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ECLI:NL:HR:2012:BT8462

Instantie

Datum uitspraak
Datum publicatie
Zaaknummer

Formele relaties

Rechtsgebieden

Bijzondere
kenmerken

Inhoudsindicatie

Wetsverwijzingen

Vindplaatsen

Uitspraak

3 februari 2012
Eerste Kamer
10/02648
DV/MD

Hoge Raad
03-02-2012
03-02-2012
10/02648

Conclusie: ECLI:NL:PHR:2012:BT8462
In cassatie op : ECLI:NL:GHAMS:2010:BM3940, Bekrachtiging/bevestiging
In cassatie op : ECLI:NL:GHAMS:2010:BM6873, Bekrachtiging/bevestiging

Civiel recht

Cassatie

Pensioenrecht; pensioenreglement BPF. Geen verjaring pensioenaanspraken op de
voet van art. 3:307 BW. Pensioenaanspraken vloeien zelfstandig en rechtstreeks
voort uit Pensioenreglement. Vordering tot “toekenning” pensiocenaanspraken
heeft karakter van verklaring voor recht dat rechthebbende jegens BPF uit hoofde
van Pensioenreglement pensioenaanspraken heeft en ook steeds heeft gehad.
Hieraan doet niet af dat een pensioenaanspraak een zelfstandig (voorwaardelijk)
vermogensrecht vormt.

Burgerlijk Wetboek Boek 3
Burgerlijk Wetboek Boek 3 307

Rechtspraak.nl

AR-Updates.nl 2012-0101

RvdWw 2012/249

PJ 2012/39 met annotatie van J.Theo Gommer

NJ 2012/93

NJB 2012/408

JAR 2012/70

Ondernemingsrecht 2012/87 met annotatie van Lorenz van der Meij
JONDR 2012/993

JwB 2012/77

Hoge Raad der Nederlanden



Arrest

in de zaak van:

STICHTING BEDRIJFSTAKPENSIOENFONDS VOOR HET BEROEPSVERVOER OVER DE WEG,
gevestigd te Amsterdam,
EISERES tot cassatie,

advocaat: mr. P. Garretsen,

tegen

[Verweerder],
wonende te [woonplaats],
VERWEERDER in cassatie,

niet verschenen.

Partijen zullen hierna ook worden aangeduid als BPF en [verweerder].

1. Het geding in feitelijke instanties

Voor het verloop van het geding in feitelijke instanties verwijst de Hoge Raad naar de navolgende stukken:
a. het vonnis in het incident in de zaak 363334/HA ZA 07-19216 van de rechtbank Amsterdam van 30 mei 2007;

b. de vonnissen in de zaak 878582/CV EXPL 07-19216 van de kantonrechter in de rechtbank te Amsterdam van 4 april
2008 en 8 augustus 2008;

c. het arrest in de zaak 200.018.418/01 van het gerechtshof te Amsterdam van 23 februari 2010.

Het arrest van het hof is aan dit arrest gehecht.

2. Het geding in cassatie

Tegen het arrest van het hof heeft BPF beroep in cassatie ingesteld. De cassatiedagvaarding is aan dit arrest gehecht
en maakt daarvan deel uit.

Tegen [verweerder] is verstek verleend.
BPF heeft afgezien van een schriftelijke toelichting.

De conclusie van de Advocaat-Generaal J.L.R.A. Huydecoper strekt tot verwerping van het beroep.

3. Beoordeling van het middel

3.1 In dit geding - waarin de vraag centraal staat of [verweerder] over de periode van 1 januari 1988 tot 1 november
1989 pensioenaanspraken bij BPF heeft opgebouwd - kan in cassatie van het volgende worden uitgegaan.

(i) BPF is bij ministerieel besluit van 8 mei 1964 verplicht gesteld als bedrijfstakpensioenfonds voor de bedrijfstak

beroepsvervoer over de weg.



Het Pensioenreglement van BPF vormt daarom recht in de zin van art. 79 RO,

(ii) [Verweerder], geboren in mei 1955, heeft vanaf 1981 gewerkt bij busmaatschappijen, waaronder, in elk geval van

1 januari 1988 tot 15 januari 1995, bij Nederlandse Autobus Maatschappij B.V. (hierna: NAM). NAM was een bij BPF
aangesloten werkgeefster.

(iii) NAM heeft in de jaren 1988 en 1989 (en daarna) wel het werknemersdeel van de pensioenpremie op het loon van
[verweerder] ingehouden, maar zij heeft tot 15 januari 1995 geen pensioenpremie voor [verweerder] aan BPF

afgedragen. [Verweerder] gold desalniettemin op grond van de Statuten van BPF wel als verplicht deelnemer van het
pensioenfonds.

(iv) In 2002 heeft [verweerder] aan BPF verzocht hem alsnog pensioenaanspraken toe te kennen over de periode van
1988 tot 1995. BPF heeft dat verzoek (naar zij stelt: uit coulance) gehonoreerd voor de periode na 1 november 1989,

maar zij neemt ten aanzien van de periode van 1 januari 1988 tot 1 november 1989 het standpunt in dat [verweerder]’'
aanspraken zijn verjaard.

(v) Op grond van art. 2 van het toepasselijke Pensioenreglement van BPF geeft deelneming in BPF aanspraak op
tijdsevenredige opbouw van (onder andere) ouderdomspensioen en weduwepensioen.

3.2. [Verweerder] vordert in dit geding dat BPF wordt veroordeeld aan hem pensioenaanspraken over het tijdvak van 1
januari 1988 tot 1 november 1989 toe te kennen,

De kantonrechter heeft de vordering toegewezen, en het hof heeft dat vonnis bekrachtigd.

3.3. In cassatie is uitsluitend nog van belang het verweer van BPF dat de pensioenaanspraken van [verweerder] over
het desbetreffende tijdvak zijn verjaard, welk verweer door het hof is verworpen.

Het hof overwoog daartoe in rov. 4.9 - 4.11, kort samengevat, als volgt. De pensioenaanspraken van [verweerder]
over 1988 en 1989 vloeien op grond van zijn deelnemerschap in BPF rechtstreeks uit art. 2 Pensioenreglement voort.
Weliswaar administreert het bestuur van BPF ter uitvoering van het Reglement die aanspraken, maar het is niet zo dat
BPF pensioenaanspraken toekent. Een verbintenis tot een geven of een doen is bij de administratie van de
reglementaire opbouw van pensioenaanspraken niet aan de orde.

Van verjaring van een dergelijke verbintenis op de voet van art. 3:307 BW kan reeds daarom geen sprake zijn.

De vordering tot uitkering van pensioen is pas opeisbaar vanaf de pensioendatum, zodat met betrekking tot die
vordering nog geen sprake kan zijn van verjaring (terwijl verjaring ten aanzien van opeisbare pensioenuitkeringen van
na 1 januari 2007 bovendien uitgesloten is door art. 59 van de per die datum in werking getreden Pensioenwet). De
vordering van [verweerder] betreft ook geen schadevergoeding, zodat verjaring van de rechtsvordering op grond van
art. 3:310 BW evenmin aan de orde is.

3.4 De centrale klachten van het middel houden in dat het hiervoor in 3.3 weergegeven oordeel blijk geeft van een
onjuiste rechtsopvatting, omdat het verwerven of opbouwen van pensioen een zelfstandige juridisch relevante
handeling in de vorm van het toekennen daarvan impliceert. Dat geldt mede omdat een pensioenaanspraak een
zelfstandig (voorwaardelijk) vermogensrecht vormt dat vatbaar is voor afkoop, waardeoverdracht en verdeling bij
echtscheiding, zodat nakoming van toekenning van dat recht gevorderd kan worden en die vordering bijgevolg kan
verjaren. Bovendien miskent het hof dat pensioenaanspraken niet zelfstandig en rechtstreeks ontstaan op grond van
art. 2 Pensioenreglement, omdat het ontstaan van de aanspraak onderworpen is aan de voorwaarden die onder meer in
art. 6 (premiebetaling) en art. 8 (het vervuld hebben van bepaalde deelnemingsperioden) Pensioenreglement zijn
gesteld.

Het toekennen, althans het administreren, van pensioenaanspraken is derhalve een "doen", en een vordering tot het



alsnog toekennen van pensioenaanspraken is dan ook onderworpen aan de verjaring van art, 3:307 BW.

3.5 De klachten falen omdat het hof van een juiste rechtsopvatting is uitgegaan. Het hof heeft terecht geoordeeld dat
de pensioenaanspraken van [verweerder] op grond van zijn deelnemerschap in BPF zelfstandig en rechtstreeks uit (art.
2 van) het Pensioenreglement voortvloeien. Indien voldaan is aan de in het Pensioenreglement neergelegde
voorwaarden, is het ontstaan van pensioenaanspraken niet (ook nog) afhankelijk van een daartoe strekkende
handeling van (het bestuur van) BPF, zoals een toekenning of administratie van de pensioenaanspraken. Of en in
hoeverre die aanspraken zijn opgebouwd, wordt dus uitsluitend bepaald door het antwoord op de vraag of en in
hoeverre aan de daartoe gestelde voorwaarden van het Pensioenreglement is voldaan, en een eventuele "toekenning”
door BPF houdt niet meer in dan een bevestiging of vastlegging door (het bestuur van) BPF dat de rechthebbende op
grond van het Pensioenreglement bepaalde pensioenaanspraken heeft opgebouwd.

Het voorgaande brengt mee dat de vordering tot "toekenning” van pensioenaanspraken over een bepaalde periode,
zoals door [verweerder] in dit geding ingesteld, niet ertoe strekt dat BPF wordt veroordeeld een verschuldigde prestatie
jegens [verweerder] te verrichten waardoor hij alsnog pensioenaanspraken over die periode verkrijgt (en derhalve niet
strekt tot nakoming van "een verbintenis tot een geven of een doen" in de zin van art. 3:307 BW), maar het karakter
heeft van een_verklaring voor recht dat [verweerder] jegens BPF uit hoofde van het Pensioenreglement
pensioenaanspraken over de desbetreffende periode heeft en ook steeds heeft gehad (op grond waarvan BPF krachtens
haar Statuten gehouden is die aanspraken deugdelijk vast te leggen). Van verjaring op de voet van art. 3:307 kan
daarom geen sprake zijn.

3.6 Anders dan de klachten betogen, doet hieraan niet af dat een pensioenaanspraak een zelfstandig (voorwaardelijk)
vermogensrecht vormt. Dat vermogensrecht ontstaat immers niet doordat BPF bepaalde prestaties jegens de
rechthebbende verricht, maar ontstaat rechtstreeks op grond van het vervuld zijn van de in het Pensioenreglement
daartoe gestelde voorwaarden.

Ook het beroep van BPF op de in art. 6 en 8 Pensioenreglement gestelde voorwaarden kan haar niet baten. Het hof
heeft immers, in cassatie onbestreden, geoordeeld dat de verweren die BPF aan die artikelen ontleent niet opgaan,
omdat (i) in die bepalingen niet een ondubbelzinnig en duidelijk voorbehoud met als inhoud "geen premie, geen
pensioen” kan worden gelezen (rov. 4.16), (ii) de pensioenaanspraken van [verweerder] over 1988 en 1989 niet op

grond van art. 6 lid 2 zijn komen te vervallen, nu BPF van het deelnemerschap van [verweerder] op de hoogte had
kunnen zijn maar heeft nagelaten onderzoek te doen naar het niet afdragen van premie door zijn werkgever (rov. 4.17
- 4,18), en (iii) deze uitleg van het Pensioenreglement tot het aannemelijke rechtsgevolg leidt dat in de
omstandigheden van dit geval het risico van wanbetaling door NAM van de pensioenpremies op BPF rust (rov. 4.19).
Een en ander brengt mee dat ook in zoverre is voldaan aan de in het Pensioenreglement gestelde voorwaarden voor
het ontstaan van de pensioenaanspraken van [verweerder].

