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In het kader van de herziening van de fiscale regels voor onderhoudsvoorzieningen en
spaarvormen, beter bekend onder de roepnaam Brede herwaardering |, is voorgesteld de
subjectieve vrijstelling van de vennootschapsbelasting voor pensioenfondsen te schrap-
pen.! Het kabinet meende dat veel pensioenfondsen over te ruime financiéle middelen
beschikten. Het voorstel stuitte op fel verzet. Het kabinet wijzigde de aanvankelijke plan-
nen en diende een wetsvoorstel in om tot belastingheffing over vermogensoverschotten
van pensioenfondsen over te gaan.? Daarmee was de voorgestelde heffing losgeweekt uit

de Brede herwaarderingsoperatie. Het wetsvoorstel leidt al geruime tijd een sluimerend

bestaan.

Al met al zijn vermogensoverschotten van pensioenfondsen sterk in de belangstelling
komen staan.® In de praktijk wordt regelmatig de vraag gesteld of en zo ja, hoe een ver-

mogensoverschot uit een pensioenfonds kan worden losgeweekt. In dit artikel wordt na-
gegaan of pensioenfondsen in het kader van waardeoverdracht een vermogensoverschot
kunnen lozen door het uitkeren ervan aan de deelnemers of aan de aangesloten werkge-

ver(s).

1. Hoe vermogensoverschotten kunnen ontstaan

Een pensioenfonds kan over een vermogensoverschot be-
schikken. Onder een vermogensoverschot wordt verstaan het
gedeelte van het vermogen van een pensioenfonds dat de
voorziening verzekeringsverplichtingen waarover het fonds
dient te beschikken overtreft. Het vermogensoverschot van
een pensioenfonds kan uitsluitend worden vastgesteld door
van bepaalde veronderstellingen uit te gaan. Deze veronder-
stellingen kunnen de rente- en sterfteontwikkeling op lange
termijn betreffen, maar bijvoorbeeld ook de demografische
ntwikkelingen en verwachtingen omtrent de loonontwikke-
‘)ing. Een pensioenfonds berekent de pensioenverplichtingen
op basis van verwachtingen die het koestert ten aanzien van
de factoren die de pensioenverplichtingen beinvloeden. Voor
zover het vermogen van een pensioenfonds méér bedraagt
dan de aldus berekende pensioenverplichtingen, kan van een
vermogensoverschot worden gesproken.*

Vermogensoverschotten kunnen op diverse wijzen ont-
staan. Het is — bijvoorbeeld — mogelijk dat vermogensover-
schotten ontstaan doordat de beleggingsresultaten van een
pensioenfonds beter zijn dan werd verwacht. Voorts kan een
pensioenfonds een beter technisch resultaat behalen dan bij
het kiezen van de actuariéle grondslagen voor het berekenen
van de voorziening verzekeringsverplichtingen werd ver-
wacht. In het kader van waardeoverdracht kunnen er over-
schotten blijken te zijn. Onderscheid kan worden gemaakt
tussen individuele waardeoverdracht en groepsgewijze waar-
de-overdracht.’

In het kader van individuele waardeoverdracht kunnen in
beginsel op drie manieren vermogensoverschotten ontstaan.
De eerste oorzaak is dat de ene pensioenuitvoerder goedkoper
werkt dan de andere, bijvoorbeeld in verband met schaal-
grootte of efficiency. Hetzelfde pensioen kan bij de een voor
een geringer bedrag worden ingekocht dan bij de ander. De
tweede oorzaak is gelegen in het feit dat de financierings-
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graad van een pensioen bij het ene pensioenfonds afwijkt van
die bij het andere. Wanneer het overdragende pensioenfonds
verleende pensioenrechten op grond van de aansluitingsover-
eenkomst voor zover het coming service rechten betreft doet
financieren op basis van (actuarieel vastgestelde) periodieke
gelijkblijvende premie en voor backservice rechten koop-
sommen in rekening brengt, terwijl bij het andere pensioen-
fonds of de andere verzekeringsmaatschappij wordt uitge-
gaan van financiering op basis van periodieke, niet-gelijkblij-
vende premie® voor zowel de backservice als de coming ser-
vice, ontstaat een overschot in geval van waardeoverdracht
van het overdragende pensioenfonds naar het ontvangende
pensioenfonds of de ontvangende verzekeringsmaatschappij.
De derde oorzaak voor het ontstaan van vermogensover-
schotten is dat het overdragende pensioenfonds bij het bere-
kenen van de overdrachtswaarde van andere berekenings-
grondslagen uitgaat dan het pensioenfonds of de verzeke-
ringsmaatschappij waarbij de overdrachtswaarde wordt aan-

1. Zie art. 1V van het vooronnwerp, Financién Bericht 1987, nr 14, p. 9. De
toelichting is 1e vinden op p. 2, p. 25-26 en 42,

2. TK 21 197.

3. In een bijlage van Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken van oktober 1990,
verschenen onder de titel ‘Pensioenfondsen in de schijmverpers’, word! door
J.C.A. Gortemaker, L.G.M. Stevens en J.C.K.W. Bartel in een drietal artikelen
ingegaan op de voorgestelde pensioenfondsenheffing.

4. Ook op basis van het voorstel van Wet op de heffing over vermogensover-
schotten van pensioenfondsen wordt een vermogensoverschot berekend door
de bezittingen van een pensioenfonds te verminderen met de pensioenverplich-
tingen, zie art. 5 tot en mer art. 8 van het wetsvoorstel, TK 1991-1992, 21 197,
nr 10, p. 2-3.

