De gevolgen van faillissement

voor backservicepremie

Mr W.P.M. Thijssen’

In geval van faillissement van een onderneming kan de
curator overgaan tot het ontslag van de werknemers die
in de onderneming werkzaam zijn. Het ontslag heeft ge-
volgen voor eventuele pensioenaanspraken die aan de
werknemers zijn verleend®. In dit artikel wordt ingegaan
op de positie van pensioenpremie die ni faillissement
verschuldigd wordt en betrekking heeft op pensioenaan-
spraken over dienstjaren die bij een werkgever zijn door-
gebracht vo6r de toekenning van de aanspraak. Derge-
lijke pensioenpremie wordt backservicepremie genoemd.
Dit in tegenstelling tot premie verschuldigd voor de fi-
nanciering van pensioenaanspraken over nog niet verstre-
ken dienstjaren, die met de term coming service premie
wordt aangeduid. Het gaat in dit artikel om aanspraken
die worden ontleend aan een pensioenregeling die in het
kader van arbeidsvoorwaardenoverleg tussen werkge-
ver(s) en werknemer(s) is overeengekomen. Pensioenre-
gelingen dic op grond van een wettelijke verplichting tot
stal;d gekomen zijn, worden buiten beschouwing gela-
ten”,

1. De positie van pensioenpremie in faillissement

De positie van pensioenpremie in faillissement is in de
literatuur op meerdere plaatsen behandeld®. In dit artikel
kan dan ook met een korte beschrijving worden volstaan.

Onderscheid kan worden gemaakt tussen pensioenpremie

verschuldigd:

— over de periode tot aan de datum waartegen het fail-
lissement wordt uitgesproken;

— gedurende de periode gelegen tussen de faillissements-
datum en de datum waarop een werknemer door de
curator wordt ontslagen; en

— ten gevolge van het ontslag, de zogenaamde affinan-
cieringspremie.

Ten aanzien van pensioenpremie verschuldigd over de

periode tot de faillissemenfsdatum gold, voor zover de

pensioenpremie onderdeél uitmaakte van het met de
werkgever overeengekomen loon, het voorrecht van art.

1195, 6° van het oude Burgerlijk Wetbock (OBW)°. Pen-

sioenpremie is in zijn geheel onderdeel van het tussen

werkgever en werknemer overeengekomen loon indien
een pensioentoezegging wordt uitgevoerd door het slui-
ten van een verzekeringsovereenkomst als bedoeld in art.

2, lid 1 jo. 2, lid 4, onder C van de Pensioen- en spaar-

fondsenwet (PSW), waarbij de werknemer zelf als verze-

keringnemer optreedt (de zogenaamde C-polis). Pen-
sioenpremie is in de situatie waarin een pensioenregeling
wordt uitgevoerd door het sluiten van een verzekerings-
overeenkomst als bedoeld in art. 2, lid 1 jo. 2, lid 4, onder

B van de PSW, waarbij de werkgever als verzekeringne-

mer optreedt (de zogenaamde B-polis), of door een pen-

sioenfonds® onderdeel van het loon voor zover de werk-

nemer een werknemersbijdrage verschuldigd is”. Voor
door een werknemer zelf betaalde pensioenpremie, der-
halve ook voor een werknemersbijdrage, gold eveneens
het voorrecht van art. 1195, 6° van het OBW. Voor zover
pensioenpremie door de werkgever aan een verzekerings-
maatschappij of een pensioenfonds verschuldigd was, was
deze premie onder het oude recht slechts concurrent. On-
der het huidige Burgerlijk Wetboek (BW) komt aan het
werkgeversaandeel in de pensioenpremie wellicht het
voorrecht van art. 3:288, onder ¢ BW toe®. Deze regels
gelden zowel voor pensioenpremie verschuldigd voor de
financiering van pensioenaanspraken die betrekking heb-
ben op toekomstige dienstjaren, als voor backservicepre-
mie.

Ten aanzien van premie verschuldigd over de periode
gelegen na het faillissement kan onderscheid worden ge-
maakt tussen coming service premie en backservicepre-
mie. Coming service premie kan als boedelschuld worden
aangemerkt’®. Backservicepremie verschuldigd over de pe-
riode gelegen tussen de faillissementsdatum en de ont-
slagdatum en de periode gelegen na de ontslagdatum geeft
aanleiding tot bijzondere problemen. Het bijzondere is
dat backservice aanspraken kunnen worden gefinancierd
door betaling van een bedrag ineens, of door het verrich~
ten van gespreide betalingen tot aan de pensioendatum.
Iets soortgelijks geldt voor een bijzondere vorm van back-
service premie: de premie die verschuldigd kan zijn na
ontslag. Daarom staat backservicepremie in dit artikel
centraal '’

2. De positie van backservicepremie vervallen vodr
ontslag in faillissement

Zoals in de inleiding op dit artikel werd gesteld, worden
onder backservice pensioenaanspraken verstaan die wor-
den ontleend aan dienstjaren die op het moment waarop
de aanspraak wordt verleend reeds zijn verstreken''. Er
kunnen twee vormen van backservice-aanspraken worden
onderscheiden:

— pensioenaanspraken verleend over dienstjaren gedu-
rende welke tussen werkgever en werknemer nog geen
pensioenovereenkomst tot stand gekomen is, de zoge-
naamde oneigenlijke backservice;

— pensioenaanspraken verleend over verstreken dienstja-
ren gedurende welke de pensioenovereenkomst be-
stond, de zogenaamde eigenlijke backservice'?.

In de praktijk komen twee verschillende wijzen van fi-

nanciering van backservice-aanspraken voor, namelijk:

1. Mr W.P.M. Thijssen is Hoofd Juridische Zaken van Delta Lloyd Pensioe-
nen, onderdeel van Delta Lloyd Levensverzekering N.V. Met dank aan mr
M.B.M. Willigers, werkzaam bij AEGON Levensverzekering N.V, voor het
lezen van een eerder concept voor dit artikel. g
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- onmiddellijke affinanciering in het jaar waarin de aan-
spraken worden verleend; en

— geleidelijke financiering gedurende de periode gelegen
tussen het moment waarop de backservice-aanspraken
worden verleend en de voor de desbetreffende werk-
nemer geldende pensioendatum ™.

