverre gelijk behandeld dat bij gelijke arbeidsduur en gelijk
salaris in principe dezelfde pensioenaanspraken worden ver-
worven. Toch kan niet worden gezegd dat de situaties geheel
gelijk zijo’3. De arbeidsovereenkomst tussen werkgever en
verlofganger wijzigt immers niet tijdens de verlofperiode. De
vraag rijst of dit verschil rechtvaardigt dat voor verlofgangers
de pensioenopbouw tijdens de verlofperiode geheel of gedeel-
telijk wordt voortgezet voor het gedeelte van de arbeidsduur
waarvoor ouderschapsverlof wordt genomen. In dat geval zijn
de pensioenaanspraken van de verlofganger over de periode
van ouderschapsverlof immers hoger dan die van een deeltijd-
werker die feitelijk een gelijke arbeidsduur heeft. Uit de juris-
prudentie volgt dat het verbod van discriminatie neergelegd in
art. 26 Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politie-
ke rechten (IVBPR) niet meebrengt ‘dat gevallen, die als
wezenlijk verschillend zijn te beschouwen, niet verschillend
zouden kunnen en mogen worden behandeld?>4. Het hiervoor
genoemde verschil in juridische positie tussen deeltijdwerker
en verlofganger brengt waarschijnlijk mee dat voortzetting van
pensioenopbouw over het gedeelte van de arbeidsduur waar-
voor ouderschapsverlof wordt genoten niet in strijd is met het
discriminatieverbod van art. 26 IVBPR. Een andere opvatting
zou overigens impliceren dat de pensioenopbouw voor verlof-
gangers geheel moet worden gestaakt indien voor deeltijdwer-
Kkers in het geheel geen pensioenopbouw plaatsheeft.
Overigens brengt het beginsel van gelijke beloning van art. 119
Verdrag tot oprichting van de Europese Economische Gemeen-
schap waarschijnlijk niet mee dat het voortzetten van de pen-
sioenopbouw tijdens een periode van ouderschapsverlof over
het gedeelte van de arbeidsduur waarvoor verlof wordt genoten
niet toegestaan zou zijn>>.

3. De Pensioen- en spaarfondswet

Het doel van de PSW is dat een werkgever die een pensioen-
toezegging doet aan personen, verbonden aan zijn ondeme-
ming, de toegezegde pensioenen waarborgt>S. Deze waarborg-



verplichting houdt in dat financiering van de toegezegde pen-
sioenen volgens een kapitaaldekkingsstelsel moet plaatsheb-
ben, en dat de voor de uitkering van de pensioenen bestemde
gelden buiten de onderneming moeten worden gebracht57,

In het kader van het voorstel van Wet op het ouderschapsverlof
rijst de vraag of de verlofganger nog wel kan worden aange-
merkt als persoon, verbonden aan de onderneming van de
werkgever. Gezien het voorafgaande is dat inderdaad het geval.
De werknemer blijft, zoals blijkt uit de voorgestelde wettekst,
voor ten minste 20 uur per week werkzaam. Vervolgens rijst
de vraag of, indien de pensioenopbouw voor een verlofganger
ongewijzigd wordt voortgezet, op het gedeelte van de pensi-
oenaanspraken ontleend aan de periode van het ouderschaps-
verlof de PSW van toepassing is. Aangenomen moet worden
dat deze vraag bevestigend moet worden beantwoord. Het
criterium voor het van toepassing zijn van de PSW is dat de
persoon aan wie pensioen wordt toegezegd verbonden is aan
de onderneming van de werkgever die de pensioentoezegging
doet. Het vereiste van de verbondenheid houdt niet in dat
verband moet bestaan tussen de hoogte van het loon of de
arbeidsduur en de hoogte van de toegezegde pensioenens,

In veel regelingen voor vervroegd uittreden (VUT) wordt
overeengekomen dat de pensioenopbouw tijdens de VUT-pe-
riode geheel of gedeeltelijk wordt voortgezet’®. Een van de
belangrijkste voorwaarden waaraan veelal moet zijn voldaan
omrecht te verkrijgen op de VUT-uitkeringen is dat de arbeids-
overeenkomst tussen werkgever en werknemer wordt beein-
digd®. Indien de pensioenopbouw (geheel of gedeeltelijk)
wordt voortgezet tijdens de VUT-periode heeft die opbouw in
het algemeen plaats terwijl er geen arbeidsverhouding tussen
werkgever en werknemer bestaat. Toch wordt aangenomen dat
de PSW op pensioenaanspraken opgebouwd tijdens de VUT-
periode van toepassing is. Een VUT-gerechtigde geldt als
‘verbonden’ aan de ondememing van de werkgever die de
VUT-regeling aan de werknemer heeft toegezegd®!.