3.7 De overige in het middel aangevoerde klachten kunnen evenmin tot cassatie leiden. Zulks behoeft, gezien art. 81
RO, geen nadere motivering nu die klachten niet nopen tot beantwoording van rechtsvragen in het belang van de
rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

4. Beslissing
De Hoge Raad:

verwerpt het beroep;

veroordeelt BPF in de kosten van het geding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van [verweerder] begroot



op nihil.

Dit arrest is gewezen door de vice-president E.J. Numann als voorzitter en de raadsheren A.M.J. van Buchem-Spapens,

C.A. Streefkerk, C.E. Drion en G. Snijders, en in het openbaar uitgesproken door de raadsheer J.C. van Oven op 3
februari 2012.
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PJ 2013/161: Wijziging indexatie ook na einde arbeidsovereenkomst mogelijk.
Geen uitgewerkte rechtsverhouding.

Instantie: Hoge Raad Datum: 6 september 2013
Magistraten: Mrs. E.J. Numann, A.M.J. van Buchem- Zaaknr: 12/00490
Spapens, C.A. Streefkerk, A.H.T.
Heisterkamp en G. Snijders
Conclusie: -

Noot: Prof. dr. E. Lutjens (eerste noot) en mr. Roepnaam: ECN/OMEN
H.P. Breuker (tweede noot)

Brondocumenten: ECLI:NL:HR:2013:CA0566, Uitspraak, Hoge Raad (Civiele kamer), 06-09-2013;
ECLI:NL:PHR:2013:CA05686, Conclusie, Hoge Raad (Advocaat-Generaal), 26-04-2013;
Beroepschrift, Hoge Raad, 23-03-2012;
Beroepschrift, Hoge Raad, 19-01-2012

Wetingang: Art. 19 en 20 PW; art. 7:613 BW
Brondocument: HR, 06-08-2013, nr. 12/00490

Essentie Naar boven

Wijziging indexatie ook na einde arbeidsovereenkomst mogelijk. Geen uitgewerkte rechtsverhouding.

Samenvatting Naar boven

Indien sprake is van pensioenaanspraken, brengt het einde van de arbeidsovereenkomst nog niet mee dat de
rechtsverhouding tussen de betrokken partijen als ‘uitgewerkt’ moet worden aangemerkt. De op 26 december
2006 geldende Pensioen- en spaarfondsenwet voorzag niet in een beoordelingsmaatstaf als die van art. 19 PW,
noch in enige andere maatstaf voor de beoordeling van een eenzijdige wijziging in pensioenreglementen. Voor
zover de pensioenreglementen ECN de bevoegdheid tot wijziging gaven, betekent dit dat het gebruikmaken van
die bevoegdheid in beginsel geoorloofd was en dus niet dat die geoorloofdheid afhankelijk was van een
belangenafweging als die van art. 19 PW. Hiervan uitgaande werd de uitoefening van deze bevoegdheid slechts
beperkt voor zover ECN van die bevoegdheid misbruik maakte (art. 3:13 BW) of uitoefening van die
bevoegdheid in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zou zijn (art. 6:248 lid 2 BW).

Partij(en) Naar boven

Arrest

in de zaak van:

1. STICHTING ENGERGIEONDERZOEK CENTRUM NEDERLAND,

2a. De vennootschap onder firma NUCLEAR RESEARCH AND CONSULTANCY GROUP,
2b. ECN NUCLEAIR B.V.,

allen gevestigd te Petten, gemeente Zijpe,

EISERESSEN tot cassatie, VERWEERSTERS in het voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep,
advocaat: mr. R.A.A. Duk,

tegen

VERENIGING VAN OUD-MEDEWERKERS ECN & NRG,gevestigd te Petten, gemeente Zijpe,
VERWEERSTER in cassatie, EISERES in het voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep,
advocaat: mr. H.J.W. Alt.

©2015 Kluwer. Alle rechten voorbehouden.
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Partijen zullen hierna ook worden aangeduid als ECN en OMEN.

Voorgaande uitspraak Naar boven

1. Het geding in hoger beroep

1.1 Partijen zullen hierna worden aangeduid als OMEN enerzijds en ECN (geintimeerde sub 1) en NRG
(geintimeerden sub 2, 3 en 4) anderzijds.

1.2 OMEN is bij exploten van 13 oktober 2008 in hoger beroep gekomen van het tussenvonnis van de rechtbank
te Alkmaar, sector kanton, locatie Alkmaar (hierna de kantonrechter) van 16 juli 2008 onder zaak/rolnummer
243413 CV 07-3338 gewezen tussen haar als eiseres en ECN en NRG als gedaagden. De kantonrechter
heeft bij vonnis van 10 september 2008 op verzoek van OMEN hoger beroep tegen eerstgenoemd vonnis
toegelaten.

1.3 OMEN heeft vier grieven tegen het bestreden vonnis aangevoerd en geconcludeerd dat het hof bij —
uitvoerbaar bij voorraad te verklaren — arrest het bestreden vonnis zal vernietigen en haar vorderingen
alsnog zal toewijzen dan wel de zaak zal terug verwijzen naar de kantonrechter teneinde de zaak verder af
te doen op basis van het door het hof te wijzen arrest met veroordeling van ECN en NRG in de kosten van
de procedure in appel alsmede tot betaling van nakosten.

1.4 ECN en NRG hebben bij memorie van antwoord de grieven van OMEN bestreden met conclusie dat het hof
het bestreden vonnis zal bekrachtigen met veroordeling van OMEN in de kosten van het hoger beroep.

1.5 Ten slotte hebben partijen arrest gevraagd op de processtukken van beide instanties. De inhoud van die
stukken geldt als hier ingelast.

2. Grieven

Voor de inhoud van de door OMEN geformuleerde grieven wordt verwezen naar de onder 1.3 genoemde
memorie van grieven.

3. Feiten

De kantonrechter heeft in het bestreden vonnis onder ‘De vaststaande feiten’ (1.1 tot en met 1.13) een aantal
feiten vastgesteld. Deze feiten zijn niet in geschil. Het hof zal daarom van deze feiten uitgaan.

4. Beoordeling

4.1 Het gaat in deze zaak om het volgende
OMEN is een verenging die krachtens haar statuten de belangen van haar (potentiéle) leden behartigt, in
het bijzonder betreffende hun pensioenaanspraken ten opzichte van de oud-werkgevers van die leden, ECN
en NRG.
Met ingang van 1 januari 1999 hebben ECN en NRG een nieuw Pensioenreglement ingevoerd. Artikel 11 lid
6 van dit reglement luidt:

“De werkgever heeft zich overigens bij de pensioentoezegging de bevoegdheid tot vermindering of
beéindiging van zijn uitgaven ter zake van de pensioenregeling voorbehouden, indien de financiéle
omstandigheden waarin deze verkeert zich zodanig ingrijpend wijzigen, dat (ongewijzigde) continuering
van de pensioenregeling niet langer mogelijk is. Wanneer de werkgever voornemens is van
vorenbedoelde bevoegdheid gebruik te maken, deelt hij dit onverwijld schriftelijk mee aan de
verzekeraar, alsmede aan degenen, van wie het pensioen of de aanspraak op pensioen daardoor wordt
getroffen.”

De tekst van dit artikel komt overeen met de tekst van artikel 11 lid 5 van het van 1 januari 1990 tot 1 januari

1999 geldende reglement.
Artikel 18 van het reglement van 1990 luidt voor zover van belang:

“4, De in dit pensioenreglement omschreven pensioenregeling kan door de werkgever worden
gewijzigd of ingetrokken na overleg met de betrokken werknemers. Met name kan hiervan gebruik
worden gemaakt indien: (...)

2.

©2015 Kluwer. Alle rechten voorbehouden.

https://navigator.kluwer.nl/scion/secure/ctx_157861 /dps/downloadDocuments?requestl... 17-8-2015



Page 3 of 40

Kluwer Navigator documentselectie

Bij wijziging of intrekking van de pensioenregeling blijven de ten tijde van de wijziging of intrekking
op grond van gedane pensioenstortingen reeds verkregen rechten op pensioen en premievrije
aanspraken gehandhaafd.”

Per 1 januari 2003 is ECN gestopt met het financieren van het indexeren van de op dat moment verzekerde
pensioenen. OMEN heeft vervolgens een procedure tegen ECN en NRG aangespannen die heeft geleid tot
het inmiddels onherroepelijk geworden vonnis van de kantonrechter te Alkmaar van 26 juli 2006 (gewezen
onder zaaknummer 174902-04-5207), waarbij ECN en NRG zijn veroordeeld aan de pensioenverzekeraar,
waarbij ECN destijds de pensioenen van haar actieve werknemers, haar gepensioneerden en de slapers
had ondergebracht, Centraal Beheer Achmea, koopsommen te voldoen, die nodig waren om de
pensioenaanspraken van haar ex-werknemers over de jaren 2003, 2004 en 2005 te indexeren. In een op 15
februari 2006 in die procedure gewezen tussenvonnis had de kantonrechter onder meer beslist dat de
indexeringstoezeggingen in de verschillende pensioenreglementen onvoorwaardelijk waren en dat de
mogelijkheid deze te wijzigen of te verminderen slechts aan de orde kon zijn in geval van zodanige
ingrijpende gewijzigde financiéle omstandigheden dat ongewijzigde continuering van de pensioenregeling
niet langer als mogelijk moest worden geoordeeld. Eind december 2006 hebben ECN en NRG vervolgens
het Pensioenreglement 1999 zo gewijzigd dat de daarin opgenomen onvoorwaardelijke indexatie van de
pensioenrechten vanaf 1 januari 2007 een voorwaardelijk karakter kreeg.

4.2 OMEN vordert in deze procedure voor recht te verklaren dat ECN en NRG niet bevoegd waren en zijn
eenzijdig de pensioenreglementen te wijzigen ten aanzien van oud-medewerkers van ECN en NRG, die op
1 januari 2007 niet meer bij ECN of NRG in dienst waren, om ECN en NRG op verbeurte van een
dwangsom te veroordelen de pensioenreglementen, zoals die luidden véér 1 januari 2007, onverkort te
blijven toepassen ten aanzien van oud-medewerkers die per 1 januari 2007 niet in dienst waren van ECN of
NRG en om ECN en NRG te bevelen daartoe in het bijzonder ieder jaar onvoorwaardelijk de ingegane
pensioenen en opgebouwde aanspraken van deze oud-medewerkers te indexeren. OMEN stelt ter
onderbouwing van haar vordering kort weergegeven dat ECN en NCR de bevoegdheid missen om zonder
instemming van de oud-medewerkers de pensiosnreglementen te wijzigen, primair omdat er sprake is van
een uitgewerkte rechtsverhouding, subsidiair omdat dit uit de reglementen zelf voortvloeit en, meer
subsidiair, omdat wijziging slechts mogelijk is op grond van zeer ingrijpende gewijzigde omstandigheden, die
hier niet aan de orde zijn.

4.3 De kantonrechter heeft in het bestreden tussenvonnis beslist dat het criterium dat de kantonrechter in de
eerdere procedure heeft gehanteerd bij de beoordeling van de vraag of ECN en NRG bevoegd waren de
pensioenreglementen te wijzigen — te weten slechts in geval van zodanige ingrijpende gewijzigde financiéle
omstandigheden dat ongewijzigde continuering van de pensioenregeling niet langer als mogelijk moet
worden geoordeeld — ook in deze zaak moet worden gehanteerd omdat aan de eerdere beslissing van de
kantonrechter kracht van gewijsde toekomt. De door OMEN aan de orde gestelde vraag of en in welke
gevallen de pensioenreglementen eenzijdig mogen worden gewijzigd kon daarom volgens de kantonrechter
in zijn vonnis als zijnde niet van belang (verder) buiten beschouwing blijven. De kantonrechter heeft
vervolgens beslist dat er voor de beoordeling van de vraag of de door ECN en NRG voorgestane wijziging
van de pensioenreglementen aan de orde kan zijn een aantal in het tussenvonnis vermelde vragen moeten
worden beantwoord, waaronder — om te kunnen beoordelen of en in hoeverre ECN en NRG een verwijt valt
te maken over de wijze waarop zij de pensioengelden heeft beheerd — de vraag (vraag 1) ‘Was ECN
bevoegd om het in 2000 vrijgevallen bedrag uit het Depot 1990 toe te voegen aan de vrije reserve van het
GPD 1998 en het aldus te besteden (mede) aan de financiering van de reguliere pensioenverplichtingen'.