De methode van geleidelijke financiering van backser-

vice-aanspraken wordt aangeduid met de term inhaalfi-

nanciering'*.

In dit onderdeel wordt nagegaan welke de positie van

backservicepremie in faillissement is. Hierbij wordt on-

derscheid gemaakt tussen de situatie waarin een werkge-

ver zich jegens zijn werknemers tot affinanciering van

backservice heeft verplicht, en de situatie waarin backser-

vice-aanspraken door middel van inhaalpremie worden

gefinancierd.

2.1. Affinanciering van backservice
Indien een werkgever zich heeft verplicht backservice-
aanspraken af te financieren in het jaar waarin deze aan-
spraken worden verleend, wordt het voor de backservice
verschuldigde bedrag opeisbaar in het jaar waarin de aan-
spraak door de werkgever wordt verleend. In dit geval
geldt voor de positie van de backservicepremie die opeis-
baar wordt v86r de faillissementsdatum dat aan het werk-
geversaandeel eventueel het voorrecht van art. 3:288 BW
tockomt. Zo niet, dan is het werkgeversaandeel slechts
concurrent. Op dit punt heeft de invoering van het
nieuwe BW wellicht een wijziging tot gevolg gehad. Voor
het werknemersaandeel in v46r faillissement opeisbaar
geworden backservicepremie geldt het voorrecht voor
loonschulden'. Na het faillissement kan slechts backser-
vicepremie verschuldigd worden uit hoofde van backser-
vice-aanspraken die zijn verleend v6ér de faillissements-
datum. Zo kunnen werkgever en werknemer véér de
datum waarop de werkgever failleert een salariswijziging
zijn overeengekomen die tot gevolg heeft dat backservice-
aanspraken ontstaan ni de faillissementsdatum. Een der-
gelijke salariswijziging kan - bijvoorbeeld — ook voort-
vloeien uit een collectieve arbeidsovereenkomst die tot
stand komt binnen de bedrijfstak waartoe de onderne-
ming van de werkgever hoort. De vraag of dergelijke
salariswijzigingen paulianeus zijn laat ik hier onbeant-
woord, omdat deze vraag evenzeer voor de coming ser-
vice van belang is'S. Het lijkt voor de hand te liggen dat
de mate waarin de werkgever invloed heeft kunnen uit-
oefenen op de salariswijziging van evident belang is"’.

In het kader van dit artikel is het van belang na te gaan

welke positie de verplichting van een werkgever een back-

servicekoopsom te betalen inneemt, indien deze verplich-
ting eerst na het faillissement opeisbaar wordt. Op grond
van art. 6:40 BW wordt deze verbintenis opeisbaar per de
faillissementsdatum. Rest de vraag hoe waardering van de
betalingsverplichting dient plaats te hebben. Deze vraag
kan worden beantwoord aan de hand van het bepaalde in

art. 131, lid 2 van de Faillissementswet (Fw). In art. 131,

lid 2 Fw is bepaald dat:

— verbintenissen die binnen één jaar na de faillissements-
datum opeisbaar worden, worden geacht opeisbaar te
zijn, op de datum waarop het faillissement wordt uit-
gesproken; en dat

— verbintenissen die na verloop van een jaar of langer na
de faillissementsdatum opeisbaar worden, geacht wor-

den juist één jaar na de faillissementsdatum opeisbaar te

zijn.
Aan de hand van de in art. 131, lid 2 Fw gegeven waar-
deringsregel kan worden bepaald voor welk bedrag de
verplichting tot betaling van een backservicekoopsom
over te gaan in faillissement in aanmerking kan worden
genomen. Vervalt de verplichting tot betaling van een
backservicekoopsom binnen één jaar na de faillissements-
datum, dan kan de vordering voor het nominaal verschul-
digde bedrag worden geclaimd. In het geval waarin de
vordering tot betaling van een backservicé&oopsom pas
een jaar of langer na de faillissementsdatum vervalt, dient
de vordering in aanmerking te worden genomen voor de
waarde per de datum precies één jaar na de faillissements-
datum. Dit betekent dat de backservicekoopsom contant
gemaakt dient te worden naar laatstgenoemde datum.
In art. 131, lid 3 Fw is bepaald dat bij de berekening van
de waarde van een vordering uitsluitend wordt “’gelet op
het tijdstip en de wijze van aflossing, het kansgenot, waar
dit bestaat, en, indien de vordering rentedragend is, op
den bedongen rentevoet”. Deze bepaling brengt naar mijn
mening mee dat bij het content maken van de verplich-
ting tot betaling van de backservice-koopsom dient te
worden uitgegaan van de grondslagen waarop de back-
service-koopsom is berekend'®.

2.2 Inhaalfinanciering van backservice

Indien voor de financiering van backservice-aanspraken
inhaalfinanciering is overeengekomen, is de verbintenis
die de werkgever verplicht tot betaling van de inhaalpre-
mie een vordering die recht geeft op periodieke uitkerin-
gen als bedoeld in art. 131 Fw Op grond van art. 6:40 van
het BW wordt deze verbintenis, voor zover nog niet
voldaan, opeisbaar op de faillissementsdatum. De con-
tante waarde van de door de werkgever te betalen inhaal-
premies kan op grond van art. 131, lid 1 Fw bij de curator
worden geclaimd. Wat een eventueel voorrecht betreft,
gelden de regels voor vervallen pensioenpremies over de
periode gelegen voor het faillissement *°.