5. Individuele waarde-overdracht is waarde-overdrachi 1en behoeve van één
deelnemer aan de regeling van een pensioenfonds. Groepsgewijze waarde-
overdracht is waarde-overdrachi ten behoeve van een groep, bijvoorbeeld de
deelnemers aan een door een ondernemingspensioenfonds uitgevoerde pen-
sioenregeling die bij één van de bij dar pensioenfonds aangesloten onderne-
mingen in dienst zijn.

6. Inde prakiijk met de term stortingskoopsommen of AKS, Amerikaans Koop-
sommen Systeem, aangeduid. Voor een praktische nitleg: N, Mol, Pensioenen
Deel 1, Kluwer/VNO 1990 (unitgave in de reeks ‘De bedrijfsadviseur’, p. 118-
124.
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gewend voor de inkoop van pensioenrechten. Zo kan een ver-
mogensoverschot onistaan wanneer het overdragende pen-
sioenfonds de overdrachtswaarde vaststelt op basis van de
sterftetafel GBM of GBV 1980-1985, terwijl bij het ontvan-
gende pensioenfonds of de ontvangende verzekeringsmaat-
schappij inkoop van pensioenrechten plaatsheeft op basis van
de sterftetafel GBM of GBV 1976-1980. Men dient te beden-
ken dat de bij de nieuwe pensioenuitvoerder verworven aan-
spraken in geval van individuele waardeoverdracht ten min-
ste actuarieel gelijkwaardig moeten zijn aan de bij het over-
dragend pensioenfonds opgebouwde aanspraken. Met de in-
koop van actuarieel gelijkwaardige aanspraken bij het aanne-
mende pensioenfonds of de aannemende verzekeringsmaat-
schappij kan worden volstaan.’

Ook in het kader van groepsgewijze waardeoverdracht
kunnen vermogensoverschotten ontstaan. Zo kan de situatie
zich voordoen dat een bij een pensioenfonds aangesloten
werkgever zich bij een ander pensioenfonds aansluit voor de
uitvoering van dezelfde pensioenregeling. Het is mogelijk dat
de overdrachtswaarde die het eerstbedoelde pensioenfonds
aan het nieuwe pensioenfonds ter beschikking stelt het door
de nieuwe uitvoerder ter dekking van de overgenomen pen-
sioenverplichtingen benodigde bedrag overtreft. Deze situ-
atie kan zich voordoen wanneer het pensioenfonds dat de
overdrachtswaarde ontvangt optimistischer gestemd is ten
aanzien van de keuze van de actuariéle grondslagen voor de
reserveringen dan het overdragende pensioenfonds.

In dit artikel wordt antwoord gegeven op de vraag of ver-
mogensoverschotten in geval van waardeoverdracht aan de
deelnemers van de door een pensioenfonds uitgevoerde pen-
sioenregeling of aan de bij een pensioenfonds aangesloten
werkgevers kunnen worden uitgekeerd.

2. De rechtsverhouding tussen werkgever, werknemer,
en een pensioenfonds

In de relatie werkgever-werknemer-pensioenfonds doet de
werkgever aan de werknemer de toezegging dat de werkne-
mer aan de regeling van het pensioenfonds kan deeinemen en
dat de werkgever de voor de deelneming door het fonds in re-
kening gebrachte bedragen zal voldoen. Soms verbindt de
werkgever een voorwaarde aan de toezegging, namelijk dat
de werknemer een bijdrage in de kosten verschuldigd is en
dat hij moet dulden dat die bijdrage op het overeengekomen
salaris wordt ingehouden. De toezegging van de werkgever
kan als aanbod worden gekwalificeerd. Wanneer de werkne-
mer de wetgever doet weten akkoord te zijn, is sprake van
aanvaarding en komt tussen werkgever en werknemer een
overeenkomst tot stand die met de term pensioenovereen-
komst wordt aangeduid.® De werkgever heeft in de praktijk
vooraf met het pensioenfonds een aansluitingsovereenkomst
gesloten. Uit die overeenkomst vloeit voor het pensioenfonds
de verplichting voort alle werknemers van de werkgever, of
alle tot een bepaalde groep van werknemers van de werkge-
ver, als deelnemer aan de pensioenregeling van het pensioen-
fonds te zullen accepteren. Voor de werkgever vloeit uit de
aansluitingsovereenkomst de verplichting voort de door het
fonds in rekening gebrachte bedragen te voldoen. Naar wordt
aangenomen bevat de aansluitingsovereenkomst een derden-
beding ten behoeve van de werknemers van de werkgever.
Door de werkgever wordt immers van het pensioenfonds be-
dongen aan zijn werknemers (of een bepaalde groep daarvan)
de door het pensioenfonds uitgevoerde regeling aan te bie-
den. Wanneer de werknemer het derdenbeding aanvaardt,
komt een rechtsverhouding tussen het pensioenfonds en de
werknemer tot stand. In de eerste plaats komt een obligatoire
rechtsverhouding tot stand: een overeenkomst tussen werkne-
mer en pensioenfonds. Het aanbod van het pensioenfonds
houdt in dat de werknemer pensioenaanspraken kan verkrij-
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gen volgens de pensioenregeling van het fonds. De aanvaar-
ding van het aanbod door de werknemer, die stilzwijgend kan
geschieden of volgt uit bepaalde gedragingen van de werkne-
mer?, doet de bedoelde overeenkomst tot stand komen. Het
leerstuk met betrekking tot het derdenbeding brengt mee dat
de werknemer door het aanvaarden van de door het pensioen-
fonds aangeboden pensioenregeling partij wordt bij de aan-
sluitingsovereenkomst.'!® In de tweede plaats komt een
rechtspersonenrechielijke rechtsverhouding tot stand. Uit de
overeenkomst tussen werknemer en pensioenfonds vloeit na-
melijk (tevens) voort dat de werknemer moet voldoen aan uit
statuten en eventuele (huishoudelijke) reglementen van het
pensioenfonds voor hem voortvloeiende verplichtingen.
Voorts kan de werknemer rechten aan die statuten en huis-
houdelijke reglementen ontlenen, bijvoorbeeld recht op een
bestuurszetel of recht op zitting in een deelnemersraad.

