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BEDRUFSPENSIOENFONDSEN EN HET
MEDEDINGINGSRECHT

Mr. W.P.M. Thijssen’

Reactie op “Verplichtstelling deelne-
ming bedrijfspensioenfondsen strijdig
met Europees mededingingsrecht” van
mw. mr. L.P. de Hon.

In Pensioen & Praktijk van
juni 1992 doet mw. mr. L.P. de
Hon verslag van de zaak
Gramsbergen - Gramsbergen
wenste zijn werknemers niet
deel te laten nemen aan de
pensioenregeling van de
Stichting Bedrijfspensioen-
fonds voor het Bitumineuze
dakbedekkingsbedrijf. Dit
bedrijfspensioenfonds is
verplichtgesteld en gezien de
aard van de door de werkne-
mers van Gramsbergen ver-
richte werkzaamheden vielen
zij onder de werkingssfeer
van het bedrijfspensioen-
fonds.

Het bedrijfspensioenfonds
vaardigde een dwangbevel
uit tegen Gramsbergen. Het
dwangbevel hield in dat
Gramsbergen de aan het
bedrijfspensioenfonds ver-
schuldigde premie moest
voldoen. De bevoegdheid om
een dwangbevel uit te vaar-
digen ontleent een bedrijfs-
pensioenfonds aan art. 18
van de Wet betreffende ver-
plichte deelneming in een
bedrijfspensioenfonds’. In
deze reactie wil ik nader
ingaan op één facet van de
gevoerde procedure: de
vraag of het stelsel van ver-
plichte deelneming aan een
bedrijfspensioenfonds op
enigerlei wijze strijdig is met
het Europese mededingings-
recht.

1.De zaak Gramsbergen

Het verweer van Gramsbergen was er
op gericht om aan de verplichting tot

het afdragen van de aan het bedrijfs-
pensioenfonds verschuldigde pensioen-
premie te ontkomen. Hij stelde dat het
bedrijfspensioenfonds in strijd met art.
85 van het EG-Verdrag handelde door
van hem afdracht van de voor zijn werk-
nemers verschuldigde pensioenpremie
te verlangen.

Art. 85 van het EG-Verdrag verbiedt het
vormen van kartels om de vrije concur-
rentie binnen de EG te handhaven. De
wettelijke verplichting tot deelneming
aan een bedrijfspensioenfonds zou de
concurrentie binnen de door de EG-lan-
den gevormde, gemeenschappelijke
markt verstoren. Gramsbergen doelt op
een verstoring van de concurrentiever-
houdingen binnen de verzekerings-
markt. Het bedrijfspensioenfonds zou
van Gramsbergen niet kunnen verlan-
gen de voor zijn werknemers aan het
bedrijfspensioenfonds  verschuldigde
premie af te dragen nu Gramsbergen
een -volgens hem- betere pensioenrege-
ling tegen lagere kosten elders kon ver-
zekeren.

2.Het mededingingsrecht in het
EG-Verdrag

Het mededingingsrecht ligt voor de Lid-
Staten van de EG verankerd in het EG-
Verdrag. In verband met het stelsel van
verplichte deelneming aan een bedrijfs-
pensioenfonds zijn naar mijn mening
twee artikelen van het EG-Verdrag van
belang, namelijk art. 3 en art. 85.

Art. 3, onder f, van het EG-Verdrag ge-
biedt de Lid-Staten (wettelijke) regelin-
gen te treffen voor het handhaven van
de vrije concurrentie binnen de gemeen-
schappelijke markt. Uit de rechtspraak
van het Hof van Justitie van de EG blijkt
dat wettelijke regelingen die op grond
van art. 85 van het EG-Verdrag verbo-
den kartelafspraken bekrachtigen, nie-
tig zijn. Zelfstandige wettelijke regelin-
gen kunnen een situatie in het leven
roepen die strijdig is met het mededin-
gingsrecht van de EG. Indien die regelin-
gen geen vooér de invoering van de wet-
teljke regeling bestaande kartels
bekrachtigen, zijn ze niet strijdig met
het mededingingsrecht®. Een saillant
voorbeeld van het verschil kan een en

ander verduidelijken. Zowel in Neder-
land als Duitsland geldt een wettelijk
verbod voor assurantiebemiddelaars om
ontvangen provisie aan cliénten door te
betalen. Het Nederlandse verbod heeft
consumentenbescherming als achter-
grond: een potentiéle verzekeringnemer
moet de "beste” assurantieadviseur in-
schakelen, en niet degene die hem (een
deel van) de te ontvangen provisie door-
betaald. In Duitsland heeft het daar in
de wet verankerde verbod op retourpro-
visie een andere achtergrond. De Duitse
wetgever beoogde ongewenste concur-
rentie tegen te gaan. Het Duitse verbod
is in de wet opgenomen om bestaande
afspraken in het assurantiebemidde-
lingsbedrijf die becogden te felle con-
currentie te voorkomen, een wettelijke
grondslag te geven.