In 2.1 bleek dat het mogelijk is dat backservicerechten
ontstaan ni de datum van het faillissement, bijvoorbeeld
omdat een wijziging van het pensioengevend inkomen
vé6r de faillissementsdatum is overeengekomen. In die
situatie is de inhaalpremie voor de eerste maal verschul-
digd vanaf een datum gelegen na de faillissementsdatum.
Voor dergelijke situaties voorziet art. 131, lid 2 van de Fw
in een regeling. De in dat lid opgenomen regeling houdt
de fictie in dat in het geval waarin de (cerste) inhaalpremie
binnen één jaar na de faillissementsdatum verschuldigd
wordt, de verbintenis die tot betaling van inhaalpremie
verplicht op de faillissernentsdatum vervalt. De verbinte-
nis die tot betaling van inhaalpremie verplicht is een ver-
bintenis onder opschortende tijdsbepaling. Vervalt deze
verbintenis binnen één jaar na de faillissementsdatum, dan
dient deze verbintenis op grond van art. 131, lid 1 Fw
contant te worden gemaakt per de faillissementsdatum. In
de situatic waarin de (eerste) inhaalpremie een jaar of
langer na de faillissementsdatum vervalt, wordt de ver-
bintenis die tot betaling van de inhaalpremie verplicht
geacht precies één jaar na de faillissementsdatum te ver-
vallen. De inhaalpremie dient alsdan contant te worden
gemaakt per de datum gelegen één jaar na de faillisse-

mentsdatum?.
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3. Affinanciering van pensioenaanspraken in geval van
ontslag voor de pensioendatum

De zogenaamde interimmaatregel pensioenbreuk van
1987, die heeft geleid tot de ingrijpende wijziging van
de PSW per 1 augustus van dat jaar®, heeft tot gevolg dat
in geval van ontslag van een werknemer vé6r de over-
eengekomen pensioendatum de werkgever verplicht is de
aanspraken op ouderdomspensioen van die werknemer zo
nodig ten minste tot het tijdsevenredige niveau af te fi-
nancieren®. Deze wettelijke regeling heeft tot gevolg dat
de aanspraak op ouderdomspensioen onafhankelijk is van
het voor de financiering van de pensioenregeling over-
eengekomen systeem?*.

In de PSW en de Regelen verzekeringsovereenkomst PSW

(de Regelen) is een definitie opgenomen van het begrip

tijdsevenredige pensioen. Het tijdsevenredige pensioen is

gedefinicerd als het:

- bij ongewijzigde voortzetting van het deelnemerschap
aan de pensioenregeling tot aan de pensioendatum te
bereiken pensioen;
verminderd met

— het pensioen dat de ontslagen werknemer zou kunnen
opbouwen door op de ontslagdatum in dienst te treden
en het deelnemerschap tot aan de pensioendatum voort
te zetten>.

De berekening van het tijdsevenredige recht is een mo-
mentopname: uitgangspunt zijn de op de ontslagdatum
geldende pensioenregeling en de op die datum geldende
persoonsgebonden factoren, zoals salaris, deeltijdpercen-
tage en dergelijke®. Financiering van het ouderdomspen-
sioen tot het tijdsevenredige pensioen kan, indien het
premievrije ouderdomspensioen op de ontslagdatum min-
der bedraagt dan het tijdsevenredige ouderdomspensioen,
plaatshebben door maandelijks een evenredig deel van het
verschil tussen het tijdsevenredige en het premievrije ou-
derdomspensioen bij te verzekeren®”. Deze wijze van (uit-
gestelde) financiering wordt in de praktijk bijfinanciering
genoemd®®. Bijfinanciering volgens het wettelijke sys-
teem houdt in dat de werkgever jegens de ontslagen werk-
nemer verplicht is maandelijks een evenredig deel van het
verschil tussen het tijdsevenredige en het premievrije ou-
derdomspensioen in te kopen. Het staat werknemer en
werkgever vrij overeen te komen dat affinanciering snel-
ler zal plaatshebben, bijvoorbeeld door in plaats van
maandelijks jaarlijks een evenredig deel (of meer) van het
hiervoor bedoelde verschil bij te verzekeren. Ook is het
mogelijk ouderdomspensioen per de ontslagdatum door
betaling van een bedrag ineens af te financieren.
Bij de behandeling in de Tweedekamer van de interim-
maatregel pensioenbreuk is erop gewezen dat in geval van
faillissement van de onderneming die tot affinanciering
verplicht is, wanneer bij ontslag door betaling van een
bedrag ineens wordt afgefinancierd, vé4r het faillissement
ontslagen werknemers in beginsel een betere positie in-
nemen dan werknemers die op de datum van het faillis-
sement nog in dienst zijn. Die laatste groep moet immers
afwachten of hun vordering tot affinanciering zal worden
voldaan®,

Ten aanzien van weduwen- en weduwnaarspensioen be-

palen de PSW en de Regelen dat bij ontslag van een

werknemer vé6r de voor hem geldende pensioendatum
een naar redelijkheid” vast te stellen aanspraak dient te