Uit het voorafgaande volgt dat de rechtsverhouding tussen
werkgever en werknemer uit overeenkomst voortvloeit na-
melijk de pensioenovereenkomst. Ook de rechtsverhouding
tussen werkgever en pensioenfonds berust op overeenkomst.
Hetzelfde geldt voor de rechtsverhouding tussen werknemer
en pensioenfonds, zowel voor zover het de (vaak stilzwij-
gend) tot stand gekomen overeenkomst met betrekking tot de
pensioenregeling betreft als voor zover het de aansluitings-
overeenkomst betreft waarbij de werknemer door het sluiten‘;
van de overeenkomst lerzake de pensioenregeling partij
wordt. Omdat elk van de genoemde rechtsverhoudingen
wordt beheerst door de redelijkheid en billijkheid kan het ge-
drag van partijen over en weer door de rechter aan de rede-
lijkheid en billijkheid worden getoetst.

De rechtsverhouding tussen werknemer en pensioenfonds
berust tevens, voor zover het het besturen van het pensioen-
fonds betreft, op het rechtspersonenrecht. Dit brengt mee dat
het gedrag van het bestuur van het pensioenfonds tevens aan
de rechtspersonenrechtelijke goede trouw kan worden ge-
toetst."!

Bij de beantwoording van de vraag of vermogensover-
schotten van een pensioenfonds naar de (gewezen) deelne-
mers of de aangesloten werkgever(s) kunnen vloeien, ga ik er
in de eerste plaats van uit dat noch de bij een pensioenfonds
aangesloten werkgever, noch de werknemer die deelnemer is
aan de pensioenregeling die door het pensioenfonds wordt
uitgevoerd, rechthebbende is van het vermogen van het pen-
sioenfonds. Het pensioenfonds als rechtspersoon is eigenaar
van het (pensioen)vermogen.'? Uit de redelijkheid en billijk-
heid kan géén eigendomsrecht voortspruiten. Werkgeve
noch werknemer kunnen op grond van een verondersteld eib'
gendomsrecht een claim op een vermogensoverschot leggen.

In de rweede plaats wordt aangenomen dat noch in de statu-
ten en reglementen van het pensioenfonds, noch in één van de
tussen werknemer, werkgever en pensioenfonds bestaande
overeenkomsten een regeling met betrekking tot overschotten
is opgenomen, zodat de gestelde vragen vanuit het objektieve
recht moeten worden beantwoord.

7. Art. 32a lid | onder f Pensioen- en spaarfondsenwet (PSW),

8. In dezelfde zin E. Lutjens. Pensioenvoorzieningen voor werknemers, diss,
W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1989, p. 149.

9. Bijvoorbeeld: dulden dat de werknemersbijdrage in de kosten van de pen-
sivenregeling op het salaris wordt ingehouden.

10. Art. 6:254 lid 1 BW.

1. Art. 2:8 BW.
12, Aldus onder andere Lutjens, a.v. p. 526-527. Anders: H. Bode, Pensioen:
van gunst naar recht, in Pensioen is Pensioen. Opstellen aangeboden aan mr

J.W. Janssen, Samsonm, Alphen aan den Rijn, 1987, p. 14.

TIJDSCHRIFT VOOR PENSIOENVRAAGSTUKKEN SEPTEMBER 1993



3. De positie van overschotten in geval van waarde-
overdracht

Om de vraag of vermogensoverschotten aan de (gewezen)
deelnemers of aan de bij een pensioenfonds aangesloten
werkgever kunnen terugvloeien te beantwoorden, is het hier-
voor aangegeven onderscheid tussen individuele waardeover-
dracht en groepsgewijze waardeoverdracht van belang.

3.1. Individuele waardeoverdracht

In geval van individuele waardeoverdracht doet zich de mo-
gelijkheid voor dat de overdrachtswaarde die het overdragen-
de pensioenfonds beschikbaar stelt méér bedraagt dan de
koopsom die nodig is om actuaricel gelijkwaardige pensioe-
nen te verwerven bij het pensioenfonds dat of de verzeke-
ringsmaatschappij die de pensioenregeling van de nieuwe
werkgever uitvoert. Tevens kan het overdragende pensioen-
fonds een gedeelte van de eigen vrije reserve beschikbaar
stellen in het kader van de waardeoverdracht. Beide bedragen
kunnen als vermogensoverschot worden beschouwd. Ze zijn
immers niet nodig om bij het ontvangende pensioenfonds of
de ontvangende verzekeringsmaatschappij actuarieel gelijk-
waardige pensioenrechten te verwerven.