Zowel het Nederlandse als het Duitse
verbod op retourprovisie liggen momen-
teel ter toetsing bij het Hof van Justitie
van de EG®. Deskundigen verwachten
dat het Duitse verbod toetsing aan art. 3
van het EG-Verdrag niet zal overleven.
Het Nederlandse verbod zou de toets
der kritiek wel kunnen doorstaan®.

Het eigenlijke mededingingsrecht is in
het EG-Verdrag - voor zover hier van be-
lang - opgenomen in art. 85. Overeen-
komsten tussen ondernemingen, besiui-
ten van ondernemersverenigingen en
door ondernemingen onderling afge-
stemde feitelijke gedragingen zijn ver-
boden indien ze de vrije concurrentie
beperken. Het EG-recht biedt een drietal
procedurele handvatten om zekerheid
te verkrijgen over het al dan niet geoor-
loofd zijn van bepaalde overeenkom-
sten, besluiten of gedragingen.

Het eerste handvat is de mogelijkheid
om aan de Europese Commissie een zo-
genaamde "negatieve verklaring” te
vragen’. Een negatieve verklaring van de
Europese Commissie houdt in dat de
Commissie van mening is dat een be-
paalde overeenkomst tussen onderne-
mingen, een besluit van een onderne-
mersvereniging of meerdere onder-
nemersverenigingen of bepaalde onder-
ling afgestemde feitelijke gedragingen
niet verboden zijn op grond van art. 85
van het EG-Verdrag. De Commissie kan
op verzoek van een of meerdere onder-
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nemingen of ondernemersverenigingen
ten aanzien van het voornemen een be-
paalde overeenkomst aan te gaan of
een bepaald besluit te nemen een nega-
tieve verklaring afgeven. In dat geval
kan er van worden uitgegaan dat die
overeenkomst of dat besluit niet verbo-
den is op grond van art. 85 van het EG-
Verdrag.

Het tweede handvat is de mogelijkheid
voor belanghebbenden om aan de
Europese Commissie te verzoeken een
bepaalde overeenkomst tussen onder-
nemingen of een bepaald besluit van
een of meerdere ondernemersverenigin-
gen in een bedrijfstak te verbieden. Een
dergelijk verbod kan worden gegeven
wanneer de overeenkomst of het besluit
tot gevolg heeft dat de vrije concurren-
tie wordt beperkt®.

Het derde handvat is de mogelijkheid
een  groepsvrijstelling te  vragen.
Ondernemingen of ean of meerdere on-
dernemersverenigingen in een bedrijf-
stak kunnen besluiten tot samenwer-
king, bijvoorbeeld om gezamenlijk
onderzoek te doen voor het ontwikke-
len van nieuwe produkten. Dergelijke
samenwerkingsverbanden kunnen strij-
dig zijn met art. 85 van het EG-Verdrag.
Toch kunnen ze nuttig zijn, bijvoorbeeld
met het oog op de technische vooruit-
gang. In dat geval kan de Europese
Commissie vrijstelling verlenen van het
in art. 85 van het EG-Verdrag opgeno-
men verbod. Een dergelijke vrijstelling
wordt een groepsvrijstelling genoemd®,