4.4 Grief | richt zich tegen het oordeel van de kantonrechter dat aan de beslissing van de kantonrechter in het
tussenvonnis van 15 februari 2006 in de eerdere procedure tussen partijen kracht van gewijsde toekomt en
dat daarom het in die zaak geformuleerde criterium ook voor de door ECN en NCR per 1 januari 2007
doorgevoerde wijziging in de pensioenreglementen moet gelden. Deze grief slaagt. Afgezien van het feit dat,
zoals OMEN terecht aanvoert, op grond van artikel 236 lid 3 RV voor ambtshalve toepassing van het gezag
van gewijsde geen plaats is, is in de onderhavige procedure een ander geschil tussen partijen aan de orde
dan in de eerdere procedure. Ging het daar om de vraag of ECN en NRG gerechtigd waren de
conjunctuurclausule, zoals opgenomen in het hiervoor geciteerde artikel 11 lid 6 van het reglement 1999 (en

©2015 Kluwer. Alle rechten voorbehouden.
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artikel 11 lid 5 van het reglement 1990), toe te passen; in deze procedure is de vraag aan de orde of ECN
en NRG bevoegd zijn de pensioenreglementen ten opzichte van oud-medewerkers eenzijdig te wijzigen.

4.5 Grief 1V, die zich richt tegen het feit dat de kantonrechter de aan het slot van overweging 4.3 geformuleerde
vraag als ter beantwoording in het tussenvonnis in deze zaak heeft opgenomen, hoewel op die vraag
volgens OMEN in het eindvonnis in de eerdere procedure van 26 juli 2006 reeds is beslist, faalt. Het gezag
van gewijsde geldt slechts voor beslissingen over rechtsbetrekkingen en niet voor feitelijke beslissingen in
het kader van een geschil over een andere rechtsvraag dan die voorligt in de procedure, waarin een beroep
op het gezag van gewijsde wordt gedaan. Nu in deze zaak een ander geschil aan de orde is dan in de
eerdere procedure tussen partijen en, zoals uit het hierna volgende zal blijken, de vraag of de voorgestane
reglementswijziging met ingang van 1 januari 2007 aan een ander criterium moet worden getoetst dan het in
de eerdere procedure gehanteerde toetsingscriterium bij de vraag of de conjunctuurclausule mocht worden
toegepast, mag de kantonrechter de vraag of ECN en NRG het in 2000 vrijgevallen bedrag uit het Depot
1990 hebben mogen aanwenden, zoals zij hebben gedaan, opnieuw aan de orde stellen. Grief |V faalt
derhalve.

4.6 Grief |l stelt in de eerste plaats de vraag aan de orde of wijziging van de onderhavige pensioenreglementen
ten opzichte van ex-werknemers in beginsel mogelijk is en, indien dat zo is, welk criterium daarbij moet
worden toegepast. OMEN stelt dat wijziging primair niet mogelijk is omdat sprake is van een uitgewerkte
rechtsverhouding en subsidiair omdat de tekst van artikel 18 van de pensioenreglementen, waarin
gesproken wordt van ‘werknemers’ zich ertegen verzet dat de reglementen ten opzichte van ex-werknemers
worden gewijzigd.

4.7 OMEN kan in deze stellingen niet worden gevolgd. Een pensioenovereenkomst is, anders dan OMEN
betoogt, niet ‘uitgewerkt’ bij het einde van de arbeidsovereenkomst maar pas op het moment dat er geen
pensioenbetalingen meer verschuldigd zijn. Het feit dat in artikel 18 van het pensioenreglement uitsluitend
gesproken wordt over de mogelijkheid van wijziging van de pensioenregeling na overleg met ‘werknemers’
betekent op zichzelf niet dat de reglementen ten opzichte van ex-werknemers niet gewijzigd kunnen worden,
zij het dat op grond van lid 2 van artikel 18 ten tijde van de wijziging op grond van gedane premiestortingen
verkregen rechten op pensioen (en reeds toegekende indexering) gehandhaafd blijven.

4.8 Grief |l strekt voorts ten betoge dat als eenzijdige wijziging van de reglementen ten opzichte van ex-
werknemers al mogelijk is, de toetsing van de vraag of ECN en NCR in het onderhavige geval van hun
wijzigingsbevoegdheid gebruik mochten maken, dient te geschieden aan de hand van het
onaanvaardbaarheidscriterium van artikel 6:248 BW.

4.9 Anders dan OMEN betoogt, is het bij de vraag of ECN en NCR bevoegd waren per 1 januari 2007 de door
hen voorgestelde wijziging in de pensioenreglementen door te voeren, niet slechts van belang of
handhaving van de onvoorwaardelijke indexeringsregeling naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn. Waar het om gaat is of het belang van ECN en NCR bij de wijziging zo
zwaarwichtig is dat het belang van de oud-werknemers dat door de wijziging wordt geschaad daarvoor naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken.

4.10 Met grief Il klaagt OMEN over de overweging van de kantonrechter (onder 3.5) dat ECN (waarmee de
kanonrechter bedoelt ECN en NRG) zou hebben aangevoerd dat ongewijzigde instandhouding van de tot 1
januari (bedoeld zal zijn) 2007 geldende pensioenreglementen ECN zal verplichten een bedrag van
€ 80.000.000, -- te betalen ter voldoening van haar pensioenverplichtingen. Volgens OMEN hebben ECN
en NRG slechts aangevoerd dat zij bij gebreke van de door hen doorgevoerde wijziging van de
pensioenrechten een voorziening tot dat bedrag zouden moeten treffen.

4.11 Op zichzelf is het juist dat ECN en NRG in hun stukken over reserveren en niet over betalen hebben
gesproken. Omdat de gewraakte rechtsoverweging geen beslissing van de kantonrechter bevat, heeft
OMEN bij deze grief echter geen belang.

5. Conclusie

De grieven | en (gedeeltelijk) Il slagen, maar kunnen niet tot vernietiging van het bestreden vonnis leiden. Grief Il
faalt voor het overige. Bij grief IIl heeft OMEN geen belang. Ook Ook grief IV faalt.
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Het bestreden vonnis zal worden bekrachtigd. In de uitkomst van de procedure ziet het hof aanleiding te bepalen
dat iedere partij de eigen kosten van de procedure in appel draagt.

6. Beslissing

Het hof:

bekrachtigt het (tussen)vonnis waarvan beroep, voor zover aan het oordeel van het hof onderworpen;
wijst de zaak terug naar de kantonrechter te Alkmaar om de zaak met inachtneming van het in dit arrest
bepaalde verder te behandelen en af te doen;

compenseert de proceskosten van de procedure in appel aldus dat iedere partij de eigen kosten draagt.
wijst af het meer of anders gevorderde.

Conclusie Naar boven

1. Feiten™!

1.1 Omen is een vereniging die krachtens haar statuten de belangen van haar (potentiéle) leden behartigt, in het
bijzonder betreffende hun pensioenaanspraken ten opzichte van de oud- werkgever van die leden, ECN.

1.2 ECN had tot 1 januari 2007 de pensioenregeling van zijn werknemers ondergebracht bij Centraal Beheer
Achmea. Tot 1 januari 1990 kende art. 9 van het destijds toepasselijke pensioenreglement 1964 een door de
verzekeraar gegarandeerde vaste indexering van 3% per jaar waarvoor een reserve werd aangehouden.

1.3 Bij de invoering van het pensioenreglement zoals die van 1 januari 1990 tot 1 januari 1999 (en gewijzigd in
1992) heeft gegolden (hierna: pensioenreglement 1990) is de volgende indexeringsregeling ingevoerd:

“Art. 9: Beperkte waardevastheid

1. Pensioenen, welke op grond van dit reglement zijn toegekend, worden jaarlijks op 1 januari
verhoogd.

2. Deinlid 1 bedoelde pensioenen zullen op het in lid 1 genoemde tijdstip in ieder geval worden
verhoogd met het door de verzekeraar op die datum berekende percentage van de
overrentekorting.

3. Indien op de datum van de pensioenverhoging het vastgestelde prijsindexcijfer het in lid 2 bedoelde
percentage van de overrentekorting overstijgt, zal het pensioen extra worden verhoogd met de
geconstateerde overstijging, met dien verstande dat de extra stijging nooit meer zal bedragen dan
6%.

4. ()

5. De in voorgaande leden bedoelde stijgingen worden respectievelijk gefinancierd uit de door de
verzekeraar te verlenen overrentekortingen die over de premiereserve van de ingegane pensioenen
wordt vastgesteld, en de gelden die door de wijzigingen van de financiering van het
pensioenreglement zijn vrijgevallen.

6. De in lid 5 bedoelde vrijgevallen gelden zijn door de werkgever ter beschikking van de verzekeraar
gesteld en tegoed geschreven op een ten name van de werkgever bij de verzekeraar geopende
depotrekening. Het saldo van de depotrekening zal uitsluitend worden aangewend als in de
depotovereenkomst is bepaald.”

1.4 Het pensioenreglement, zoals dit van 1 januari 1999 tot 1 januari 2007 heeft gegolden (hierna:
pensioenreglement 1999), bevat een zelfde indexeringsregeling, zij het niet alleen van ingegane pensioenen
maar ook van de pensioenaanspraken van de slapers. De leden 5 en 6 ontbreken in pensiocenreglement
1999.

1.5 Bij de invoering van pensioenreglement 1990 is een reserve ter voorziening in (onder andere) de vaste
toeslag van 3% per jaar ten bedrage van NLG 48.521.785 (ca € 22 mio) vrijgevallen. Dit bedrag is in een
rentedragend depot (8,3% rente per jaar) gesteld bij Centraal Beheer Achmea (hierna: Indexatiedepot). Art.
1 lid 5 van de depotovereenkomst luidt voor zover hier van belang:
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“Het nominale bedrag van de depotrekening, blijft gedurende de looptijd van deze overeenkomst, in
principe gelijk. De rente-opbrengsten van de depotrekening, zullen door de verzekeraar uitsluitend
worden aangewend voor financiering van de in het pensioenreglement genoemde indexatie van
ingegane pensioenen, die door de depothouder bij de verzekeraar zijn verzekerd.

Voor zover de rente-opbrengsten meer bedragen dan noodzakelijk is voor de indexatie van ingegane
pensioenen kunnen zij worden aangewend voor door de depothouder nader aan te geven doeleinden in
het kader van de pensioenregeling.”

1.6 Art. 11 1id 5 respectievelijk lid 6 van pensioenreglementen 1990 respectievelijk 1999 houdt een
premiebetalingsvoorbehoud in voor het geval van "een zodanig ingrijpende wijziging van de financiéle
omstandigheden waarin de werkgever verkeert dat (ongewijzigde) continuering van de pensioenregeling niet
langer mogelijk is."

1.7 Art. 18 van de pensioenreglementen 1990 en 1999 bevat het volgende wijzigingsbeding:

“1. De in dit pensioenreglement omschreven pensioenregeling kan door de werkgever worden
gewijzigd of ingetrokken na overleg met de betrokken werknemers, Met name kan hiervan gebruik
worden gemaakt indien: (...)

2. Bij wijziging of intrekking van de pensioenregeling blijven de ten tijde van de wijziging of intrekking
op grond van gedane pensioenstortingen reeds verkregen rechten op pensioen en premievrije
aanspraken gehandhaafd”

Art. 20 van het pensioenreglement 1964 bevat een vergelijkbaar wijzigingsbeding.

1.8 Met ingang van 1 januari 1998 heeft ECN een gesepareerd beleggingsdepot gevormd waarin een gedeelte
van de pensioenreserve is ondergebracht. Per 1 januari 2000 is het Indexatiedepot vrijgevallen en per 1 juli
2000 is het depotbedrag van € 27.131.977,- toegevoegd aan het gesepareerd beleggingsdepot. Eind 2002
is het gesepareerd beleggingsdepot geliquideerd vanwege grote verliezen en is de resterende
pensioenreserve weer ondergebracht in het 'solidaire beleggingsdepot' van Centraal Beheer Achmea.
Hierbij manifesteerde zich een dekkingstekort van ca € 8 a 9 miljoen.