worden toegekend™. Over de interpretatie van dit wet-
telijke voorschrift bestaat geen duidelijkheid. De Memo-
rie van Toelichting stelt dat het beginsel van de tijds-
evenredigheid niet zonder meer kan worden toegepast op
weduwen- of weduwnaarspensioen. Weduwen-~ en we-
duwnaarspensioenen zouden in te veel varianten voorko-
men”'. Benders is van mening dat de wetgever geen kleur
heeft willen bekennen door geen duidelijkheid te schep-
pen ten aanzien van de vraag wat in de gewijzigde PSW
onder een “redelijk” weduwen- of weduwnaarspensioen
moet worden verstaan. Hij is van mening dat ook het
weduwen- of weduwnaarspensioen op basis van tijds-
evenredigheid zou kunnen worden toegekend®?. Lutjens
laat zich aanvankelijk niet uit over het probleem dat hier
aan de orde is®. In zijn proefschrift stelt Lutjens echter
dat toekenning van een redelijke aanspraak op weduwen-
en weduwnaarspensioen inhoudt dat de verhouding van
ouderdomspensioen en weduwen- of weduwnaarspen-
sioen zoals die in de betreffende pensioenregeling is vast-
gelegd, zou moeten worden gehandhaafd®. Smittenaar
maakt voorzichtig de keuze voor vaststelling van wedu-
wen- en weduwnaarspensioen op basis van het tijdseven-
redige principe: “naar redelijkheid zou nu ook tijdseven-
redig kunnen betekenen”>>. Mol lijkt vaststelling van we-
duwen- en weduwnaarspensioen op basis van het tijds-
evenredige principe te verwerpen. Deze auteur geeft
echter geen concreet alternatief°°. Naar mijn mening is
vaststelling van het weduwen- of weduwnaarspensioen
volgens het tijdsevenredige principe in geval van ontslag
voor de overeengekomen pensioendatum in elk geval ’re-
delijk”’, nu de wetgever dwingend heeft voorgeschreven
dat ouderdomspensioen bjj tussentijds ontslag volgens dit
principe moet worden vastgesteld. Andere wijzen van
vaststelling van weduwen- of weduwnaarspensioen in ge-
val van tussentijds ontslag hoeven echter niet zonder meer
onredelijk te zijn. In veel gevallen wordt van het “pre-
mievrije” weduwen- of weduwnaarspensioen uitgegaan.
Het premievrije pensioen is het op de ontslagdatum op
basis van de alsdan betaalde bedragen gevormde pen-
sioen. De hoogte van de ontslagaanspraken hangt af van
de wijze waarop de uitvoerder van de desbetreffende pen-
sioenregeling de premievrije aanspraken vaststelt. Tulfer
stelt dat de situatie zich zou kunnen voordoen dat de
financiéle dekking van een pensioenregeling niet in over-
eenstemming is met het voorgeschreven kapitaaldek-
kingssysteem®’.

4. De positie van backservicepremie in faiilissement
vervallen na ontslag

De interimmaatregel pensioenbreuk die hiervoor onder 3
werd behandeld, houdt de wettelijke verplichting in een
aanspraak op ouderdomspensioen tot het tijdsevenredige
niveau af te financieren. De voor de affinanciering ver-
schuldigde premie dient als backservice premie te worden
beschouwd. In dit onderdeel wordt de positie van deze
vorm van backservice premie behandeld. Ook de affinan-
cieringspremie voor weduwen- of weduwnaarspensioen
die een werkgever verschuldigd kan zijn, wordt behan-
deld. Bij de behandeling zal blijken of uit hoofde van een
wettelijke verplichting verschuldigde backservicepremie
in faillissement een andere positie inneemt dan contrac-
tueel verschuldigde backservicepremie.
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4.1. De positie van affinancieringspremie in faillisse-
ment
In de literatuur is het standpunt ingenomen dat affinan-
cieringspremie verschuldigd ten gevolge van ontslag nd
faillissement als boedelschuld dient te worden aange-
merkt. Als aanknopingspunt voor deze stelling kan art.
40 Fw worden gehanteerd. In dit onderdeel wordt inge-
gaan op jurisprudentie die het ingenomen standpunt
steunt™.
Het eerste aanknopingspunt is de wettelijke regeling met
betrekking tot de schadeloosstelling bij ontslag op staande
voet®. De verbintenis die een werkgever tot betaling van
zo’n schadeloosstelling verplicht dient als boedelschuld te
worden gekwalificeerd. Deze stelling kan met behulp van
een a contrario redenering worden verdedigd op basis van
het vonnis van de Rechtbank Amsterdam van 8 septem-
ber 1941, NJ 1942, 119. In casu was sprake van een
onrechtmatig ontslag dat plaatshad v66r het faillisse-
ment*®. De rechtbank overwoog:
»dat derhalve moet worden onderzocht, of zulke vor-
deringen, indien gefundeerd, behooren tot de boedel-
schulden;
O. dat het hier c.q. betreft vorderingen, ontstaan en
opeischbaar geworden v66r de uitspraak van het fail-
lisement, waaromtrent de wet ook niet uitdrukkelijk
bepaalt, dat zij boedelschuld zijn, zoodat er naar Ons
oordeel geen grond bestaat die vorderingen — zoo zij al
bestaan — aan te merken als boedelschuld”*'.
Uit deze uitspraak kan worden afgeleid dat de wettelijke
schadeloosstelling wél als boedelschuld kan worden aan-
gemerkt, indien een ontslag dat tot schadeplichtigheid
leidt na faillissement wordt gegeven. Een vordering ont-
staan vodr faillissement kan in de opvatting van de recht-
bank slechts als boedelschuld worden aangemerkt, indien
zulks uitdrukkelijk uit een wettelijke bepaling zou blijken.
Ook Polak gaat uit van de opvatting dat de wettelijke
schadeloosstelling van art. 1639 en 1639t BW boedel-
schuld is. Deze auteur haalt om dit standpunt te onder-
bouwen twee oude rechtbankuitspraken aan*?. Ook Dor-
hout Mees merkt de wettelijke schadevergoedingsplicht
als boedelschuld aan*®.
Een tweede aanknopingspunt is de uitspraak van de
Rechtbank Amsterdam van 24 juni 1981, NJ 1984, 83
inzake het wettelijk recht op vakantietoeslag en de wet-
telijke vergoeding voor niet opgenomen vakantiedagen in
geval van ontslag na faillissement. Wat de vergoeding
voor niet opgenomen vakantiedagen betreft werd door de
curator gesteld dat deze vergoeding niet als “loon” kan
worden aangemerkt. De rechtbank
»’deelt dit standpunt van de curator niet. Het verschaf-
fen van vakantiedagen is immers een tegenprestatie van
de werkgever tegenover de geleverde arbeidsprestatie
van de werknemer. Wanneer deze tegenprestatie door
de beéindiging van het dienstverband niet meer door
de werkgever geleverd kan worden, lost deze zich op
in een geldelijke vergoeding, die het karakter van loon-
betaling heeft”*.
Uit de aangehaalde overweging van de rechtbank kan
worden afgeleid dat de wettelijke verplichting niet opge-
nomen vakantiedagen te vergoeden onderdeel van de
loonvordering uitmaakt en derhalve als boedelschuld
moet worden aangemerkt. De vakantietoeslag is, aldus de
rechtbank, slechts boedelschuld voor zover ontleend aan