3.De uitspraak van de kantonrech-
ter in de zaak Gramsbergen

De werknemers van Gramsbergen vielen
onder de werkingssfeer van het Bedrijfs-
pensioenfonds voor het Bitumineuze
Dakbedekkingsbedrijff.  Gramsbergen
meende elders een vanuit kwalitatief
oogpunt minstens even goede pen-
sioenregeling te kunnen verzekeren te-
gen lagere kosten dan de door het be-
drijfspensioenfonds in rekening ge-
brachte doorsneepremie. Om aan de
verplichting tot deelneming te ontko-
men verweerde Gramsbergen zich in de
verzetsprocedure tegen het door het be-
driffspensioenfonds gegeven dwangbe-

vel onder meer met het argument dat
het bedrijfspensioenfonds de vrije
concurrentie hinderde. De vrije concur-
rentie zou worden belemmerd omdat
Gramsbergen verplicht was zijn werkne-
mers bij het bedrijfspensioenfonds ter
verzekering aan te bieden. Het bedrijfs-
pensioenfonds zou in strijd met art. 85
van het EG-Verdrag handelen door
Gramsbergen aan de verplichting tot af-
dracht van de doorsneepremie te hou-
den. Deze verplichting belet Gramsber-
gen om voor de uitvoering van de
binnen zijn onderneming geldende pen-
sioenregeling de door hem gewenste
(goedkoopste) pensioenuitvoerder te
kiezen. Daardoor wordt, zo stelde hij, de
vrije concurrentie binnen de gemeen-
schappelijke EG-markt door het bedrijfs-
pensioenfonds belemmerd. Het stelsel
van verplichtstelling van bedrijfspen-
sioenfondsen belemmert aldus, zoals ik
hiervoor al stelde, de vrije concurrentie
binnen de verzekeringsbedrijfstak.

De kantonrechter kon korte metten ma-
ken met het door Gramsbergen gestel-
de: een bedrijfspensioenfonds is geen
“onderneming” in de zin van art. 85
EG-Verdrag. Een bedrijfspensioenfonds
kan dan ook geen op grond van dat arti-
kel verboden handelingen verrichten™,

4.Verplichtstelling van bedrijfs-
pensioenfondsen getoetst aan het
Europese mededingingsrecht

Door zich tegen het door het Bedrijfs-
pensioenfonds voor het Bitumineuze
Dakbedekkingsbedrijf  uitgevaardigde
dwangbevel zélf op grond van het
Europees mededingingsrecht te verzet-
ten heeft Gramsbergen op het verkeer-
de paard gewed. Hij had ook andere
wegen kunnen bewandelen om te
trachten aan de verplichting tot afdracht
van de doorsneepremie te ontkomen.
De mogelijkheden wil ik kort nagaan.

4.1. Toetsing van het verzoek om
verplichtstelling

Een verzoek om verplichtstelling van een

bedrijfspensioenfonds moet worden in-

gediend door een representatieve verte-

genwoordiging van werkgevers- en

werknemersorganisaties in een bedrijf-

stak. Aan een verzoek om verplichtstel-
ling ligt logischerwijze een besluit van
een ondernemersorganisatie of meerde-
re ondernemersorganisaties ten grond-
slag, namelijk het besluit om aan indie-
ning van een verzoek tot ver-
plichtstelling mee te werken. Dit besluit
is enerzijds gericht op het treffen van
een verplichte uniforme pensioenrege-
ling voor de hele bedrijfstak. Anderzijds
wordt met het besluit beoogd te komen
tot verplichte uniforme uitvoering van
die pensioenregeling. Het treffen van
een uniforme pensioenregeling voor
een bedrijfstak is een kwestie van ar-
beidsvoorwaardenoverleg. Het arbeids-
voorwaardenoverleg wordt niet door-
kruist door het Europese mede-
dingingsrecht". Verplichte uniforme
uitvoering van een pensioenregeling is
een kwestie die naar mijn mening wel
door het mededingingsrecht wordt be-
heerst?. De verplichting de verplichte
uniforme pensioenregeling door één be-
paalde pensicenuitvoerder te doen uit-
voeren beperkt de vrije concurrentie.
Niet de concurrentie binnen de verzeke-
ringsbedrijfstak, maar de concurrentie
binnen de bedrijfstak waarin tot ver-
plichting van een bedrijfspensioenfonds
is of wordt overgegaan. Het besluit van
een of meerdere ondernemingsvereni-
gingen in een bedrijfs-tak kan, voor zo-
ver het strekt om tot verplichte uniforme
uitvoering van een pensioenregeling te
komen, worden getoetst aan art. 85 van
het EG-Verdrag. Er zijn twee procedures
denkbaar,

De eerste is dat de ondernemersvereni-
gingen die het besluit hebben genomen
om aan het verzoek tot verplichtstelling
mee te werken een negatieve verklaring
vragen aan de Europese Commissie. Zij
lopen echter het risico dat die verklaring
niet wordt gegeven. Wanneer het zover
zou komen, zou een groepsvrijstelling
moeten worden gevraagd en verkregen
om alsnog op legale wijze aan het ver-
zoek tot verplichtstelling te kunnen
meewerken. Deze beperking geldt voor
zover dat verzoek inhoudt een bepaalde
wijze van uitvoering van een pensioen-
regeling verplicht te stellen.