1.9 Met ingang van 1 januari 2003 heeft ECN het toekennen van toeslagen op pensioenaanspraken/rechten
gestaakt. Omen heeft vervolgens een procedure tegen ECN aangespannen. In het tussenvonnis van 15

februari 2006 heeft de kantonrechter onder meer beslist dat de mogelijkheid de indexering van ingegane
pensioenen te wijzigen of te verminderen met een beroep op het voorbehoud van art. 11 lid 5 respectievelijk
lid 6 van de pensioenreglementen slechts aan de orde kan zijn in geval van zodanige ingrijpende gewijzigde
financiéle omstandigheden dat ongewijzigde continuering van de pensioenregeling niet langer als mogelijk

moet worden geoordeeld en in het (onherroepelijk geworden) eindvonnis van 26 juli 2006 (gewezen onder
zaaknummer 174902-04-5207) heeft de kantonrechter ECN veroordeeld aan Centraal Beheer Achmea de
koopsommen te voldoen ten behoeve van het indexeren van de (premievrije) pensioenaanspraken van haar
ex-werknemers over de jaren 2003, 2004 en 2005. ECN heeft aan dit vonnis voldaan. ECN heeft daarnaast
de koopsommen voor indexering over het jaar 2006 voldaan.

1.10 Met ingang van 1 januari 2007 heeft ECN in overleg met de ondernemingsraad de pensioenregeling voor
de actieve werknemers ondergebracht bij het ABP. De tot 1 januari 2007 op grond van de
pensioenreglementen 1964, 1990 en 1999 opgebouwde pensioenaanspraken/rechten van actieven,
slapers en gepensioneerden zijn achtergebleven bij Centraal Beheer Achmea.

1.11 Bij brieven van 24 november 2006 en 6 december 2006 aan de ex-werknemers heeft ECN deze ex-
werknemers verzocht in te stemmen met wijziging van art. 9 van de pensioenreglementen 1964, 1990 en
1999 (zie hierboven onder 1.3 van deze conclusie) zo dat de indexeringsregelingen uitdrukkelijk
voorwaardelijk werden gemaakt. Bij brieven van 26 december 2006 aan degenen van de ex-werknemers
die niet hadden ingestemd met de wijziging, heeft ECN bericht dat art. 9 van de pensioenreglementen
1964, 1990 en 1999 met ingang van 1 januari 2007 eenzijdig werden gewijzigd.

2. Procesverfoop

2.1 Omen heeft ECN op 5 juli 2007 gedagvaard voor de kantonrechter en heeft gevorderd een verklaring voor
recht dat ECN niet bevoegd was de pensioenreglementen eenzijdig te wijzigen voor de oud-medewerkers
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die op 1 januari 2007 niet meer in dienst waren, alsmede veroordeling van ECN de oude
pensioenreglementen te blijven toepassen op deze medewerkers, op straffe van verbeurte van een

dwangsom. De kantonrechter heeft op 16 juli 2008" een tussenvonnis gewezen en heeft daarvan

tussentijds hoger beroep opengesteld. Het hof heeft bij arrest van 29 december 2009 dit tussenvonnis

bekrachtigd. De kantonrechter heeft vervolgens bij het bestreden vonnis de vorderingen van Omen

afgewezen en heeft haar in de proceskosten veroordeeld. Hiertegen is Omen in hoger beroep gegaan.

2.2 De grieven en de eiswijziging stellen de volgende geschilpunten aan de orde:

— de mogelijkheid tot wijziging van de indexeringsregeling (grief | );

— de uitoefening van de wijzigingsbevoegdheid en de weging van het belang van ECN bij wijziging van de
indexeringregeling, met inachtneming van de door Omen aangevoerde omstandigheden (grieven Il tot
en met XVI);

— het ontbreken van een overgangsregeling (de bij wege van eisvermeerdering in hoger beroep ingestelde
subsidiaire vordering).

2.3 Het hof doet op 1 november 201 1 uitspraak. Het komt tot de conclusie dat de grieven Il t/m XVI slagen en
het ontbreken van een voldoende zwaarwegend belang bij de wijziging van art. 9 van het
pensioenreglement 1964, 1990, en 1999 met zich brengt dat ECN deze wijziging niet aan de ex-deelnemers
kan tegenwerpen. ECN is gehouden die ex-werknemers die op 31 december 2006 een premievrije
aanspraak (de slapers) dan wel een pensioenrecht (de gepensioneerden) hadden de toeslagen die
voortvloeien uit de tot en met 31 december 2006 geldende tekst van deze pensioenreglementen toe te
kennen.

2.4 ECN stelt cassatie in bij dagvaarding d.d. 19 januari 2012. Omen stelt bij Conclusie van Antwoord d.d. 23
maart 2012 voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep in.

3. Enkele opmerkingen vooraf

3.1 De ontwikkelingen die zich het afgelopen decennia op onder andere de aandelenmarkten hebben
voorgedaan hebben grote gevolgen gehad voor de Nederlandse pensioenfondsen. Niet alleen zijn de
dekkingsgraden van veel pensioenfondsen gedaald, ook de indexatie van pensioenen is onder druk komen

te staan. In het licht van die ontwikkelingen speelt de onderhavige zaak.”“ De kern van het geschil ziet op
de vraag of ECN bevoegd was de pensioenovereenkomst eenzijdig te wijzigen. De onderhavige zaak heeft
betrekking op oud-werknemers met ingegane uitkeringen of premievrije aanspraken, zgn. gewezen
deelnemers (ook wel slapers genoemd) en gepensioneerden. Hierbij komt onder andere de vraag op wat de
aard van de rechtsverhouding is tussen oud-werkgevers (of een pensioenfonds) en post-actieven. VVan
Slooten stelt dat een rechtsverhouding meer omvat dan een contractuele verhouding en, zolang er nog
verbintenissen zijn tussen de voormalig werkgever en de voormalig werknemer, de uit het contract

voortvloeiende rechtsverhouding voortduurt. 2 Er is dus z.i. geen sprake van een uitgewerkte
rechtsverhouding met post-actieven die niet meer gewijzigd kan worden. De vraag of die rechtsverhouding
nog kan worden gewijzigd, is afhankelijk van de inhoud van die verhouding, zoals die blijkt uit de wet en
reglementen. Dat lijkt mij een juiste benadering.

3.2 Tot een zelfde oordeel komt ook het hof in zijn bestreden arrest van 29 december 2009:

“4.7 Een pensioenovereenkomst is, anders dan OMEN betoogt, niet ‘uitgewerk’ bij het einde van de
arbeidsovereenkomst maar pas op het moment dat er geen pensioenbetalingen meer verschuldigd
zijn. Het feit dat in art. 18 van het pensioenreglement uitsluitend gesproken wordt over de
mogelijkheid van wijziging van de pensioenregeling na overleg met ‘werknemers’ betekent op
zichzelf niet dat de reglementen ten opzichte van ex-werknemers niet gewijzigd kunnen worden, zij
het dat op grond van lid 2 van art. 18 ten tijde van de wijziging op grond van gedane
premiestortingen verkregen rechten op pensioen (en reeds toegekende indexering) gehandhaafd
blijven.”

3.3 De rechtsverhouding tussen oud-werknemers/pensioengerechtigden en ECN wordt beheerst door de
Pensioenwet (PW) en/of diens voorganger de Pensioen- en Spaarfondsenwet (PSW), door reglementen en
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ook, zoals voor elke verbintenisrechtelijke rechtsverhouding in Nederland geldt, onder andere door de
(derogerende werking van de) redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 (lid 2) BW). |k merk op dat art. 7:613 BW
m.i. voor de onderhavige zaak niet van belang is. Ingevolge dit artikel kan in een arbeidsovereenkomst of
een pensioenreglement een eenzijdig wijzigingsbeding worden opgenomen. Dit artikel is op het onderhavige
geval niet van toepassing nu het enkel ziet op nog actieve (premie betalende) deelnemers en niet op post-

actieven.®!

3.4 pe Pensioenwet is ingevoerd per 1 januari 2007.1% Daarvoor was de Pensioen- en Spaarfondsenwet van
kracht. De vraag is welke wet van toepassing was toen de eenzijdige wijziging in de pensioenreglementen
door ECN werd doorgevoerd. ECN heeft bij brieven van 24 november 2006 en 6 december 2006 aan de ex-
werknemers verzocht in te stemmen met wijziging van art. 9 van de pensioenreglementen 1964, 1990 en
1898 en wel in die zin dat de indexeringsregelingen uitdrukkelijk voorwaardelijk werden gemaakt. Bij brief
van 26 december 2006 is aan de ex-werknemers die niet hadden ingestemd met de wijziging, door ECN
bericht dat art. 8 van de pensioenreglementen 1964, 1990 en 1999 met ingang van 1 januari 2007 eenzijdig
is gewijzigd. Nu de wijziging van het reglement per 1 januari 2007 van kracht werd, is de Pensioenwet, die

ook op die datum inging, op de onderhavige rechtsverhouding van tor-,\passing‘[ﬂl Ik ga op beide wetten in.

Pensioenwet

3.5 Ingevolge de Pensicenwet kan een werkgever een beding in de pensioenovereenkomst opnemen dat
hem de bevoegdheid geeft eenzijdig een wijziging in die overeenkomst door te voeren. Een dergelijk
beding is alleen rechtsgeldig indien het schriftelijk is gemaakt, in de pensioenovereenkomst is
opgenomen en de wijzigingsbevoegdheid beperkt is tot de situaties waarin aan de zijde van werkgever
sprake is van een zodanig zwaarwegend belang dat het belang van de werknemers dat door die
wijziging wordt geschaad, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken. Deze regeling is

opgenomen in art. 19 van PW. Dit artikel is te vergelijken met art. 7:613 Bw.[

Art. 19 -Wijziging pensioenovereenkomst

Een werkgever kan de pensioenovereenkomst zonder instemming van de werknemer wijzigen indien de
bevoegdheid daartoe schriftelijk in de pensioenovereenkomst is opgenomen en er tevens sprake is van
een zodanig zwaarwichtig belang van de werkgever dat het belang van de werknemer dat door de
wijziging zou worden geschaad daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken.

Art. 19 PW ziet in beginsel alleen op de relatie tussen werkgevers (of pensioenfondsen) en werknemers.

211 art. 20 PW is een bepaling opgenomen die ervoor zorgt dat art. 19 en 20 PW, gelezen in
samenhang, van toepassing is op de zgn. post-actieven:

Art. 20 - Gevolgen van wijziging van een pensioenovereenkomst

In geval van een wijziging van een pensioenovereenkomst worden de voor de aanspraakgerechtigden
tot het tijdstip van wijziging opgebouwde pensioenaanspraken niet gewijzigd, behoudens het bepaalde
in de artikelen 76, 78, 83 en 134.

Art. 20 PW bepaalt dat de opgebouwde pensioenaanspraken niet meer gewijzigd kunnen worden. Dat

betekent dat nog niet opgebouwde aanspraken wel voor reeds pensioengerechtigden kunnen worden

gewijzigd.

3.6 Van cruciaal belang is wat moet worden verstaan onder 'opgebouwde pensioenaanspraken'.
Vallen onder die term ook voorwaardelijk of onvoorwaardelijk toegezegde indexaties van de
pensioenen? Vallen daar ook nog niet ingegane aanspraken, dus bijvoorbeeld toegezegde, maar

nog niet ingegane indexeringen, onder?4] Bij de behandeling van de PW in de Tweede Kamer
wordt onder het kopje 'wijziging van de pensioenovereenkomst' het volgende gezegd over art. 19

= . 5.
en onvoorwaardelijke toezeggmgen[l-l:

"Uit art. 19 van het wetsvoorstel vloeit voort, dat een eventuele wijziging van het toeslagbeleid
ook betrekking kan hebben op toekomstige toeslagen op pensioenrechten van reeds
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gepensioneerden. De stelling van het CSO, dat onder het begrip ‘opgebouwde aanspraken’ in
art. 19 ook de toeslagverlening zou vallen zoals die plaatsvond v6ér het wijzigen van de
pensioenregeling, is niet correct. Voorwaardelijke toeslagverlening is immers uitgezonderd
van het begrip pensioenaanspraak (art. 1). Een dergelijke interpretatie zou overigens
impliceren, dat gepensioneerden bij versoberingen in de pensioenregeling altijd volledig
buiten beeld blijven, en er dus in feite roofbouw wordt gepleegd op jongere generaties."