de Bgriode tussen de datum van faillissement en het ont-
slag™.
Een derde aanknopingspunt is de uitspraak van de Recht-
bank Amsterdam van 12 mei 1982, NJ 1984, 264 inzake
de te betalen vergoeding aan de werknemer die een uit-
vinding heeft gedaan waarvoor aan zijn werkgever een
octrooi is verleend. De Rechtbank besliste dat de wette-
lijke vergoeding waarop de werknemer krachtens de Rijks-
octrooiwet recht had niet als boedelschuld kon worden
aangemerkt omdat het doen van uitvindingen niet tot de
voor de werknemer gebruikelijke werkzaamheden be-
hoorde*®. De vergoeding zou derhalve wél als boedel-
schuld kunnen worden aangemerkt, indien het doen van
uitvindingen onderdeel uitmaakt van de aan de werkne-
mer opgedragen arbeid®’.
De wetsgeschiedenis van art. 40 Fw duidt er op dat het
begrip “met de arbeidsovereenkomst samenhangende pre-
mieschulden” in de wet is ingevoerd om een verruiming
tot stand te brengen*®. Er is geen aanleiding een beper-
king aan te brengen in die zin dat contractueel na het
faillissement verschuldigd geworden pensioenpremie wél,
maar op grond van een wettelijke bepaling na het faillis-
sement verschuldigd geworden pensioenpremie niet als
boedelschuld zou moeten worden aangemerkt.
Vermelding verdient nog het arrest van de HR van 12
januari 1990, NJ 1990, 662 inzake Van der Kooi/De Kort
en Grosheide q.q. Het arrest is gewezen in het kader van
de afwikkeling van het faillissement van Papierfabrieken
Van Gelder & Zonen N.V. De HR stelt dat de regeling
van art. 40 Fw berust op een afweging van de belangen
van de werknemers en de crediteuren die bij het faillis-
sement betrokken zijn*’. Deze belangenafweging brengt
mee dat uit een overeenkomst
die de strekking (curs. WT) heeft om, ook terzake van
na de faillietverklaring door de curator gegeven ont-
slagen, aan de werknemers een vergoeding voor door
hen als gevolg van het ontslag, en derhalve na de
faillietverklaring, geleden nadeel toe te kennen”
geen boedelschuld kan ontstaan”’, Uit dit arrest volgt
naar mijn mening in het algemeen niet dat pensioenpremie
verschuldigd uit hoofde van een pensioenovereenkomst
geen boedelschuld zou kunnen zijn. Een pensioenover-
eenkomst wordt immers in het algemeen niet aangegaan
met het oogmerk mogelijke nadelen ten gevolge van mo-
gelijk ontslag te compenseren. Voor de wettelijk ver-
schuldigde affinancieringspremie is het arrest overigens
zonder meer niet van belang. Die premic is immers niet
uit hoofde van een overeenkomst, maar op grond van de
wet verschuldigd.

4.2. De positie van bijfinancieringspremie in faillisse-
ment

In onderdeel 2 bleek dat backservicepremie kan worden
voldaan door betaling van een koopsom of door middel
van inhaalfinanciering. Zoals bij de behandeling van de
interimmaatregel pensioenbreuk in onderdeel 3 bleek,
geldt voor ni ontslag te betalen pensioenpremie een soort-
gelijke regeling. In dit onderdeel komt de positie in fail-
lissement van de op grond van de wetswijziging in 1987
en de op grond van de pensioenovereenkomst te betalen
bijfinancieringspremie aan de orde.
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4.2.1. De regeling van art. 6:40 (6.1.6.10) van het Burgerlijk
Wetboek en art. 131 van de Faillissementswet

In 4.1. is getracht aan te tonen dat affinancieringspremie
moet worden beschouwd als boedelschuld. Bij de vitwer-
king van de opvatting dat affinancieringspremie boedel-
schuld is, is er min of meer stilzwijgend van uitgegaan dat
de werkgever zich jegens zijn werknemers in de pensioen-
overeenkomst had verplicht tot affinanciering door mid-
del van betaling van een bedrag ineens per de ontslagda-
tum. In onderdeel 3 bleek dat deze ’snellere” wijze van
affinanciering dan affinanciering volgens de wettelijke mi-
nimumregeling is toegestaan®'.

In dit onderdeel wordt ingegaan op de positie van bijfi-
nancieringspremie in faillissement. Uitgangspunt daarbij
is dat werkgever en werknemer bijfinanciering volgens
het wettelijke minimumsysteem zijn overeengekomen .
Met andere woorden: welke waarde dient in een faillis-
sementssituatie aan de bijfinancieringsverplichting te wor-
den toegekend™? Voor de beantwoording van deze vraag
is het noodzakelijk de wettelijke bijfinancieringsverplich-
ting nader te kwalificeren. De verbintenis die een werk-
gever tot bijfinanciering verplicht is, in civielrechtelijke
terminologie, een verbintenis onder opschortende tijds-
bepaling. De opeisbaarheid van de verbintenis die tot
bijfinanciering verplicht is opgeschort, steeds tot een
maand is verstreken, wanneer weer een gedeelte van de
bijfinancieringspremie opeisbaar wordt>*.

Met betrekking tot een verbintenis onder opschortende
tijdsbepaling zijn de art. 6:39 en 6:40 van het BW van
belang. Deze artikelen luiden, voor zover hier van belang,
als volgt:

Art. 6:39, lid 1. Is . .. een tijd voor de nakoming

bepaald, dan wordt vermoed dat dit slechts belet dat

eerdere nakoming wordt gevorderd.

lid 2. Betaling voor de vervaldag geldt niet als onver-

schuldigd.