OB.].]. De werknemer in relatie tot een vermogensoverschot

Men kan zich afvragen of in geval van individuele waarde-
overdracht de wettelijke regeling terzake, de statuten en re-
glementen van het pensioenfonds, de overeenkomst waarin
de waardeoverdracht is geregeld, of de redelijkheid en billijk-
heid bron kunnen zijn van een verbintenis tussen werknemer
en pensioenfonds die recht geeft op overdracht van een aan de
werknemer toe te rekenen deel van een vermogensoverschot.
Zo'n verbintenis kan overigens slechts bestaan wanneer de in-
houd ervan voldoende bepaalbaar is. Met andere woorden:
het aan de werknemer toe te rekenen deel van een vermogens-
overschot moet wel kunnen worden vastgesteld. Een sleutel
voor de toerekening van een vermogensoverschot aan indivi-
duele werknemers is, naar ik meen, af te leiden uit de pen-
sioenaanspraken van de individuele werknemer of de daar-
mee corresponderende voorziening verzekeringsverplichtin-
gen. Toerekening van een vermogensoverschot aan individu-
ele werknemers kan plaatshebben naar rato van de hoogte van
de pensioenaanspraken of naar rato van de hoogte van de
voor iedere werknemer gevormde voorziening verzekerings-
verplichtingen. Een dergelijke verdeelsleutel pleegt in de
'.)raktijk wel te worden gehanteerd. Op de afzonderlijke ver-
“W¥onderstelde bronnen wordt nader ingegaan. De wettelijke re-
geling voor waardeoverdracht biedt geen aanknopingspunt
voor een recht voor de werknemer op overdracht van een deel
van het vermogensoverschot aan de nieuwe pensioenuitvoer-
der. Een dergelijk recht volgt noch uit de letter, noch uit de
strekking noch uit het systeem van de regeling. De wettelijke
regeling kent slechts een bodemnorm: de bij de nieuwe pen-
sioenuitvoerder verworven aanspraken moeten ten minste ac-
tuarieel gelijkwaardig zijn aan de aanspraken waarvan de
werknemer afstand doet. Niet meer dan dat derhalve. De sta-
tuten en reglementen van het pensioenfonds zouden kunnen
bepalen dat in geval van waardeoverdracht voor de werkne-
mer recht bestaat op overdracht van een op bepaalde wijze
aan hem toe te rekenen deel van het vermogensoverschot van
het fonds. Noch het rechtspersonenrecht, noch de Pensioen-
en spaarfondsenwet (PSW) staan aan een dergelijke regeling
in de weg. Een regeling komt echter in de praktijk niet voor,
waarschijnlijk omdat vastgelegd zou moeten worden hoe het
vermogensoverschot ten tijde van de waardeoverdracht zou
moeten worden vastgesteld, en hoe de verdeelsleutel zou lui-
den." Tot welke problemen vaststelling van het vermogens-
overschot van een pensioenfonds leidt is duidelijk geworden
in het kader van de totstandkomingsgeschiedenis van het
wetsvoorstel voor een pensioenfondsenheffing.'* Het pen-
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sioenfonds zou bij overeenkomst tot overdracht van een be-
paald deel van een (vermeend) overschot kunnen besluiten.
De rechtsgeldigheid van een dergelijke overeenkomst moet
echter worden getoetst aan het rechtspersonenrecht, de PSW
en de statuten en reglementen van het fonds. Het pensioen-
fonds zal in de praktijk niet bevoegd zijn tot het aangaan van
een dergelijke overeenkomst. De statuten van een pensioen-
fonds plegen immers te bepalen dat de middelen van het pen-
sioenfonds zijn bestemd voor het toekennen van pensioen-
rechten aan de deelnemers en hun nagelaten betrekkingen. De
redelijkheid en billijkheid kunnen geen zelfstandige bron van
verbintenissen zijn. Zulks volgt onder andere uit het bekende
Quint/Te Poel-arrest van de Hoge Raad dat onder het huidige
Burgerlijke Wetboek geldingskracht heeft behouden.'> Wan-
neer een recht op een eigenlijk vermogensoverschot niet uit
de overeenkomst van waardeoverdracht voortvloeit, en te-
vens niet expliciet vit de wettelijke regeling voor waarde-
overdracht volgt, dient te worden nagegaan of zulk een recht
voortvloeit uit het systeem van de wettelijke regeling voor
waardeoverdracht of zulk een recht aansluit bij wel in de wet
geregelde gevallen.'® Recht op een deel van het vermogens-
overschot van een pensioenfonds vloeit naar mijn mening
niet voort uit het systeem van de regeling voor waardeover-
dracht. Die regeling eist dat de overdrachtswaarde recht-
streeks aan een ander pensioenfonds of een verzekerings-
maatschappij wordt overgemaakt.'” Een recht op een op één
of andere wijze berekend deel van het eigenlijke vermogens-
overschot sluit ook niet aan bij andere regelingen terzake. Het
lijkt mij veeleer dat een dergelijke betaling van het pensioen-
fonds aan de werknemer zelfs in strijd is met de wet, namelijk
met het wettelijk verbod van het doen van uvitkeringen aan de
deelnemers.'®

3.1.2. De werkgever in relatie tot een vermogensoverschot

Is uitkering van een deel van een vermogensoverschot aan de
werkgever wel mogelijk? Voor het beantwoorden van deze
vraag dient wederom te worden nagegaan of de wet, de statu-
ten en reglementen van het pensioenfonds, de tussen werkge-
ver en pensioenfonds gesloten aansluitingsovereenkomst of
de redelijkheid en billijkheid bron kunnen zijn voor een der-
gelijke verplichting voor het pensioenfonds. De wettelijke re-
geling voor waardeoverdracht biedt geen aanknopingspunt
voor een verplichting voor het pensioenfonds het aan een ver-
trekkende deelnemer toe te rekenen deel van het eigenlijke
vermogensoverschot aan de werkgever uit te keren in het ka-
der van waardeoverdracht. In dit kader is het genoemde
Quint/Te Poel-arrest echter van betang. Op grond van dit ar-
rest moet immers worden nagegaan of recht op terugbetaling
past in het systeem van de wet of aansluit bij wel in de wet ge-
regelde gevallen. Het systeem van de regeling voor waarde-
overdracht biedt naar mijn mening geen grondslag voor een
recht op terugbetaling. Een wettelijke regeling waarbij aan-
sluiting zou kunnen worden gezocht is het leerstuk van de on-

13. Ook de ongunstige fiscale behandeling van de uitkering van een vermo-
gensoverschot aan de werknemer speelt een rol. De uitkering wordt bij de
werknemer belast tegen het bijzondere tarief van 45%. Er is een wetswijziging
in voorbereiding op grond waarvan de afkoopsom van een pensioenrecht vol-
ledig progressief zal worden belast.