In deze passage wordt de mogelijkheid om wijziging van onvoorwaardelijke toeslagen door te voeren
geopperd. Centraal lijkt te staan het begrip pensioenaanspraak van art. 1 PW. In dit artikel is het
volgende opgenomen:

"pensioenaanspraak: het recht op een nog niet ingegaan pensioen, uitgezonderd overeengekomen
voorwaardelijke toeslagverlening;"

Uit deze definitie valt op te maken dat onder de 'opgebouwde pensioenaanspraken' van art. 20 PW

wordt verstaan het nog niet ingegane pensioen zonder de voorwaardelijke toeslagen.lﬁl De vraag is of
onvoorwaardelijke toeslagen tot de pensioenaanspraak in de zin van art. 20 PW behoren.

3.7 In de parlementaire geschiedenis van de PW is bij de indexering over het pensioenbegrip
gesproken. Dit begrip lijkt samen te vallen met de term 'opgebouwde aanspraken' van art. 20 PW.
In het kader van de toeslagen wordt iets opgemerkt over de omvang het pensioenbegrip. In de
Memorie van Toelichting wordt opgemerkt dat daar waar het gaat om voorwaardelijke
toeslagverlening deze deel uit gaan maken van de pensioenaanspraak op het moment van

toekenningM:

"Het begrip toeslag wordt gedefinieerd als: een verhoging van het recht op een ingegane
pensioenuitkering, een verhoging van het recht op een nog niet ingegane pensioenuitkering
van gewezen deelnemers (voor zover niet het gevolg van beleggingsrendement bij
premieovereenkomsten of rente of winstdeling bij kapitaalovereenkomsten), of een verhoging
van aanspraken van actieve deelnemers met een uitkeringsovereenkomst (met uitzondering
van de deelnemer in een eindloonregeling). Elke afspraak in de pensioenovereenkomst over
een toeslag, al dan niet voorwaardelijk overeengekomen, valt daarmee onder het begrip
pensioen. Immers, in de definitie van de drie vormen van pensioen (ouderdomspensioen,
nabestaandenpensioen en arbeidsongeschiktheidspensioen) wordt ervan uitgegaan dat er
sprake is van pensioen als er tussen werkgever en werknemer een ‘geldelijke, vastgestelde
uitkering voor werknemer of gewezen werknemer ..." is overeengekomen. Met een al dan niet
voorwaardelijk overeengekomen toeslag wordt aan die eis voldaan: voorwaardelijke
toeslagverlening leidt op het moment van daadwerkelijke toekenning namelijk tot een
‘geldelijke, vastgestelde uitkering’. Vanaf dat moment wordt de toeslag ook onderdeel van de
pensioenaanspraak of het pensioenrecht en krijgt dus een onvoorwaardelijk karakter. Alleen
bij vooraf onvoorwaardelijk overeengekomen toeslagen is de toeslag al onderdeel van de
pensioenaanspraak of het pensioenrecht vanaf het moment van opbouwen. Het onderscheid
tussen voorwaardelijke en onvoorwaardelijke toeslagen wordt dus gemaakt door het
bijvoeglijk naamwoord ‘voorwaardelijk’ of ‘onvoorwaardelijk’ te zetten voor toeslag (zie
daarover hoofdstuk 6 van het algemeen deel van de memorie van toelichting over
pensioenverplichtingen en het gebruik van de voorwaardelijkheidsverklaring)."

3.8 Uit de hierboven weergegeven passages valt op te maken dat onvoorwaardelijke toezeggingen tot

het begrip pensioenaanspraak worden (_:;erekend.“—a'l Hierover is in de MvT nog het volgende
opgenomen@:

"Het begrip pensioenaanspraak ziet ook op de aanspraak op onvoorwaardelijke toeslagen,
maar niet op voorwaardelijk overeengekomen toeslagverlening.”
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Als gevolg daarvan is wijziging uitgesloten. De onmogelijkheid om onvoorwaardelijke toeslagen te
wijzigen is ook met zoveel woorden te vinden in de MvA bij de behandeling van het wetsvoorstel

Pensioenwet in de Eerste Kamer' 22k

"Wanneer tijdens de periode dat het pensioen van een gepensioneerde is opgebouwd geen
beperking was aangebracht in de verlening van toeslagen, en dus sprake is geweest van
onvoorwaardelijke toeslagverlening, kan ook de indexatie van het pensioen van gepensioneerden
niet worden beperkt als gevolg van een wijziging van de inhoud van de pensioenregeling. Op grond
van art. 19 van de Pensioenwet kunnen de opgebouwde pensioenaanspraken immers niet worden
gewijzigd als gevolg van een wijziging van de pensioenovereenkomst. Aangezien in het verleden
toegezegde onvoorwaardelijke toeslagen onderdeel uitmaken van de pensioenaanspraken van
gepensioneerden, volgt hieruit dat ook de indexatie van reeds ingegane pensioenen niet meer
beperkt kan worden. Dat zou immers een ongeoorloofde beperking van in het verleden opgebouwde
pensioenaanspraken betekenen."

Wijziging van onvoorwaardelijke indexeringsregeling is, op grond van het feit dat sprake is van een

reeds opgebouwde pensioenaanspraak, in beginsel uitgesloten.&1 Anders werd geoordeeld in een
uitspraak van het hof Amsterdam waarin het begrip pensioenaanspraak werd uitgelegd aan de hand van
de definitie opgenomen in de pensioenreglementen. In die reglementen omvatte het begrip

pensioenaanspraken niet de (onvoorwaardelijke) inde)(erir'lg:;srechten.[&l Annotator Langemeijer noemt
deze redenering dubieus. Hij stelt dat in het geval sprake is van een onvoorwaardelijk recht op

toeslagen (ook voér invoering van de PW) sprake is van opgebouwde aanspraken.lﬁl

3.9 Van belang is vast te stellen wat moet worden verstaan onder een onvoorwaardelijke toeslag. Uit
de parlementaire behandeling valt over onvoorwaardelijke toeslagen op te maken dat die

toeslagen te herkennen zijn aan het woord ‘'onvoorwaardelijk’ in de tekst van de bepalin}g‘lz-‘l‘j
Voorts wordt tijdens de parlementaire behandeling in de Tweede Kamer opgemerkt dat voor de
beantwoording van de vraag of sprake is van een voorwaardelijke of onvoorwaardelijke indexatie,

de achterliggende financiering ook van belang is.221

3.10 Of een toeslag voorwaardelijk of onvoorwaardelijk is toegezegd hangt dus, naast de formulering
van de bepaling omtrent de indexering, ook af van de achterliggende financiering. Valt uit de
formulering en achterliggende financiering op te maken dat een toegezegde toeslag
onvoorwaardelijk is toegezegd, dan lijkt op te maken uit de structuur van de wet en parlementaire
behandeling, dat deze onvoorwaardelijke toeslag onder het begrip 'opgebouwde
pensioenaanspraak’ van art. 20 PW valt en niet tussentijds kan worden gewijzigd, althans niet op
grond van de PW. Breuker gaat in op het verband tussen de achterliggende financiering en de

voorwaardelijkheid of onvoorwaardelijkheid van een toegezegde indexering.@ Hij zegt hierover
dat, hoe onvoorwaardelijker het karakter van de toeslagregeling is, des te explicieter hiervoor
binnen de voorziening pensioenverplichtingen moet worden gereserveerd. Terecht stellen Breuker
c.s. in een artikel uit 1999 dat de achterliggende financiering eerder een afgeleide is van de wijze
waarop de toezegging is gedaan of geformuleerd dan dat deze bepalend is voor een antwoord op

de vraag of deze kan worden aangepast@-‘] of, met andere woorden, als onvoorwaardelijk kan
worden aangemerkt. Breuker merkt nog op dat als uitgangspunt voor de beantwoording van de
vraag of sprake is van een voorwaardelijke dan wel een onvoorwaardelijke toezegging, het

pensioenreglement het vertrekpunt moet zijn.gﬁ*l Daarbij geldt de formulering van het reglement
ten tijde van de pensionering (of ten tijde van het ontstaan van het premievrije recht als gevolg

van beéindiging van de dienstbetrekking).{&l
De onderhavige zaak: onvoorwaardelijke toezegging

311 nde onderhavige zaak wordt door partijen niet getwist over het karakter van de im‘.iexerirlg.[gg"l
Zowel ECN als Omen zijn de mening toegedaan dat de aanvankelijk overeenkomen
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indexeringsmaatregel onvoorwaardelijk was. Dit blijkt ook uit de tekst van de reglementen en uit

de vaststelling van de feiten door de rechtbank en het hof ) ECN had tot 1 januari 2007 de
pensioenregeling van zijn werknemers ondergebracht bij Centraal Beheer Achmea. Tot 1 januari
1990 kende art. 9 van het destijds toepasselijke pensioenreglement 1964 een door de
verzekeraar gegarandeerde vaste indexering van 3% per jaar, waarvoor een reserve werd
aangehouden. Bij de invoering van het pensioenreglement zoals die van 1 januari 1990 tot 1
januari 1999 (en gewijzigd in 1992) heeft gegolden (hierna: pensioenreglement 1990) is in art. 9
een indexeringsregeling ingevoerd waarbij het indexatiepercentage werd gekoppeld aan de
rendementen. Het pensioenreglement, zoals dit van 1 januari 1999 tot 1 januari 2007 heeft
gegolden, bevat eenzelfde indexeringsregeling, zij het niet alleen van ingegane pensioenen maar
ook van de pensioenaanspraken van de slapers. Over de achterliggende financiering van de
onvoorwaardelijke indexering kan nog worden opgemerkt dat deze aanvankelijk apart was
ondergebracht.

Pensioen- en Spaarfondsenwet

3-12 \/o0rdat de Pensioenwet werd ingevoerd, was de Pensioen- en Spaarfondsenwet van kracht.2%! De
PSW is niet op de onderhavige zaak van toepassing, nu de Pensioenwet van kracht is geworden op 1
januari 2007. Onder de PSW was minder duidelijk geregeld of wijzigingen mogelijk waren ten opzichte
van gepensioneerden, met name voor reeds opgebouwde aanspraken. Zo kende de PSW geen

expliciet verbod tot het wijzigen van reeds opgebouwde pen:-‘,ioenaanspraken.‘3’“3“'l Als gevolg van
uitspraken tijdens de parlementaire behandeling van wijziging van de PSW wordt aangenomen dat in

geval van reeds gepensioneerden sprake was van een uitgewerkte rr—:chtsw:}rhr:.*uding.fﬂl Hierin was
het volgende te lezen=2:

"Hetzelfde geldt voor de nog niet ingegane pensioenen van degenen van wie de deelneming aan
de pensioenregeling inmiddels is beéindigd (de zogenaamde slapers). Ook in die situatie is
sprake van een volledig uitgewerkte rechtsverhouding en stond bij voortijdig vertrek de hoogte
van de opgebouwde pensioenaanspraken vast. Die aanspraken, die op grond van art. 8 PSW
nauwkeurig vaststaan, kunnen niet door wetswijziging naderhand worden aangetast. Bij wijziging
van statuten en reglementen toetst de VK telkens of aantasting van opgebouwde rechten
plaatsvindt. Aan de goedkeuring van wijzigingen wordt dan ook de gebruikelijke voorwaarde

verbonden dat aan die wijzigingen geen terug-werkende kracht wordt verleend".