Art. 6:40. De schuldenaar kan de tijdsbepaling niet

meer inroepen:

8. S STHICEE hij in staat van faillissement is verklaard
In pensioenverhoudingen brengt het bepaalde in art. 6:39
BW mee dat ervan dient te worden uitgegaan dat de
opschortende tijdsbepaling die is verbonden aan de bij-
financieringsverplichting uitsluitend het belang van de
werkgever dient. Een werknemer is immers gebaat by
eerdere affinanciering juist in verband met het risico dat
de werkgever failleert®®. Nakoming van de bijfinancie-
ringsverplichting v46r het verstrijken van de in art. 8, lid
4 van de PSW dan wel art. 9, lid 4 van de Regelen
genoemde termijn kan niet worden geweigerd, tenzij
wordt aangetoond dat de ontslagen werknemer het recht
heeft nakoming v66r het verstrijken van de wettelijke
termijn te weigeren®’. In het geval waarin geen recht
bestaat nakoming voor het verstrijken van de termijn te
weigeren, kan “te vroeg” betaalde premie niet als onver-
schuldigd betaald worden teruggevorderd.

Voor het onderwerp van dit artikel is het bepaalde in art.
6:40, onder a van het BW van belang. De in dat artikel
opgenomen regeling houdt in dat een niet-opeisbare ver-
bintenis op de datum waarop het faillissement van een
schuldenaar wordt uitgesproken, opeisbaar wordt>®.

Art. 131 Fw geeft een nadere uitwerking van het bepaalde
in art. 6:40 BW. Wat de verhouding tussen de twee ge-

noemde artikelen betreft: art. 6:40 BW bepaalt dat de
verbintenis die tot bijfinanciering verplicht ten gevolge
van het faillissement opeisbaar wordt. Art. 131 Fw regelt
de waardering van de bijfinancieringsverplichting in fail-
lissement®. Aan de hand van het bepaalde in art. 131 Fw
moet worden nagegaan hoe groot het aan bijfinancierings-
premie te vorderen bedrag in een bepaald geval is.
Van Buchem-Spapens maakt onderscheid tussen vier
soorten vorderingen waarvoor art. 131 Fw een regeling
voor de waardering geeft®. Deze vorderingen zijn:
- vorderingen waarvan het tijdstip van opeisbaarheid on-
zeker is;
— vorderingen die recht geven op een periodieke uitke-
ring;
— vorderingen die binnen één jaar na de dag waarop het
faillissement is aangevangen opeisbaar worden; en
— vorderingen die meer dan één jaar na de dag van aan-
vang van het faillissement vervallen.
De verbintenis die tot bijfinanciering volgens het mini-
mumsysteem van art. 8 PSW of art. 9 van de Regelen
verzekeringsovereenkomsten PSW verplicht, geeft gedu-
rende de periode gelegen tussen de ontslagdatum van een
werknemer en de voor die werknemer geldende pen-
sioendatum maandelijks recht op inkoop van een even-
redig gedeelte van het verschil tussen het per de ontslag-
datum berekende tijdsevenredige pensioen, en het per die
datum premievrij verzekerde pensioen®'. Voor de toepas-
sing van art. 131 Fw is het van belang te bepalen of de
bijfinancieringsverplichting dient te worden gekwalifi-
ceerd als een verbintenis die (tijdelijk) recht geeft op een
periodieke uitkering, of dat deze verbintenis gedeeltelijk
kan worden beschouwd als een verbintenis die binnen én
jaar na de faillissementsdatum opeisbaar wordt. In het
eerste geval is namelijk het bepaalde in art. 131, lid 1 van
de Fw van toepassing, in het tweede geval is art. 131, lid
2 de toepasselijke regel.
Als voorbeeld van vorderingen die recht geven op een
periodieke uitkering noemt Polak de gevestigde of altijd-
durende rente, de lijfrente en in de toekomst tot uitkering
komende termijnen van pensioen®. Als voorbeeld van
verbintenissen die binnen één jaar na de faillissementsda-
tum of op een later gelegen tijdstip kunnen vervallen
noemt deze auteur “wissels en orderbriefjes, ten laste van
den gefailleerde loopende, geldleningen op korten ter-
mijn, vorderingen op jaarrekening te betalen”®,

4.2.2. Toepassing van de Faillissementswet op bijfinancierings-
premie

Mede gezien de in de literatuur genoemde voorbeelden
dient de bijfinancieringsverplichting te worden gekwali-
ficeerd als een verbintenis die recht geeft op een perio-
dieke uitkering, namelijk betaling van de bijfinancierings-
premie. Een verbintenis onder opschortende tijdsbepaling
is immers een verbintenis die ten volle bestaat, maar
waaraan slechts de opeisbaarheid ontbreekt®*. Waardering
van de bijfinancieringsverplichting heeft in deze visie
plaats volgens het bepaalde in art. 131, lid 1 jo. lid 3 Fw
De waarde wordt vastgesteld door de verplichting de
periodieke betalingen te verrichten contant te maken naar
de dag van de faillietverklaring. De contante waarde
wordt berekend met inachtneming van een redelijke ren-
tevoet®. Voor pensioenregelingen die bij een pensioen-
fonds of een verzekeringsmaatschappij zijn verzekerd, kan
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de bijfinancieringsverplichting contant worden gemaakt
door het pensioenfonds of de verzekeringsmaatschappij
het bedrag te doen berekenen dat nodig is om het tijds-
evenredige pensioen te kunnen verzekeren. Het pensioen-
fonds of de verzekeringsmaatschappij zal bij de bereke-
ning uit moeten gaan van de grondslagen die in de met de
gefailleerde gesloten pensioenverzekeringsovereenkomst
zijn opgenomen®.