14. Zie art, 7 en art. 8 van het wetsvoorstel en de MvT p, 5-7, het VV p. 13-23
(1) en de MvA p. 15-24. Vgl. Gortemaker in de in noot 4 aangehaalde bijlage
van Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken, p. 4-5.

15. MvA Il op art. 6:1 BW, Parl. Gesch. Boek 6, p. 42-43.

16, HR 30 januari 1959, NJ 1959, 548 m.ni. Veegens (Quint/Te Poel),

17. Art. 32a PSW.

18. Art. 2:304 lid 2 BW. Lutjens, a.w., p. 652 komt tot dezelfde conclusie. Het
onderscheid tussen het verrichten van pensioenuitkeringen en andere uitkerin-
gen aan de (gewezen) deelnemers door een pensioenfonds wordt in het kader
van de interpretatie van dit artikel in de literatuur niet gemaaki, zie Lutjens,
aw., p. 297-298 en C.J. Bijl, Vrij beroep en verplichie pensioenregelingen,
W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1989, p. 21-23. Zie tevens C.A. Uniken Venema,
Pensioen- en spaarfondsen in de stichtingsvorm; de deelnemers en de uitkerin-
gen van dergelijke stichtingen, in Tot vermaak van Slagter, Klinwer, Deventer,
1988, p. 334 en 348, die zijn betoog wel tot pensioenuitkeringen beperki.
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gerechtvaardigde verrijking.'® Van ongerechtvaardigde ver-
rijking van het pensioenfonds kan geen sprake zijn wanneer
de verrijking voortvloeit uit een rechtshandeling.?’ Van onge-
rechtvaardigde verrijking kan slechts sprake zijn wanneer de
verrijking voortvloeit uit de wet of het systeem van de wel.2!
Wanneer de op grond van de aansluitingsovereenkomst door
de werkgever betaalde dotaties leiden tot een overschot in het
pensioenfonds kan geen sprake van ongerechtvaardigde ver-
rijking zijn. Ook een vordering op grond van onverschuldig-
de betaling lijkt mij om dezelfde reden niet haalbaar. Ik her-
haal dat ik daarbij als uitgangspunt hanteer dat de aanslui-
tingsovereenkomst op dit punt een leemte bevat. Wanneer de
werkgever zou kunnen aantonen dat de door het pensioen-
fonds in rekening gebrachte bedragen de op grond van de
aansluitingsovereenkomst verschuldigde bedragen overtref-
fen, is uiteraard wel plaats voor een vordering uit onverschul-
digde betaling.?? Ook de statuten en reglementen van een
pensioenfonds zullen in het algemeen terugbetaling aan de
werkgever van een eigenlijk vermogensoverschot beletien. In
het algemeen bepalen de statuten van een pensioenfonds na-
melijk dat de middelen van het fonds een bestemming in de
pensioensfeer moeten vinden. De aansluitingsovereenkomst
zal in het algemeen ook geen expliciete grondslag bieden
voor een recht op terugbetaling. De redelijkheid en billijkheid
die de aansluitingsovereenkomst beheersen kunnen geen
bron zijn van een dergelijke verbintenis.

3.2. Groepsgewijze waardeoverdracht

De exercitie die in 3.1 is gemaakt voor het geval van indivi-
duele waardeoverdracht kan op overeenkomstige wijze wor-
den gemaakt voor groepsgewijze waardeoverdracht. Daarbij
gaat het ook weer om antwoord te zoeken op de vraag of de
groepsgewijze uittredende deelnemers, of de werkgever
waarbij de deelnemers die uittreden in dienst waren recht
hebben op overdracht van een aan hen toe te rekenen deel van
een mogelijk eigenlijk overschot van het pensioenfonds. De
mogelijke bronnen van een dergelijke verbintenis zijn in 2.1
aangegeven. Wat de wettelijke regeling voor waardeover-
dracht in de PSW, de statuten en reglementen van het desbe-
treffende pensioenfonds en de overeenkomst waarbij de
waardeoverdracht wordt geregeld betreft geldt voor groeps-
gewijze overdracht mutatis mutandis wat in 2.1.1 voor indivi-
duele waardeoverdracht geschreven is. In de literatuur is ech-
ter gesignaleerd dat in wettelijke regelingen voor waarde-
overdracht, in de rechtspraak en in bepaalde contractuele re-
gelingen voor waardeoverdracht groepsgewijze waardeover-
dracht aan de hand van andere maatstaven wordt beoordeeld
dan individuele waardeoverdracht.?? De redelijkheid en bil-
lijkheid zouden derhalve voor groepsgewijze waardeover-
dracht tot een ander antwoord op de gestelde vraag kunnen
leiden dan voor individuele waardeoverdracht. Wat de rede-
lijkheid en billijkheid meebrengen wordt immers mede door
ontwikkelingen in wetgeving en rechtspraak en maatschappe-
lijke ontwikkelingen bepaald.* Geconcludeerd wordt echter
dat de redelijkheid en billijkheid 66k in het geval van groeps-
gewijze waardeoverdracht meebrengen dat géén recht bestaat
op een deel van een eventueel pensioen.? Ik sluit mij daarbij
aan®® omdat het rechtskarakter van groepsgewijze waarde-
overdracht niet anders is dan dat van individuele waardeover-
dracht.?” Er is slechts sprake van een kwantitatief verschil,
niet van een kwalitatief.