3.13 Nu de passage spreekt over 'opgebouwde pensioenaanspraken’, kan aansluiting worden gezocht bij
wat de PW over de invulling van dit begrip zegt. Op die grond is geen sprake van een uitgewerkte
rechtsverhouding waardoor gepensioneerden of slapers geen wijziging meer tegen zich te dulden
hebben, maar kunnen enkel geen wijzigingen plaatsvinden over 'reeds opgebouwde aanspraken'.
Voorwaardelijke indexeringen vallen hier in overeenstemming met de situatie onder de PW niet onder,
onvoorwaardelijke wel. Ook onder de PSW was het dus mogelijk om, onder voorwaarden, een
eenzijdig wijzigingsbeding op te nemen in de reglementen die deel uitmaakten van de
pensioenovereenkomst. Ook ten opzichte van reeds gepensioneerden. Onder de PSW en de PW
kunnen onvoorwaardelijke indexeringen niet gewijzigd worden nu zij vallen onder het begrip 'reeds

opgebouwde pensic>enaanspraken‘.Iil Langemeijer merkt ook op dat art. 20 PW vaak wordt gezien

als een codificatie van wat al onder de PSW gold.@l'J

De van toepassing zijnde pensioenreglementen

3.14 In de onderhavige zaak spelen drie reglementen een rol, die van 1964, 1990 en 1999. Door
partijen is geen discussie gevoerd over het al dan niet toepasselijk zijn van deze drie
reglementen. De belangrijkste bepaling voor wijziging van de overeenkomst zijn art. 11 lid 5 en
6 van de reglementen van 1990 en 1999 en art. 18 van diezelfde twee reglementen. Art. 20 van
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het pensioenreglement 1964 bevat een vergelijkbaar wijzigingsbeding, aldus Hof Amsterdam 1
november 2011, in rov. 3.1.6.

3.15 Art. 11 lid 5 respectievelijk lid 6 van pensioenreglementen 1990, respectievelijk 1999 houdt het
volgende in:

"De werkgever heeft zich overigens bij de pensioentoezegging de bevoegdheid tot
vermindering of beéindiging van zijn uitgaven ter zake van de pensioenregeling
voorbehouden, indien de financiéle omstandigheden waarin deze verkeert zich zodanig
ingrijpend wijzigen, dat (ongewijzigde) continuering van de pensioenregeling niet langer
mogelijk is. Wanneer de werkgever voornemens is van de vorenbedoelde bevoegdheid
gebruik te maken, deelt hij dit onverwijld schriftelijk mee aan de verzekeraar, alsmede aan
degenen, van wie het pensioen of de aanspraak op pensioen daardoor wordt getroffen.”

Dit artikel geeft de werkgever, onder omstandigheden, het recht tot vermindering of beéindiging van
zijn uitgaven ter zake van de pensioenregeling. Wat in dit geval wordt verstaan onder ‘zijn uitgaven
van de pensioenregeling’ is niet duidelijk. Zien deze bewoordingen op het betalen van de
pensioenpremie en is daarmee sprake van een premievoorbehoud, dan is de vraag of ook eenzijdige
wijziging van (onvoorwaardelijke) indexaties onder dit artikel vallen. Het hof duidt het artikel in rov.

3.1.5 ook aan als een ‘;:»remiebet.euingsvcaorbehol.zd'.I&l Dit artikel ziet niet op wijzigingen in de
uitbetaling van reeds opgebouwd pensioen, maar op het wijzigen van de verplichtingen tijdens het
opbouwen. Wel noemt het derde lid van het artikel (alleen in de versie van het reglement van 1999) de
financiering van de indexatie, maar meer niet. Het kopje van het artikel luidt 'kosten van de
verzekering', wat erop lijkt te duiden dat dit artikel eerder ziet op de opbouw van het pensioen dan op
de uitbetaling ervan. Dit art. 11 was al onderdeel van het eerdere geschil tussen partijen waarin het
ging om de zgn. conjunctuurclausule. Dit geschil, met name dan het tussenvonnis van de rechtbank
Alkmaar van 15 februari 2006, is ook ter sprake gekomen in hoger beroep. Op basis van een grief in
hoger beroep van de zijde van Omen over het gezag van gewijsde van het tussenvonnis van de Rb
Alkmaar van 15 februari 2006 oordeelt het hof in rov. 3.5 dat dat vonnis geen gezag van gewijsde
toekomt. Volgens de grief was het in die eerdere zaak toegepaste criterium niet van toepassing, in
ieder geval niet op basis van dat eerdere vonnis, dat in een ander geschil was gewezen. Dit eerder
gehanteerde criterium was met name niet van toepassing nu dat eerdere geschil zag op de artikelen
11 lid 5 (1990) en 11 lid 6 (1999) van de reglementen. Mede in dat licht, ook met het oog op de
formulering en het toepassingsbereik van art. 11, is dat artikel in dit geschil niet aan de orde.

3.16 Van belang is de in lid 2 van het hierboven in 1.7 genoemde art. 18 van de reglementen
opgenomen bepaling dat reeds verkregen rechten op pensioen en premievrije aanspraken na

wijziging gehandhaafd 1:>|ij\aff—3n.[-qgJ Deze zinsnede lijkt te zien op hetgeen onder de PW in art. 19
en 20 voor de reeds 'opgebouwde aanspraken' en onvoorwaardelijke toezeggingen geldt.
Moeten de onvoorwaardelijke indexeringen gezien worden als reeds opgebouwde aanspraken
in de zin van PW of als ‘op grond van pensioenstortingen reeds verkregen rechten op pensioen

: ¥ ) . 40.
en premievrije aanspraken’ in de zin van de reglementen?L—l

Aangenomen moet m.i. worden dat onvoorwaardelijke indexeringsbepalingen onder PW vallen onder
de term 'opgebouwde’ aanspraken, die niet eenzijdig kunnen worden gewijzigd. Het gebruik van de
zinsnede 'op grond van pensioenstortingen reeds verkregen rechten op pensioen en premievrije
aanspraken', doet vermoeden dat sprake is van een vergelijkbare bepaling. Te meer daar voor de
onvoorwaardelijke indexering reeds een apart beleggingsdepot was opgenomen. Men mag aannemen
dat het daarmee gaat om gedane pensioenstortingen. Ook de onvoorwaardelijke indexering valt onder
de term 'reeds verkregen rechten op pensioen en premievrije aanspraken'. Met deze constatering dat
de (door partijen en het hof (zie rov. 3.5 en 3.7 van het arrest van 1 november 201 1)) toepasselijk
geachte reglementen eenzelfde beperking op eenzijdige wijziging van onvoorwaardelijke toeslagen
kennen als de Pensioenwet, kan het vraagstuk van de aan te leggen maatstaf bij het wijzigen van de
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onvoorwaardelijke indexeringsbepalingen in dit geval m.i. enkel via de weg van art. 6:248 BW worden
beantwoord.

3.17 Het hof is een andere mening toegedaan. Het gaat uit van toepasselijkheid van de reglementen
waaruit voortvloeit dat de onvoorwaardelijke indexering (onder voorwaarden) kan worden
gewijzigd. In het tussenarrest van 29 december 2009 behandelt het hof dit onderwerp (de aan te
leggen maatstaf) in rov. 4.6 t/m 4.9. In het eindarrest van 1 november 2011 komt het hof hier
nog kort op terug in rov. 3.5 en daarna in 3.7. Hieronder zijn eerst de rechtsoverwegingen 4.7
t/m 4.9 weergegeven waarbij de belangrijkste overwegingen in vet zijn weergegeven.

4.7 OMEN kan in deze stellingen niet worden gevolgd. Een pensioenovereenkomst is,
anders dan OMEN betoogt, niet ‘uitgewerkt’ bij het einde van de arbeidsovereenkomst
maar pas op het moment dat er geen pensioenbetalingen meer verschuldigd zijn. Het
feit dat in art. 18 van het pensioenreglement uitsluitend gesproken wordt over de
mogelijkheid van wijziging van de pensioenregeling na overleg met ‘werknemers'
betekent op zichzelf niet dat de reglementen ten opzichte van ex-werknemers niet
gewijzigd kunnen worden, zij het dat op grond van lid 2 van art. 18 ten tijde van de
wijziging op grond van gedane premiestortingen verkregen rechten op pensioen (en
reeds toegekende indexering) gehandhaafd blijven.

4.8 Grief |l strekt voorts ten betoge dat als eenzijdige wijziging van de reglementen ten
opzichte van ex-werknemers al mogelijk is, de toetsing van de vraag of ECN en NCR in
het onderhavige geval van hun wijzigingsbevoegdheid gebruik mochten maken, dient te
geschieden aan de hand van het onaanvaardbaarheidscriterium van art. 6:248 BW.

4.9 Anders dan OMEN betoogt, is het bij de vraag of ECN en NCR bevoegd waren per 1
januari 2007 de door hen voorgestelde wijziging in de pensioenreglementen door te
voeren, niet slechts van belang of handhaving van de onvoorwaardelijke
indexeringsregeling naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou
zijn. Waar het om gaat is of het belang van ECN en NCR bij de wijziging zo
zwaarwichtig is dat het belang van de oud-werknemers dat door de wijziging wordt
geschaad daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken.

3.18 Het Hof overweegt in rov. 4.7 dat reeds verkregen rechten niet kunnen worden gewijzigd, maar
daaronder slechts de reeds toegekende indexeringen lijkt te vatten. Het feit dat het hof zich niet
bewust is van de bijzondere positie van onvoorwaardelijke indexeringstoezeggingen is te meer

op te maken uit rov. 3.5 van het eindarrest van 1 november 2011“, Daarin komt het woord
‘onvoorwaardelijk’ in rov. 4.9 van het tussenarrest niet voor en spreekt het hof enkel nog van
'indexeringsregeling’, zonder aan te geven dat het gaat om een voorwaardelijke of
onvoorwaardelijke regeling,[“g'1 Voorts gaat het hof niet expliciet in op de vraag of art. 6:248 BW

van toepassing is, maar legt enkel als criterium aan of ‘het belang van ECN en NCR™ bij de
wijziging zo zwaarwichtig is dat het belang van de oud-werknemers dat door de wijziging wordt
geschaad daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken.” Niet van belang
is volgens hem de vraag of handhaving van de onvoorwaardelijke indexeringsregeling naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.

3.19 In het rov 3.5 van het eindarrest wordt herhaald wat het hof in rov. 4.9 zegt over het

toepasselijke criterium.**! In rov 3.6 wordt daaraan toegevoegd:

3.6 Voor zover OMEN met grief | wel een nieuw geschilpunt aan de orde stelt, te weten of
art. 18 lid 2 van de pensioenreglementen 1990 en 1999 aan wijziging van art. 9 van die
reglementen in de weg staat, overweegt het hof als volgt. Niet in geschil is dat
ECN&NRG over de perioden vanaf 2007 geen koopsommen hebben voldaan aan
Centraal Beheer/Achmea met betrekking tot de in art. 9 van de pensioenreglementen
1964, 1990 en 1999 toegezegde toeslagen. Er is derhalve geen sprake van verkregen
rechten op deze toeslagen als bedoeld in art. 18 lid 2 van de pensioenreglementen.
QOok in zoverre faalt grief .

©2015 Kluwer. Alle rechten voorbehouden.

https://navigator kluwer.nl/scion/secure/ctx_157861/dps/downloadDocuments?requestl... 17-8-2015



Page 14 of 40

Kluwer Navigator documentselectie

Hiermee lijkt het hof te oordelen dat geen sprake is van reeds verkregen rechten in de zin van art. 18
lid 2 van de reglementen. Zij gaat daarmee voorbij aan het (onbetwiste) onvoorwaardelijke karakter
van de toegezegde indexering en lijkt van mening te zijn dat de wijzigingsbevoegdheid van art. 11 van
de reglementen van toepassing is. Daarmee geeft het hof m.i. blijk van een onjuiste rechtsopvatting.
Daarnaast toetst het Hof overduidelijk aan de criteria van art. 19 PW, door te oordelen in rov. 4.0 dat:

"Waar het om gaat is of het belang van ECN en NCR bij de wijziging zo zwaarwichtig is dat het

belang van de oud-werknemers dat door de wijziging wordt geschaad daarvoor naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid moet wijken."