5. Een novum: het arrest van de Hoge Raad inzake De
Ranitz en De Leeuw q.q./Ontvanger der Directe
Belastingen

Door de Hoge Raad is in 1990 een arrest gewezen waarin
voor het concrete geval werd beslist of een bepaalde
schuld die ni faillissement is ontstaan als boedelschuld
dient te worden aangemerkt®”. Van meer belang voor het
onderwerp van dit artikel is dat de HR in het bedoelde
arrest de vraag heeft beantwoord of tussen boedelschul-
den onderling de wettelijke rangorderegeling geldt®®. In
de literatuur werd wel aangenomen dat de wettelijke rang-
orderegeling van art. 1185 van het OBW 66k op boedel-
schulden onderling van toepassing was®’. De vraagstel-
ling heeft door invoering van het nicuwe BW geen prin-
cipiéle wijziging ondergaan. Ook de Rechtbank Rotter-
dam heeft in een vonnis uit 1985 in de hiervoor bedoelde
zin beslist’®. Zekerheid ten aanzien van het antwoord op
deze vraag bestond echter niet”".

5.1. De casus

De HR wees het arrest De Ranitz en De Leeuw q.q./

Ontvanger in het kader van de afwikkeling van het fail-

lissement van Ladder- en Trappenfabrieck Centrum Be-

heer B.V. Deze Ladder- en Trappenfabriek had voor de
aanschaf van bepaalde activa die tot haar boedel behoor-
den een investeringsbijdrage genoten”. Nadat het faillis-
sement was uitgesproken, werden onder andere deze boe-
delbestanddelen door de curatoren aan derden verkocht”.

Deze verkoop was aanleiding voor de ontvanger der Di-

recte Belastingen cen aanslag vennootschapsbelasting op

te leggen gericht op terugbetaling van de in het verleden
verleende investeringsbijdragen’®. In cassatie werden aan
de HR de volgende vragen voorgelegd.

1. Dient de wettelijke verplichting die inhoudt dat de
investeringsbijdragen moeten worden terugbetaald als
boedelschuld te worden aangemerke?

2. Geldt voor boedelschulden de wettelijke rangorde-
regeling van art. 1178 van het OBW?

3. Moeten de algemene faillissementskosten bij voorrang
boven alle andere boedelschulden worden voldaan?

De procedure was opgezet als een proefproces’®.

5.2. De uitspraak van de Hoge Raad

De hiervoor gestelde vragen werden door de HR duide-
lijk beantwoord zodat de door de rechtspraktijk verlangde
duidelijkheid is ontstaan.

Op de eerste vraag antwoordde de HR dat de wettelijke
verplichting de hiervoor bedoelde investeringsbijdrage,
waarop recht bestond vé6r de faillissementsdatum, terug
te betalen na vervreemding van de goederen waarvoor de
bijdrage was toegekend als boedelschuld dient te worden
aangemerkt’’. De vraag rijst of geheel in het algemeen
kan worden gesteld dat in het geval waarin ni het fail-

lissement van de krediteur uit hoofde van een verbintenis
die reeds v6or het faillissement bestond een wettelijke
verplichting ontstaat ten gevolge van een door de cura-
tor(en) verrichte rechtshandeling, die verplichting als boe-
delschuld moet worden aangemerkt. Het antwoord op
deze vraag is echter in het kader van dit artikel niet van
belang. De verbintenis die een werkgever tot betaling van
pensioenpremie verplicht in geval van een op vrijwillige
basis tot stand gekomen pensioenregeling berust immers
op een overeenkomst’®. De vraag.zou wél van belang
kunnen zijn in het kader van een wettelijke beroepspen-
sioenregeling” of de pensioenregeling van een verplicht-
gesteld bedrijfspensioenfonds®®. De verbintenis die een
werkgever tot betaling van affinancieringspremie ver-
plicht ontstaat pas ni het faillissement wanneer het de
curator is die tot ontslag overgaat. De beslissing van de
HR geeft dan ook geen duidelijkheid voor de positie van
affinancieringspremie in faillissernent.

De tweede vraag die door de HR is beantwoord is de vraag
of boedelschulden ”’ponds ponds gelijke”®! moeten wor-
den voldaan, of dat de wettelijke rangorderegeling ook op
boedelschulden van toepassing is**. De HR gaf een on-
dubbelzinnig antwoord. De wettelijke rangorderegeling,
als onder andere opgenomen in art. 1178 van het OBW is
ook op boedelschulden van toepassing®. De HR over-
woog: ”Zo het actief van de boedel niet toereikend is om
alle boedelschulden te voldoen” moeten "die schulden in
beginsel naar evenredigheid van de omvang van elke
schuld. . . worden voldaan, behoudens de daarvoor gel-
dende wettelijke redenen van voorrang”®%. De uitspraak
van de HR heeft naar moet worden aangenomen haar
belang onder het nieuwe recht volledig behouden. Uit de
wetsgeschiedenis blijkt dat het nieuwe recht op het punt
dat hier aan de orde is niet afwijkt van het oude recht®.
Ten aanzien van de derde vraag, de vraag naar de positie
van de algemene faillissementskosten®®, stelde de HR: de
rangorderegeling “is niet alleen van belang voor de voor-
rechten van de ontvanger en de bedrijfsvereniging, doch
bepaalt ook de rang die toekomt aan hetgeen in geval van
faillissement kan gelden als kosten van uitwinning en
boedelredding, bedoeld in art. 1195 onder 1° BW, dan wel
—in het tot een gelijk resultaat leidend stelsel van titel 10
van Boek 3 nieuw BW - als kosten van executie en
vereffening die zijn gemaakt, en vooraf uit de opbrengst
moeten worden voldaan, teneinde de netto-opbrengst”
te verkrijgen, die onder de daarvoor in aanmerking ko-
mende schuldeisers moet worden verdeeld. Onder die
kosten vallen in elk geval het salaris en de verschotten van
curatéoren, zoals ook strookt met het bepaalde in art. 250
Fw¥.