3.3. Vrijwillige overdracht van een vermogensoverschot
door een pensioenfonds

In 3.1 en 3.2 is aangetoond dat noch voor de werknemer,
noch voor de werkgever recht bestaat op een deel van een
mogelijk overschot in geval van waardeoverdracht. Het
rechtspersonenrecht en de PSW beletten een pensioenfonds
echter niet in de statuten en reglementen te bepalen dat in ge-
val van waardeoverdracht recht bestaat op overdracht van een
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deel van een mogelijk aanwezig vermogensoverschot. Het
beginsel van de contractsvrijheid brengt mee dat in een over-
eenkomst van waardeoverdracht kan worden bepaald dat het
pensioenfonds mede een deel van het aanwezige vermogens-
overschot zal overdragen. Dit leidt slechts uitzondering wan-
neer de statuten en reglementen van het pensioenfonds het
aangaan van een dergelijke overeenkomst verbieden.

Slechts in geval van groepsgewijze waardeoverdracht
heeft toetsing van de transaktie door de Verzekeringskamer
plaats. Dit geldt slechts wanneer een pensioenfonds tot
groepsgewijze waardeoverdracht overgaat.”® De Verzeke-
ringskamer kan ingrijpen wanneer een groepsgewijze waar-
deoverdracht de liquiditeits- of de solvabiliteitspositie van
het overdragende pensioenfonds in gevaar brengt. Deze toet-
sing staat echter niet ten principale in de weg aan overdracht
van een deel van een vermogensoverschot.

4. Aanwending van een vermogensoverschot

Wat de bestedingsmogelijkheden van een vermogensover-
schot betreft moet worden ingegaan op de besteding van een
overschot door een pensioenfonds, geheel los van de waar-
deoverdrachtsproblematiek. Daarnaast moet op de beste-
dingsmogelijkheden van een vermogensoverschot nadat di
overschot aan een andere vitvoerder is overgedragen worden
ingegaan.

4.1. De besteding van een vermogensoverschot door een
pensioenfonds

De besteding van een vermogensoverschot door een pen-
sioenfonds moet worden beoordeeld aan de hand van het
rechtspersonenrecht, de PSW, de statuten en reglementen van
het fonds en de rechtsverhouding met de deelnemers ener-
zijds, en die met de werkgever anderzijds.

Het rechtspersonenrecht legt aan de besteding van een ver-
mogensoverschot in beginsel geen beperkingen op, mits het
bestuur van het pensioenfonds zich maar houdt aan wettelijke
bepalingen, met name aan de algemeen geformuleerde ver-
plichting de bestuurstaak naar behoren te vervullen.” In de Ii-
teratuur wordt verdedigd dat de strekking van de PSW zich er
tegen verzet dat tot uitkering van een vermogensoverschot
aan de werkgever wordt overgegaan. De uitvoeringsverplich-
ting zou meebrengen dat de aan een pensioenfonds betaalde
gelden niet mogen worden terugbetaald aan de werkgever.?
Met name van belang zijn de statuten en reglementen van eer’
pensioenfonds. Veel pensioenfondsen kennen een statutaire
doelomschrijving die inhoudt dat het vermogen van het pen-
sioenfonds moet worden aangewend voor het doen van pen-
sioenuitkeringen aan degene die hebben deelgenomen aan de
pensioenregeling van het pensioenfonds en aan hun nagelaten
betrekkingen (weduwen, weduwnaars, samenlevingspartners
en wezen). Terugbetaling aan de werkgever van een vermo-
gensoverschot aan de werkgever is in die situatie strijdig met

19. Art. 6:2/2 BW.

20. TM op art. 6:212 BW. PG Boek 6, p. 829.

21, MvAll bijart. 6:212 BW, PG Boek 6, p. 832.

22, Art. 6:203 BW.

23. Lutjens, a.w., p. 652-654.

24, Vgl art. 3:12 BW.

25, Lutjens, a.w., p. 654-658.

26. Qok HR 24 september 1976, NJ 1978, 245 m.nt. Wachter staat niet aan
deze opvatting in de weg. Vgl. Lutjens, a.w., p. 537-538.

27. Ik laat daarbij buiten beschouwing dat groepsgewijze waarde-overdracht
ook een gevolg van splitsing of van gedeeltelijke liquidatic van een pensioen-
fonds kan zijn. In een dergelijke situatie is een andersiuidende conclusie niet
ondenkbeeldig. Hierover P.M.C. de Lange, Splitsing van pensioenfondsen,
Tijdschrift voor Pensioenvraagstukken 1990, p. 26-29.

28. Art. 32a lid | onder d PSW.

29. Art, 2:9 BW.

30, Art, 2 lid I PSW. Zie Lutjens. a.w., p. 539.
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de statutaire doelomschrijving van het pensioenfonds.' Het
pensioenfonds kan zich in de hier geschetste situatie op nie-
tigheid van de betaling aan de werkgever beroepen, tenzij de
werkgever onkundig was van de doeloverschrijding.?? Voorts
zal terugbetaling van een vermogensoverschot aan de werk-
gever ingevolge de aansluitingsovereenkomst en de overeen-
komst tussen werknemer en pensioenfonds niet mogelijk zijn.
De mogelijkheid van terugbetaling kdn expliciet zijn uitge-
zonderd in deze overeenkomsten.™ Indien niet is voorzien in
een dergelijke expliciete uitzondering, zullen de strekking
van die overeenkomsten en de redelijkheid en billijkheid zich
tegen terugbetaling verzetten. Aan de statutaire doelomschrij-
ving zou in het kader van interpretatie volgens de redelijkheid
en billijkheid normatieve werking (reflexwerking) kunnen
worden toegekend. De conclusie zou slechts anders luiden,
wanneer terugbetaling van vermogensoverschotten expliciet
is overeengekomen. Een dergelijke bepaling pleegt in de
praktijk niet te worden opgenomen en zou overigens, zoals
hiervoor in dit onderdeel uiteengezet is, nietig of vernietig-
baar kunnen zijn wegens strijd met de strekking van de
PSW.3