Dit criterium sluit aan bij de formulering van art. 19 PW=2 (en art. 7:613 BW), terwijl dit artikel als
gevolg van hetgeen is opgenomen in zowel de reglementen (in art. 18 lid 2) als de Pensioenwet (in
art. 20 PW) niet van toepassing is nu onbetwist vast staat dat sprake is van een wijziging van
onvoorwaardelijke indexeringen. Blijkens de hierboven uiteengezette parlementaire geschiedenis en
literatuur worden die geacht te vallen onder het begrip 'reeds opgebouwde aanspraken' van art. 20
PW, vergelijkbaar met de term ‘reeds verkregen rechten op pensioen’ in art. 18 lid 2 van de
reglementen, en zijn die aanspraken niet voor wijziging vatbaar, althans enkel mogelijk op grond van

art. 6:248BW 2 Daarbij merk ik nog op dat de situatie onder de PSW niet anders zou zijn.

Art. 6:248 BW

3.20 Ook op grond van art. 6:248 lid 2 BW kan, indien handhaving van een overeenkomst naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, een overeenkomst tussen partijen
(eenzijdig) worden gewijzigd. Art. 6:248 BW vormt het sluitstuk van de mogelijkheden tot
wijziging van de indexatie. Op grond van dit artikel is m.i. wijziging van onvoorwaardelijke
indexaties mogelijk. Uit jurisprudentie over de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW op
pensioenovereenkomsten valt met name op te maken dat die jurisprudentie geen algemene
regel oplevert voor de beoordeling van geschillen als het onderhavige. Dit lijkt ook logisch, nu
de beantwoording van de vraag of sprake is van een regel in de pensioenovereenkomst
waarvan handhaving naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, afhangt
van de specifieke omstandigheden van het geval. Uit oudere rechtspraak blijkt dat de financiéle

situatie vaak geen onaanvaardbaarheid in de zin van art. 6:248 lid 2 BW opleverde.*™ In het
huidige tijdperk waarbij banken omvallen en pensioenfondsen moeten korten en

dekkingsgraden moeten aanpassen, is een andere uitkomst denkbaar.*%

3.21 Onaanvaardbaarheid van het handhaven van de overeengekomen regeling blijkt in gevallen van
het aanpassen van pensioenreglementen vooral, of misschien wel uitsluitend, uit de financiéle
gevolgen voor de organisatie, het pensioenfonds zelf of de leden (actieven, slapers en
gepensioneerden) van dat fonds. Ook spelen een belangrijke rol de ontwikkelingen in de
algemene economische situatie zowel voor als ten tijde van de wijzigingen, de financiéle positie
van het pensioenfonds voor en ten tijde van de wijziging, het handelen van het pensioenfonds
gedurende de gehele looptijd, mede in het licht van de toentertijd heersende opvattingen
omtrent het beheer van pensioenfondsen, de (huidige en toentertijd geldende) maatschappelijke
opvattingen over gedane investeringen en beleggingen, het wijzigen of verminderen van
premiebetalingen, het terugstorten van gelden uit het fonds en de instemming van
ondernemingsraden en vakbonden bij voorgestelde wijzigingen, de aard van de voorgestelde
wijziging, de specifieke gevolgen van die wijziging en de gevolgen als niet wordt gewijzigd.

3.22 Voorts moet worden opgemerkt dat het uitgangspunt bij de wijziging van pensioenreglementen,
net als bij alle overeenkomsten, is dat een overeenkomst nagekomen dient te worden.
Eenzijdige wijziging van overeenkomsten is in beginsel niet mogelijk, nu het uitgangspunt in het

. . . S , .. [49. i
Nederlandse verbintenissenrecht is dat overeenkomsten tussen partijen bindend zunA[—1 Dat is
bij pensioenovereenkomsten niet anders. Daar waar het gaat om pensioenovereenkomsten
speelt wel het volgende een rol. Pensioenovereenkomsten worden aangegaan voor een zeer
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lange looptijd. Het gaat om regelingen die ook na het einde van de arbeidsovereenkomst nog
verplichtingen met zich brengen en waaraan niet alleen werknemers, maar ook hun partners
rechten kunnen ontlenen. De meeste pensioenregelingen kennen een looptijd van 35 tot 40 jaar
voor de volledige verwerving van pensioenaanspraken. Daarna duurt de uitkeringsperiode

gemiddeld tussen de 15 en 20 jaar.[&l Het lijkt bij een dergelijke lange looptijd voor de hand te
liggen dat zich situaties kunnen voordoen waardoor de overeenkomst tussentijds moet worden
gewijzigd. Voorts speelt bij de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW nog een ander aspect een rol.
Dat is de gedachte die ook ten grondslag ligt aan de in 0.a. de Pensioenwet opgenomen
wijzigingsmogelijkheden vooral voor voorwaardelijke indexatieregelingen, namelijk het
solidariteitsbeginsel.

3.23 Uit de Pensioenwet valt op te maken dat onvoorwaardelijke indexatieafspraken behoren tot de
reeds opgebouwde aanspraken die 0.g.v. art. 19 en 20 PW niet meer kunnen worden gewijzigd.
De MvA vervolgt met de volgende passage die wellicht een nuance kan aanbrengen op dit
strenge standpunt:

"Dit ligt uiteraard anders indien in het verleden een vorm van voorwaardelijke indexatie was
toegezegd. In dat geval vormt de toekomstige indexatie over de ingegane
pensioenuitkeringen nog geen onderdeel van de opgebouwde pensioenaanspraken. Bij een
vorm van voorwaardelijke indexatie is het dan ook mogelijk om het niet of niet volledig
toekennen van toeslagen aan gepensioneerden wél als sturingsmiddel te gebruiken,
overigens ongeacht of daarbij sprake is van een collectieve beschikbare premieregeling.
Dat kan net zo goed in geval van bijvoorbeeld een ‘traditionele’ middel- of
eindloonregeling’.De regering acht het ook wenselijk dat deze mogelijkheid er is, omdat
anders de gerede kans bestaat dat een onevenredig zwaar en eénzijdig financieel beroep
op actieve deelnemers en/of slapers in een pensioenregeling zou moeten worden gedaan
om de financiéle positie van een pensioenfonds te herstellen. Een dergelijke vorm van
doorgeschoten solidariteit past bovendien niet bij het karakter van een pensioenfonds,
waarin in beginsel alle belanghebbenden — actieve deelnemers, slapers en
gepensioneerden — in onderlinge solidariteit de financiéle lusten en lasten dragen.”

De redenering die in de MvA wordt gegeven om toegezegde (of overeengekomen) voorwaardelijke
indexatie te wijzigen, het genoemde argument van solidariteit, is m.i. niet alleen van toepassing op
voorwaardelijke indexatieregeling, maar net zo goed op onvoorwaardelijke indexatieregelingen. Dit lijkt
eens te meer aannemelijk in die gevallen waarin sprake is van prangende financiéle omstandigheden.
Ter vergelijking: de PSW kent in art. 7 lid 1 onder i ook de mogelijkheid wijzigingen door te voeren in
de reglementen indien 'de financiéle toestand van het fonds daartoe aanleiding geeft’. Onder die
omstandigheden is het denkbaar dat een wijziging 0.g.v. 6:248 lid 2 BW te verdedigen is.

3-24 /a1 slooten®™ noemt solidariteit als argument om een dynamische en geen statische
benadering van de rechtsverhouding tussen werkgever/pensioenfonds en gepensioneerden te
verdedigen. Dit komt erop neer dat bij wijzigingen in de rechtsverhoudingen gepensioneerden

solidair zouden moeten zijn met werknemers.*2! Breuker en Van Leuveren®* stellen dat bij een
besluit tot het beperken van de indexatie of tot niet-indexeren, soms wordt gezegd dat de
rekening voor tegenvallende beleggingen enkel bij de gepensioneerden komt te liggen en
hierdoor sprake zou kunnen zijn van strijd met art. 5 lid 4 PSW. In dit artikel is opgenomen dat
sprake moet zijn van evenwichtige belangenbehartiging. Zij stellen de vraag aan de orde of dit
argument opgaat. Daarvoor merken zij ten eerste op dat een beperkte indexering, ingevolge art.
8 lid 6 PSW, zowel voor slapers als gepensioneerden geldt. Voorts wijzen zij impliciet op het
solidariteitsargument door aan te geven dat de afgelopen jaren door wijzigingen in de
pensioensystemen, onder andere ten aanzien van eindloon en middenloon, juist de nog actieve
werknemers met verslechterende situaties werden geconfronteerd. Die wijzigingen golden

[54.1

echter niet voor reeds gepensioneerden. Art. 5 lid 4 PSW= kan een argument zijn om tot
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beperking van indexatie voor reeds gepensioneerden over te gaan. Het doorzetten van
indexaties (over in het verleden opgebouwde pensioenrechten) kan leiden tot hoge premies
voor de nog actieve deelnemers en negatieve aanpassing van de opbouw in de toekomst en

daarmee tot een niet evenwichtig bestuur.”*! Een equivalent van dit artikel is opgenomen in art.
105 lid 2 van de Pensioenwet.*®! Breuker en Van Leuveren lijken de argumenten vooral te

richten op de situatie van voorwaardelijke indexeringlil. deze argumenten gaan m.i. net zo
goed op voor een onvoorwaardelijke indexering. Zeer wel denkbaar is dat het doorvoeren van

onvoorwaardelijke indexering ook kan leiden tot een onevenwichtige belangenbehartiging‘fit
3.25 Het argument dat gepensioneerden reeds jarenlang premies hebben betaald voor hun pensioen
en bij het wijzigen van indexering ten onrechte de rekening krijgen gepresenteerd, gaat m.i. niet
op. Ten eerste bestaat tussen de betaalde premie en de beloofde indexatie niet altijd een
verband. In de praktijk is de indexatie vaak gekoppeld aan de rendementen van de beleggingen
of de stijging van salarissen. Bij onvoorwaardelijke indexatie kan dit anders liggen, nu, aldus
Breuker en Van Leuveren een onvoorwaardelijke indexatie zou hebben geleid tot een (flink)

hogere premie.@l Of die relatie tussen premiebetaling en indexatie bestaat zou moeten blijken
uit de omstandigheden van het geval, wil dit argument van invloed zijn op de vraag of een

wijziging in de regeling kan worden doorgevoerd.@m Ten tweede hebben reeds
gepensioneerden in het verleden vaak geprofiteerd van toen behaalde rendementen doordat
o.a. lagere pensioenpremies werden gehanteerd.

3.26 Mijns inziens is het solidariteitsbeginsel een belangrijk argument om in sommige gevallen voor
het wijzigen van een pensioenregeling, in dit geval de indexatieregeling, te kiezen. Niet alleen
strekt die solidariteit tussen werknemers en oud-werknemers zich uit tot het moeten laten
gelden van dezelfde wijzigingen of aanpassingen in de rechtsverhouding. De solidariteit gaat
mijns inziens verder. Het weigeren van sommige wijzigingen door oud-werknemers kan in
bepaalde gevallen verstrekkende gevolgen hebben voor de huidige werknemers. Zo is
denkbaar dat de werkenden een hogere premie zullen moeten betalen om de ongewijzigde
instandhouding van de regeling voor de oud-werknemers te kunnen financieren, maar kan een
ongewijzigde instandhouding ook tot gevolg hebben dat bestaande werknemers minder
pensioen krijgen, geen pensioen krijgen, of zelfs hun werkgever in financiéle problemen zien
raken en daardoor hun baan kwijtraken. In één of enkele van de hier geschetste
omstandigheden zou het solidariteitsbeginsel er toe kunnen bijdragen dat de norm van het
onaanvaardbaarheidscriterium van art. 6:248 lid BW in overeenstemming met het
solidariteitsbeginsel moet worden ingevuld. Daar komt bij dat denkbaar is dat onder
omstandigheden bij het niet doorvoeren van een wijziging, terwijl omstandigheden daar wel om
vragen, sprake is onevenwichtige belangenbehartiging door het bestuur van het pensioenfonds,
zoals neergelegd in art. 105 lid 2 PW (en ook onder de PSW).