5.3. Gevolgen van het arrest van de Hoge Raad voor de
positie van pensioenpremie in faillissement

In de voorafgaande onderdelen van dit artikel bleek welke
vormen van pensioenpremie als boedelschuld kunnen
worden aangemerkt. Pensioenpremie vervallen na faillis-
sement geldt als boedelschuld. Voorts geldt pensioenpre-
mie verschuldigd ten gevolge van ontslag als boedel-
schuld, indien het ontslag door de curator is aangezegd ®®.
Ervan uitgaande dat deze pensioenpremie als boedelschuld
moet worden aangemerkt, is het van belang na te gaan
welke de gevolgen van het hiervoor bedoelde arrest van
de HR zijn. In het kader van de afwikkeling van een
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faillissement moet worden nagegaan of aan pensioenpre-
mie, die als boedelschuld kan worden aangemerkt, een
voorrecht toekomt, en zo ja, welke positie de pensioen-
premie inneemt. Het antwoord op deze vragen is af te
leiden uit hetgeen in onderdeel 1 bleck ten aanzien van de
premie verschuldigd over de periode gelegen tussen het
moment waarop betalingsachterstand optreedt en het fail-
lissement®.

Nu ervan moet worden uitgegaan dat boedelschulden niet
”ponds ponds gelijke” maar met inachtneming van de
wettelijke rangorderegeling moeten worden voldaan, is
het belang van de constatering dat de premie verschuldigd
tussen de faillissementsdatum en de ontslagdatum en de
premie verschuldigd vanaf de ontslagdatum boedelschuld
is, in de meeste gevallen afgenomen. Vaak zijn de voor de
voldoening van de schulden beschikbare middelen ontoe-
reikend in verband met de hoog preferente boedelschul-
den jegens de fiscus en de bedrijfsvereniging®. Men dient
hierbij echter te bedenken dat de boedelvordering van de
bedrijfsvereniging ontstaan door toepassing van de sub-
rogaticregeling van art. 66 lid 1 Werkloosheidswet
(WW)*' niet hoog preferent is, maar dezelfde preferentie
heeft als de door mij als boedelschuld aangemerkte pen-
sioenpremies. In het faillissement van de Ladder- en Trap-
penfabriek, dat tot het hier behandelde arrest heeft geleid,
was de vordering van de bedrijfsvereniging groter dan de
voor voldoening van de schulden beschikbare middelen*?.
Zowel de schulden jegens de bedrijfsvereniging als de
schulden jegens de ontslagen werknemers konden dan
ook niet volledig worden voldaan.

6. Samenvatting

In dit artikel over de positie van backservicepremie in
faillissement is in de onderdelen 1 en 3 op pensioenpremie
in het algemeen ingegaan. In het eerste onderdeel is daar-
bij kort aangegeven welke de positie van andere dan back-
servicepremie in faillissement is.

De onderdelen 2 en 3 bevatten een beschouwing over de
positie van backservicepremie. In beide onderdelen wordt
onderscheid gemaakt tussen backservicepremie die door
betaling van een koopsom en backservicepremie die door
nitgestelde financiering tot aan de voor de betrokkene
geldende pensioendatum werd voldaan. Daarbij is voor
de ten gevolge van ontslag verschuldigde backservicepre-
mie een beperking aangebracht tot het wettelijk mini-
mumsysteem van bijfinanciering. De belangrijkste con-
clusie was dat ten gevolge van faillissement de bijfinan-
cieringspremie op de faillissementsdatum in zijn geheel
opeisbaar wordt. De regeling in de Faillissementswet voor
het waarderen van verbintenissen die recht geven op pe-
riodieke betalingen brengt mee dat de contante waarde
van de te betalen bijfinancieringspremie als boedelschuld
kan worden geclaimd. Het onderscheid bleck van belang
te zijn in verband met de waardering van de vordering in
faillissement. Inhaalpremie die v6ér faillissement opeis-
baar wordt, neemt dezelfde positie in als coming service
premie die vervalt v6or faillissement. Inhaalpremie die n
faillissernent opeisbaar wordt, wordt ten gevolge van het
faillissement opeisbaar per faillissementsdatum.

De in de Faillissementswet opgenomen waarderingsrege-
ling brengt mee dat in het geval waarin de verbintenis die
verplicht tot periodicke betaling van inhaalpremie binnen

één jaar na het faillissement vervalt, deze verbintenis con-
tant gemaakt wordt naar de faillissementsdatum. Indien
de hiervoor bedoelde verbintenis pas één jaar of langer na
de faillissementsdatum opeisbaar wordt, wordt de ver-
bintenis contant gemaakt naar de waarde op de datum
gelegen één jaar na de datum waarop de werkgever is
gefailleerd. De conclusie kan dan ook worden getrokken
dat de rechtspositic van een (ontslagen) werknemer die
recht heeft op onmiddellijke affinanciering van backser-
vice-aanspraken in beginsel een betere is.

Om het praktische belang van de beschouwingen te be-
palen is ingegaan op het arrest van de HR van 28 sep-
tember 1990, NJ 1991, 305 met noot Van Schilfgaarde
inzake De Ranitz en De Leecuw q.q./Ontvanger behan-
deld. In dit arrest besliste de HR dat de wettelijke rang-
orderegeling voor schulden in faillissement 66k geldt voor
boedelschulden. Het gevolg van deze uitspraak is dat het
belang van de constatering dat pensioenpremie vervallen
na de faillissementsdatum als boedelschuld dient te wor-
den aangemerkt, is afgenomen. De boedelschulden die
door de fiscus en de bedrijfsvereniging worden geclaimd
zijn in de praktijk verreweg het grootst. Omdat sommige
van deze boedelschulden een zeer hoge preferentie heb-
ben, kunnen de overige boedelschulden in veel gevallen
niet meer worden voldaan. Ervan uitgaande dat deze hoog
preferente schulden jegens fiscus en bedrijfsvereniging
groter zijn dan de als boedelschuld te claimen pensioen-
premie, kan worden gesteld dat toepassing van de wet-
telijke rangorderegeling tot gevolg heeft dat bij een tekort
het gedeelte van de pensioenpremie dat kan worden vol-
daan is afgenomen. Men dient echter te bedenken dat de
boedelvordering van de bedrijfsvereniging uit hoofde van
de subrogatieregeling van de WW dezelfde positic in-
neemt als de door mij als boedelschuld gekwalificeerde
pensioenpremies.
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