4.2. De besteding van een vermogensoverschot na waarde-
overdracht

r oewel daarop geen recht bestaat, kan een pensioenfonds in

het kader van waardeoverdracht op vrijwillige basis mede een
deel van het vermogensoverschot overdragen aan de nieuwe
pensioenuitvoerder. Een statutaire bepaling inhoudende dat
het vermogen van het pensioenfonds een pensioenbestem-
ming moet houden hoeft daaraan niet in de weg te staan. Stel
dat de nieuwe pensioenuitvoerder niet aan een soortgelijke
beperking is gebonden, bijvoorbeeld omdat de nieuwe uit-
voerder een verzekeringsmaatschappij is. Kan in die situatie
een vermogensoverschot door de verzekeraar aan de werkne-
mer of de werkgever worden betaald? Bij de beantwoording
van deze vraag zal ervan moeten worden uitgegaan dat de
overeenkomst waarbij de waardeoverdracht is geregeld terza-
ke een leemte bevat.®> De gestelde vraag kan in deze situatie
niet aan de hand van de letter van de overeenkomst van waar-
deoverdracht worden beantwoord. Aan bepalingen in de sta-
tuten en reglementen van het pensioenfonds kan in het kader
van interpretatie van de overeenkomst van waardeoverdracht
naar de redelijkheid en billijkheid reflexwerking worden toe-
gekend. De statutaire doelomschrijving zou, deze visie vol-
gend, kunnen meebrengen dat de redelijkheid en billijkheid
Qich tegen betaling van een vermogensoverschot verzetten.

ulks geldt in sterkere mate wanneer in een reglement van het
pensioenfonds bepalingen zijn opgenomen over de aanwen-
ding van vermogensoverschotten. Zo kan bepaald zijn dat
vermogensoverschotten worden aangewend voor (beleidsma-
tige) aanpassing van ingegane vermogensoverschotten en sla-
persrechten. Ook aan een dergelijke bepaling zou op grond
van de redelijkheid en billijkheid de hiervoor bedoelde re-
flexwerking kunnen toekomen. Zelfs wanneer aanpassing
niet geregeld is, maar het fonds feitelijk tot de bedoelde aan-
passingen overgaat, kunnen de redelijkheid en billijkheid aan
betaling aan de werkgever in de weg staan.

Op grond van het voorafgaande moet worden aangenomen
dat de redelijkheid en billijkheid een overeenkomst van waar-
deoverdracht niet kunnen aanvullen met een verplichting
voor de nicuwe pensioenuitvoerder een eigenlijk vermogens-
overschot aan de oude werkgever of de vertrokken werkne-
mer te betalen. Sterker: het bestuur van een pensioenfonds is
op grond van de wettelijke verplichting de bestuurstaak naar
behoren te vervullen gehouden in de overeenkomst van waar-
deoverdracht een bepaling op te nemen die terugbetaling aan
werkgever of werknemer blokkeert, wanneer de statuten be-
palen dat de middelen van het pensioenfonds een bestemming
in de pensioensfeer moeten vinden. Wanneer de nieuwe uit-
voerder de statutaire doelomschrijving kende of moest ken-
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nen, kan het pensioenfonds de nictigheid inroepen van de uit-
betaling van het overschot, wanneer blijkt dat die uitbetaling
tot doeloverschrijding leidt.3¢ Het is dan maar de vraag of de
nieuwe uitvoerder een rechtsgrond heeft voor verhaal op de
werkgever of werknemer waaraan het vermogensoverschot is
doorbetaald.

5. Het belang bij de vitoefening van een recht

In het BW is een regeling opgenomen die inhoudt dat een
rechtsvordering slechts bestaat wanneer degene die de rechts-
vordering wenst in te stellen daar voldoende belang bij
heeft.3” Geen belang, geen vordering dus. De rechter die over
de toewijzing van een vordering moet oordelen moet zelfs
ambishalve toetsen of de eiser belang bij zijn vordering
heeft.3® De vraag rijst of een pensioenfonds er in alle gevallen
voldoende belang bij heeft een vermogensoverschot te be-
houden.

Deze vraag zou kunnen rijzen in de situatie van een ‘slui-
merend’ pensioenfonds, een pensioenfonds waarin geen op-
bouw van pensioenrechten meer plaatsheeft maar uitsluitend
slapersrechten zijn verzekerd. Het kan zijn dat zelfs uitgaan-
de van een worst case scenario wat betreft de rente en sterfte-
ontwikkeling en de ontwikkeling van het lang-leven-risico er
een overschot zal zijn. Pas wanneer de laatste pensioenge-
rechtigde is overleden valt het overschot vrij wanneer het
pensioenfonds wordt opgeheven. Uitkering van het aldus
voorzichtig vastgestelde overschot aan de werkgever, die het
per slot van rekening heeft opgebracht, zou niemand schaden.

Uit het voorbeeld blijkt dat zich een situatie kan voordoen
waarin het fonds, gegeven de verplichtingen jegens de (gewe-
zen) deelnemers, er nauwelijks of geen belang bij heeft het
vermogensoverschot te behouden. De situatie doet zich in de
praktijk wel voor wanneer een pensioenfonds waarin (bijna)
uitsluitend slapersrechten zijn verzekerd van eigen beheer
over gaat tot herverzekering van de pensioenverplichtingen
bij een verzekeringsmaatschappij. In een dergelijke situatie
komt het pensioenfonds waarschijnlijk niet de vordering toe
die zou moeten leiden tot een verklaring voor recht dat het
vermogensoverschot dient ter dekking van de pensioenver-
plichtingen van het fonds. Zulks is immers in die situatie niet
het geval. Het feit dat het pensioenfonds geen voldoende be-
lang toekomt bij een dergelijke verklaring voor recht schept
echter nog geen vorderingsrecht voor de werkgever of de (ge-
wezen) deelnemers op het vermogensoverschot.