Meer voor de hand ligt de tweede pro-
cedure. De tweede procedure zou kun-
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nen worden gevoerd door een werkge-
ver die niet wenst te worden verplicht
zijn pensioenregeling door een bepaal-
de instantie te doen uitvoeren. Deze
werkgever zou aan de Europese Com-
missie kunnen verzoeken het besluit van
de ondernemersverenigingen om mee
te werken aan het verzoek om verplicht-
stelling nietig te verklaren. Dan kunnen
die ondernemersverenigingen niet op
legale wijze meewerken aan de ver-
plichtstellingsaanvraag,  tenzij  een
groepsvrijstelling wordt verkregen. Déze
weg had Gramsbergen in principe open-
gestaan in een poging om te ontkomen
aan de verplichting om de voor de be-
drijfstak voor het bitumineuze dakbe-
dekkingsbedrijf verplichtgestelde pen-
sioenregeling door het  Bedrijfs-
pensioenfonds voor het Bitumineuze
Dakbedekkingsbedrijf te moeten laten
uitvoeren. Het is afwachten of de
Europese Commissie een besluit van on-
dernemersverenigingen om aan ver-
plichtstelling van een bedrijfspensioen-
fonds mee te werken nietig zal
verklaren. De weg via de Europese Com-
missie zou naar mijn mening echter een
reéle kans van slagen hebben gehad.

4.2. Toetsing van de verplichtstellings-
beschikking

Een andere procedure die zou kunnen
worden gevoerd is een procedure waar-
in de rechter wordt verzocht om vast te
stellen dat de verplichtstellingsbeschik-
king van het bedrijfspensioenfonds nie-
tig is. Een verplichtstellingsbeschikking
is een wet in materiéle zin. Een ver-
plichtstellingsbeschikking is wetgeving
die tot stand komt op instigatie van ver-
tegenwoordigers van werknemers en
werkgevers in een bedrijfstak. Voor zo-
ver een verplichtstellingsbeschikking
dwingt tot uniforme uitvoering van een
pensioenregeling is sprake van een be-
perking van de vrije concurrentie in een
bedrijfstak. Het gaat dan om de concur-
rentie binnen de bedrijfstak waarin de
pensioenregeling moet worden ver-
plichtgesteld.

Op grond van deze overwegingen acht
ik het verdedigbaar dat een verplicht-
stellingsbeschikking toetsing aan het
bepaalde in art. 3, onder f van het EG-

Verdrag niet overleeft”. Het is deze der-
de mogelijke procedure die Gramsber-
gen had kunnen voeren om met kans op
succes aan de verplichting tot afdracht
van pensioenpremie aan het bedrijfs-
pensioenfonds te ontkomen.

5. Gemiste kansen in de zaak
Gramsbergen

Zoals ik hiervoor al stelde is in de door
Gramsbergen gevoerde verzetsprocedu-
re op het verkeerde paard gewed. Ten
gevolge daarvan kon de procedure niet
slagen. De ongelukkige keuzen die
Gramsbergen maakte hielden in dat:

- hij zijn verweer baseerde op art. 85
van het EG-Verdrag in plaats van art.
3 van dat Verdrag;

- hij op onjuiste gronden heeft getracht
vrijstelling van de verplichting tot
deelneming aan de pensioenregeling
van het bedrijfspensioenfonds te ver-
krijgen;

- hij op onjuiste gronden de nietigheid
van de verplichtsteliingsbeschikking
heeft ingeroepen;

- hij er, naar moet worden aangeno-
men, van uit gegaan is dat de concur-
rentie in de verzekeringsbedrijfstak
werd beperkt, in plaats van zich te be-
roepen op beperking van de vrije con-
currentie in de eigen bedrijfstak, te
weten de bedrijfstak voor het bitumi-
neuze dakbedekkingsbedrijf.