Hieruit kan worden afgeleid dat deze verbondenheid voor een
verlofganger, die voor ten minste 20 uur in de onderneming
van de werkgever werkzaam blijft, eveneens mag worden
aangenomen voor pensioenrechten ontleend aan het gedeelte
van de arbeidsduur waarover hij ouderschapsverlof heeft ge-
nomen. Gedurende een periode van ouderschapsverlof blijft de
arbeidsovereenkomst immers ongewijzigd in stand52,

4. Verplichte verzekering in het kader van de
Ziekenfondswet

In dit onderdeel wordt, gezien het belang van de materie,
ingegaan op de problemen die zich in verband met de verplich-
te ziekenfondsverzekering kunnen voordoen indien een werk-
nemer gebruik maakt van de mogelijkheid ouderschapsverlof
te nemen.

Op grond van art. 3, eerste lid ZFW zijn alle werknemers, die
een inkomen hebben dat een bepaalde grens, de ziekenfonds-
grens, niet overschrijdt, verplicht verzekerd ingevolge die
wet53, Jaarlijks per 1 januari wordt bepaald aan de hand van
het inkomen dat per 1 november (de peildatum) direct vooraf-
gaande aan die eerste januari genoten werd, of de werknemer
verplicht verzekerd is per 1 januari, zie art. 3, vierde lid, ZFW.
Het feitelijk genoten inkomen van een verlofganger daalt
tijdens de periode van het ouderschapsverlof. Indien de peil-
datum toevalligerwijze binnen de verlofperiode valt kan een
werknemer, die aan zijn arbeidsovereenkomst een inkomen
ontleent dat meer bedraagt dan de ziekenfondsgrens, geduren-
de het jaar volgend op de peildatum onder de verplichte ver-
zekering vallen omdat zijn feitelijke inkomen gedurende de
periode van het ouderschapsverlof, herrekend op jaarbasis,
beneden de ziekenfondsgrens ligt. Een werknemer, die over-
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weegt gebruik te maken van de mogelijkheid ouderschapsver-
lof te nemen, zou in verband hiermee de periode van het verlof
zo moeten kiezen dat de peildatum daarbuiten valt. Deze
consequentie lijkt gezien de passage in de MvT met betrekking
tot de sociale zekerheid onbedoeld te zijn. Inmiddels is overi-
gens aan de Ziekenfondsraad om advies gevraagd met het cog
op deze problematiek®.

Het geschetste probleem zou kunnen worden ondervangen
door het treffen van een regeling op grond van het bepaalde in
art. 3, negende lid ZFW. Aan dat artikel ontleent de minister
van Welzijn, Volksgezondheid en Cultuur de bevoegdheid
bepaalde groepen van personen uit te sluiten van de verplichte
verzekering®, Gewijzigde regelgeving in het kader van de
toepassing van de ZFW zou uiterlijk op dezelfde datum als het
voorstel van Wet op het ouderschapsverlof in werking moeten
treden®s.

5. Conclusie

Uit het voorafgaande volgt dat aan het hier besproken wets-
voorstel toch wel enkele problemen kleven.

Per pensioenregeling zal moeten worden nagegaan wat de
invloed van het nemen van ouderschapsverlof op de verleende
pensioenaanspraken is. Hierbij kan de interpretatie van de
begrippen salaris en diensttijd, die in pensioenregelingen ple-
gen te worden gebruikt, een belangrijke rol spelen. Ook dient
te worden nagegaan of een eventuele met een uitvoerende
instantie gesloten overeenkomst aanpassing van de pensioen-
opbouw tijdens een periode van ouderschapsverlof toestaat.
Waarschijnlijk kan worden aangenomen dat die uitvoerende
instantie een werkgever of werknemer niet kan houden aan
ongewijzigde premiebetaling indien de pensioenregeling tot
aanpassing van de pensioenopbouw tijdens een periode van
ouderschapsverlof noopt.

Voor zover pensioenaanspraken worden ontleend aan het ge-
deelte van de arbeidsduur waarover ouderschapsverlof wordt
genoten, is de PSW daarop van toepassing zodat ook dit
gedeelte van de pensioenaanspraken in beginsel dient te wor-
den verzekerd.

Ten slotte is, indien het wetsvoorstel kracht van wet krijgt, een
beschikking van de minister van Welzijn, Volksgezondheid en
Cultuur ingevolge het bepaalde in art. 3, negende lid ZFW
wenselijk om te voorkomen dat een verlofganger verplicht
verzekerd wordt ingevolge de ZFW, indien de peildatum toe-
valligerwijze binnen de verlofperiode valt, terwijl zijn gebrui-
kelijke salaris, berekend op jaarbasis, de loongrens overtreft.

*  W.P.M. Thijssen is als fellow-onderzoeker verbonden aan de Onder-
zoeksgroep Particulier Pensioen in Nederland van de Vrije Universiteit
van Amsterdam. Met dank aan prof. mr. B. Wessels voor hetlezen van
het concept voor dit artikel.
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