Toch biedt de genoemde bepaling een opening. Het pen-
sioenfonds kan vrijwillig, bijvoorbeeld uit hoofde van een
vermeende fatsoensverplichting jegens de werkgever of de
(gewezen) deelnemers, of op grond van een overeenkomst
met de werkgever of de (gewezen) deelnemers tot uitkering
van het overschot overgaan. Betaling uit hoofde van een fat-
soensverplichting kan als natuurlijke verbintenis worden be-
schouwd, mits voldaan is aan de wettelijke vereisten.® In de
situatie waarin de betaling als voldoening aan een natuurlijke
verbintenis moet worden beschouwd, kan het fonds het be-

31. Luijens, a.v., p. 539.

32. Art. 2:7 BW.

33. Een dergelijke bepaling zal veelal vanuit fiscaal oogpunt, de subjectieve
vrijstelling van pensioenfondsen voor de vennootschapsbelasting, zijn opgeno-
men.

34. Art. 3:40 lid 2 BW.

35. Een pensioenfonds zou als voorwaarde aan de waarde-overdracht kunnen
verbinden dat de overgedragen gelden niet aan de werkgever mogen worden
withetaald, en is daartoe wellicht zelfs gehouden indien de statuten de aange-
geven doelomschrijving bevatren, vgl. art, 2:8 BW.

36. Art. 2:8 jo. 2:6 BW.

37. Art, 3:303 BW.

38. HR 30 maart 1951, NJ 1952, 29 m.nt. Houwwing. In het nieuwe recht moet
worden getoetst of er voldoende belang bij de vordering bestaar. Over het ver-
schil: VV IT en MvA 1T bij art. 3:303 BW, Parl. Gesch. Boek 3, p. 915-916.

39. Die zijn vasigelegd in art. 6:3 lid 2 BW.

103



taalde bedrag niet als onverschuldigd betaald terugvorde-
ren.* In de situatie waarin het fonds de betaling op grond van
een overeenkomst verricht, geldt eveneens dat terugvordering
niet kan plaatsvinden.

Waar het om gaat is of het fonds de betaling van (een deel
van) een overschot aan (gewezen) deelnemers of een aange-
sloten werkgever kan terugvorderen op grond van het feit dat
de betaling als doeloverschrijding kan worden gekwalifi-
ceerd, gegeven het feit dat het fonds daarbij geen belang
heeft. Het is mogelijk dat de regel ‘geen belang, geen vorde-
ring’ meebrengt dat aan het fonds deze vordering moet wor-
den ontzegd. In dat geval zou het fonds dus bij nadere over-
eenkomst met de werkgever, in afwijking van de aanslui-
tingsovereenkomst, of bij overeenkomst met de (gewezen)
deelnemers kunnen overeenkomen het vermogensoverschot
uit te keren. Het fonds zou deze betaling ook op basis van een
natuurlijke verbintenis kunnen verrichten. Hoewel formeel
ook in deze situatie van doeloverschrijding sprake is, werken
de rechtsgevolgen van doeloverschrijding niet zodat het pen-
sioenfonds zich niet op de nietigheid van de verrichte rechts-
handeling kan beroepen.

In geval van waardeoverdracht wordt een momentopname
gemaakt op basis waarvan wordt vastgesteld of een overschot
aanwezig is. In de literatuur wordt gesteld dat een aldus op
een bepaald moment berekend overschot feitelijk geen over-
schot is, maar slechts als een tijdelijk actuarieel overschot
moet worden gezien. Afhankelijk van de feitelijke omstan-
digheden die zich kunnen voordoen, is het mogelijk dat moet
worden ingeteerd op tijdelijke actuariéle overschotten.?!
Hieruit volgt dat uiterste terughoudendheid gepast is bij het
bepalen van het vermogensoverschot van een pensioenfonds.

6. Conclusies

Wanneer in de statuten van een pensioenfonds op enigerlei
wijze is bepaald dat de financiéle middelen van het fonds een
bestemming in de pensioensfeer moeten vinden, is uitbetaling
van een vermogensoverschot aan de aangesloten werkgever
of een (gewezen) deelnemer nietig op grond van het feit dat
de betaling doeloverschrijding impliceert, mits de werkgever
of (gewezen) deelnemer van de doeloverschrijding op de
hoogte was of kon zijn. Betaling van een vermogensover-
schot aan een (gewezen) deelnemer is bovendien in strijd met
het verbod van ledenuitkeringen voor stichtingen, aangeno-
men dat het pensioenfonds in de stichtingsvorm wordt gedre-
ven. De nietigheid impliceert dat het pensioenfonds de be-
taalde bedragen als onverschuldigd betaald kan terugvorde-
ren. De bestuurders van het pensioenfonds zijn persoonlijk
aansprakelijk voor de schade die het pensioenfonds onder-
vindt van de doeloverschrijding. Die schade zal met name be-
staan uit bedragen die onverhoopt niet meer kunnen worden
teruggevorderd.

Betaling van een overschot van een pensioenfonds aan de
werkgever of de (gewezen) deelnemers zou kunnen plaats-
hebben op grond van een andere overeenkomst of een natuur-
lijke verbintenis. Er is hoe dan ook sprake van doeloverschrij-
ding. Wanneer de financiéle positie van het pensioenfond
zodanig is dat het fonds geen enkel belang heeft bij het be-
houd van het vermogensoverschot, ontbreekt mogelijkerwijs
het beroep op nietigheid van de overeenkomst of natuurlijke
verbintenis op grond waarvan de betaling is verricht.

40. Zulks volgt uit het systeent van art. 6:4 BW, vgl. de TM bij art. 6:4 BW,
Parl. Gesch. Boek 6, p. 85. Vgl. art. 1395 lid 2 oud-BW.
41, Lutjens, a.w., p. 525.
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