6.De sociale dimensie van bedrijfs-
pensioenfondsen

De kantonrechter wijdt in zijn vonnis in
de zaak Gramsbergen een overweging
aan het feit dat het functioneren van
een bedrijfspensioenfonds is gebaseerd
op solidariteit. Werkgevers betalen im-
mers een doorsneepremie aan het be-
drijfspensioenfonds. De premie is niet
afhankelijk van de leeftijd of de gezond-
heidstoestand van de individuele deel-
nemers. Wanneer Gramsbergen niet
zou kunnen worden verplicht de voor
ziiln werknemers verschuldigde pen-
sioenpremie af te dragen, zou de solida-
riteit die als basis dient voor het functio-
neren van het Bedriffspensioenfonds

voor het Bitumineuze Dakbedekkings-
bedrijf worden doorbroken™ 1k betwijfel
of dit werkelijk het geval is.

Enerzijds lijkt de solidariteit inderdaad
gebroken wanneer Gramsbergen een
andere uitvoerder voor zijn pensioenre-
geling mag kiezen dan het bedrijfspen-
sioenfonds, omdat die ander goedkoper
is.

Anderzijds moet worden bedacht dat
vergelijking vande aan het bedrijfspen-
sioenfonds verschuldigde doorsneepre-
mie en de aan een verzekeringsmaat-
schappij of een ondernemingspen-
sioenfonds verschuldigde actuariéle pre-
mie een momentopname is. Naarmate
de werknemers van Gramsbergen ouder
worden, zouden de rollen wel eens kun-
nen worden omgedraaid. Stel dat
Gramsbergen niet verplicht zou zijn zijn
werknemers te laten deelnemen aan de
pensioenregeling van het verplichtge-
stelde bedrijffspensioenfonds. Op enig
moment zou de door Gramsbergen aan
het Bedrijfspensioen-fonds verschuldig-
de doorsneepremie lager kunnen zijn
dan de aan een verzekeringsmaatschap-
pij of een ondernemingspensioenfonds
verschuldigde actuariéle premie. In dat
geval is het bedrijfspensioenfonds niet
verplicht om Gramsbergen in de gele-
genheid te stellen zich vrijwillig aan te
sluiten bij het bedriffspensioenfonds.
Dan zijn de rollen omgekeerd! Een recht
op uittreden hoeft naar mijn mening de
solidariteit waarop een bedrijfspen-
sioenfonds is gebaseerd dan ook niet
fundamenteel te doorbreken. Als voor-
waarde geldt dan wel dat het om een
collectief recht op uittreden moet gaan:
het recht voor een groep bedrijfsgeno-
ten die te zamen een onderneming vor-
men om de binnen de bedrijfstak gel-
dende pensioenregeling niet door het
bedrijfspensioenfonds te doen uitvoe-
ren. Daar tegenover moet staan dat een
bedrijfspensioenfonds niet de plicht
moet hebben om iedere groep bedrijfs-
genoten die binnen één onderneming
werkzaam is, maar niet tot deelneming
verplicht is, te accepteren. Wanneer van
deze uitgangspunten wordt uit gegaan,
is een bedrijfspensioenfonds voldoende
beschermd tegen degene die zich vrij-
willig bij het bedrijfspensioenfonds
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wenst aan te sluiten, wanneer hem dat
goed uitkomt! Een individueel recht op
uittreden kan naar mijn mening niet aan
het mededingingsrecht worden ont-
leend. Een individueel recht op uittreden
zou de solidariteit waarop een bedrijfs-
pensioenfonds is gebaseerd overigens
wel kunnen doorbreken.

7.Tot besluit

Mw. De Hon constateert in haar artikel
in Pensioen & Praktijk van juni 1992 dat
de Kantonrechter Leeuwarden juist
heeft geoordeeld in de zaak Gramsber-
gen. Het Bedrijfspensioenfonds voor het
Bitumineuze Dakbedekkingsbedrijf han-
delde niet in strijd met art. 85 van het
EG-Verdrag door van Gramsbergen af-
dracht te verlangen van de voor zijn
werknemers verschuldigde pensioen-
premie. Ik sluit mij bij deze constatering
aan. Er staan echter andere wegen open
om aan de verplichte deelneming aan
de pensioenregeling van een bedrijfs-
pensioenfonds te ontkomen. Die moge-
lijkheden heb ik in deze reatie beschre-
ven. Voorts heb ik in het algemeen
aangegeven welke procedures zouden
kunnen worden gevoerd om meer dui-
delijkheid te verkrijgen over de status
van de Nederlandse bedrijfspensioen-
fondsen onder het Europese mededin-
gingsrecht™.
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