4., Bespreking van de klachten in principaal cassatieberoep

Onderdeel (1): het te hanteren juridische criterium

4.1 Volgens de eerste klacht heeft het hof ten onrechte het criterium van art. 19 PW toegepast, terwijl dit ten
tijde van de het nemen van het besluit door ECN niet van kracht was, althans, dat de wijziging niet aan
de hand van de reglementen of de PW dient te worden getoetst, maar aan de hand van art. 6:248 lid 2
BW. De klacht richt zich tegen rov. 4.9 van het tussenarrest van het hof en rov. 3.5 van het eindarrest. In
deze rechtsoverweging heeft het hof blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door het door ECN

doorgevoerde wijzigingsbesluit te toetsen aan een onjuist criterium. Nu ook rov. 4.8 van belang T

wordt zowel rov. 4.8 als rov. 4.9 van het tussenvonnis d.d. 29 december 2009 aangehaald:
4.8 Grief |l strekt voorts ten betoge dat als eenzijdige wijziging van de reglementen ten opzichte van
ex-werknemers al mogelijk is, de toetsing van de vraag of ECN en NCR in het onderhavige
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geval van hun wijzigingsbevoegdheid gebruik mochten maken, dient te geschieden aan de hand
van het onaanvaardbaarheidscriterium van art. 6:248 BW.

4.9 Anders dan OMEN betoogt, is het bij de vraag of ECN en NCR bevoegd waren per 1 januari
2007 de door hen voorgestelde wijziging in de pensioenreglementen door te voeren, niet slechts
van belang of handhaving van de onvoorwaardelijke indexeringsregeling naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Waar het om gaat is of het belang van ECN
en NCR bij de wijziging zo zwaarwichtig is dat het belang van de oud-werknemers dat door de
wijziging wordt geschaad daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken.

In rov. 3.5 van het arrest van het hof. d.d. 1 november 2011is te lezen:

3.5 Het hof ziet in grief | en in de daarop gegeven toelichting evenmin aanleiding terug te komen van
hetgeen in deze overwegingen van het tussenarrest is beslist. Wel bestaat aanleiding dit
tussenarrest als volgt te verduidelijken. In rechtsoverweging 4.4 heeft het hof overwogen dat aan
rechtsoverweging 2.1 van het vonnis van de kantonrechter van 15 februari 2006 (in de zaak met
zaaknummer 174902-04-5207) in deze zaak geen gezag van gewijsde toekomt, nu in de
onderhavige zaak een ander geschil aan de orde is. Het hof heeft vervolgens (in rechtsoverweging

4.7) overwogen dat wijziging van de pensioenreglementen met toepassing van art. 18 lid 4o
binnen de grenzen omschreven in lid 2 van dat artikel ook mogelijk is ten aanzien van ex-
werknemers, alsmede (in rechtsoverweging 4.9) dat de uitoefening van deze wijzigingsbevoegdheid
getoetst dient te worden aan de maatstaf of het belang van ECN&NRG bij de wijziging zo
zwaarwichtig is dat het belang van de oud-werknemers dat door die wijziging wordt geschaad
daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken. In deze laatste
rechtsoverweging bevat de zinsnede ‘...of handhaving van de onvoorwaardelijke
indexeringsregeling... etc.’ De toevoeging van het woordje ‘onvoorwaardelijke’ kan tot
misverstanden aanleiding geven nu het hof in rechtsoverweging 4.4 heeft overwogen dat aan het
vonnis van 15 februari 2006 — waarin betekenis wordt gehecht aan de (on)voorwaardelijkheid van
de indexeringsregeling ter beantwoording van de vraag of het premiebetalingsvoorbehoud
(conjunctuurbeding) kan worden toegepast — in deze zaak geen gezag van gewijsde toekomt. De
betreffende zinsnede uit rechtsoverweging dient daarom te worden gelezen: *...of handhaving van
de indexeringsregeling... etc.’

4.2 Zoals hierboven in de conclusie opgemerkt, is het eenzijdige wijzigingsbesluit van ECN genomen bij
brief van eind 2006, en ingegaan op 1 januari 2007. Nu de Pensioenwet ook op die datum van kracht is
geworden en het besluit is ingegaan per 1 januari 2007, is de vanaf die datum ook van kracht zijnde
Pensioenwet van toepassing op deze zaak. Overigens merk ik op dat het niet van belang is welke wet
(Pensioenwet of Pensioen- en spaarfondsewet) van toepassing is, nu beide wetten op het punt van
wijziging van onvoorwaardelijk indexaties van pensioenen, voor reeds gepensioneerden dezelfde regels
bevatten: Wijziging van pensioenreglementen is mogelijk, met dien verstande dat hiervoor een bepaling
is opgenomen in de betreffende pensioenreglementen en het niet gaat om wijziging van 'reeds
opgebouwde aanspraken'. Nu onvoorwaardelijke indexeringen vallen onder de term 'opgebouwde
aanspraken', kunnen deze zowel onder de PSW als onder de PW niet worden g;;exa\nrijzigd.@J In
onderhavige zaak komt daar nog bij dat eenzelfde regel lijkt op te maken uit de tekst van het
pensioenreglement zelf in art. 18 lid 2. Het gevolg hiervan is dat in de onderhavige zaak de
onvoorwaardelijk toegezegde indexatieregeling, nog maar op é€én enkele manier worden gewijzigd. En
dat is via art. 6:248 lid 2 BW. Het hof is dan ook van een onjuiste rechtsopvatting uitgegaan nu het,
blijkens de formulering van het door hem gehanteerde criterium de doorgevoerde wijziging getoetst
heeft aan de Pensioenwet. Daarbij heeft zij tevens een innerlijk tegenstrijdig, althans onduidelijk of in
ieder geval onvoldoende gemotiveerd oordeel gegeven door voorbij te gaan aan het onvoorwaardelijke
karakter van de overeengekomen indexering en de bijzonder positie die dat soort indexeringen innemen
in het stelsel van de wet en het onderhavige pensioenreglement. Derhalve slaagt de eerste klacht.

4.3 In de op de eerste klacht voortbordurende tweede klacht, ook opgenomen in het eerste onderdeel, wordt
verwezen naar de rov. 3.11 en 3.12 en wordt geklaagd dat, indien de eerste klacht niet opgaat, in elk
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geval geldt dat het hof blijkens rov. 3.11 en 3.12 van het eindarrest van 1 november 2011, heeft miskend

dat de rechterlijke beoordeling dient plaats te vinden in de context zoals die eind 2006 was.**! Het
arrest is rechtens onjuist, althans onvoldoende gemotiveerd, nu uit dat arrest niet blijkt hoe het Hof die
omstandigheid in zijn beoordeling van het besiuit van ECN van december 2006 heeft betrokken. De
rechtsoverwegingen waarnaar wordt verwezen zijn de volgende:
3.11 De toevoeging per 1 juli 2000 van het vrijgevallen depotbedrag van € 27.131.977,- aan het
gesepareerde beleggingsdepot is naar het oordeel van het hof echter wel strijdig met de in de
pensioenreglementen opgenomen regels omtrent de financiering van de toeslagen, in het

bijzonder met art. 9 lid 6 van pensioenreglement 1990.%%! Weliswaar is voornoemd artikellid
niet teruggekeerd in de tekst van art. 9 in pensioenreglement 1999, maar daaruit hebben de
ex-werknemers bij gebreke van een nadere toelichting redelijkerwijze niet kunnen of moeten
afleiden dat de tot en met 1999 bestaande wijze van financiering van de toeslagen uit een
daarvoor geoormerkt indexatiedepot (voor zover de overrentekorting in enig jaar ontoereikend
mocht zijn) niet zou worden gehandhaafd. Bovendien mochten de ex-werknemers (in elk geval
degenen onder hen die op eind 1989 al deelnamen aan de pensioenregeling) vertrouwen op
de uitdrukkelijke mededelingen van de kant van ECN&NRG in 1989 dat de bij de invoering van
de nieuwe pensioenregeling vrij te vallen waardevastheidsreserve zou worden ondergebracht
in het daartoe te vormen Indexatiedepot, dat was geoormerkt voor de financiering van de
toeslagen.

3.12 De omstandigheid dat in de jaren 1999 tot en met 2002 grote beleggingsverliezen zijn geleden
maakt dit niet anders. In het vonnis van 26 juli 2006 in de zaak met nummer 174.902/04-5207
heeft de kantonrechter overwogen dat ECN&NRG niet hebben aangetoond dat het hun
vrijstond het Indexatiedepot aan te wenden ter afdekking van beleggingsverliezen in de
algemene pensioenreserve en dat in het licht hiervan i n 2003 geen sprake was van zodanig
ingrijpend gewijzigde financiéle omstandigheden dat het inroepen van het
premiebetalingsvoorbehoud (door de kantonrechter aangeduid als conjunctuurclausule) met
betrekking tot het verlenen van de toeslagen hierdoor gerechtvaardigd was. Ook in de
onderhavige zaak hebben ECN&NRG onvoldoende toegelicht dat het besluit het
Indexatiedepot toe te voegen aan het gesepareerde beleggingsdepot berustte op een
evenwichtige afweging van alle daarbij betrokken belangen van actieve deelnemers, slapers
en gepensioneerden, zoals van ECN&NRG als goed werkgeefster c.q. naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid in lijn met het destijds geldende voorschrift van art. 5 lid 4 PSW
mocht worden verwacht. In het bijzonder hebben ECN&NRG niet toegelicht dat zij het belang
van gepensioneerden en slapers bij handhaving van de aan hen in 1992 gegeven garantie (in
de vorm van een vastrentend depot) voor toeslagverlening in voldoende mate bij hun
besluitvorming hebben betrokken. Dit geldt temeer nu ECN&NRG in 2000 rekening dienden t e
houden met de mogelijkheid dat in het gesepareerde beleggingsdepot (aanzienlijke)
beleggingsverliezen konden worden geleden.

4.4 Voor zover met deze klacht wordt geklaagd over de toepasselijkheid van de Pensioenwet, geldt dat de
Pensioenwet onderdeel uitmaakte van de rechtsverhouding tussen partijen nu de wijziging van kracht is
geworden op het moment dat ook de Pensioenwet van kracht werd. Voor zover de klacht ziet op het
ontbreken van of het onvoldoende meewegen van de financiéle situatie van pensioenfondsen in 2006 in
het algemeen en die van ECN in het bijzonder, wordt op de klacht ingegaan in onderdeel 2 die ziet op
de inhoudelijke beoordeling van de (financiéle) situatie. Voor het overige kan de klacht niet slagen nu
deze, blijkens zijn bewoordingen een voorwaardelijk karakter draagt en enkel ziet op de situatie waarin
de eerste klacht niet zal slagen. Nu de eerste klacht wel slaagt, mist ECN bij de tweede klacht belang.

Onderdeel (2): het beroep van ECN op de RJ 271

4.5 Het tweede onderdeel richt zich tegen rov. 3.7 tm 3.15 van het eindarrest van 1 november 2011.
Volgens de klacht is het hof voorbij gegaan aan de wezenlijke stellingen van ECN, althans heeft hieraan
geen kenbare aandacht besteed, althans is het onvoldoende gemotiveerd voorbij gegaan aan de
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stellingen van ECN waarom voor haar de financiéle situatie bij het handhaven van de onvoorwaardelijke
indexeringen zo nijpend was. In het bijzonder is het hof voorbij gegaan aan de stellingen van ECN die
aangeven waarom de door haar gehanteerde (en verplichte) boekhoudmethode, de zogenaamde
RJ271, haar verplichtte een voorziening van 80 miljoen te treffen als de onvoorwaardelijke indexering in
stand zou blijven. Het hof is onterecht voorbij gegaan aan een groot aantal wezenlijke stellingen van
ECN aangaande dit onderwerp.

4.6 De rechtsoverwegingen waar de klacht op ziet zijn de volgende:

3.7 Bij de toetsing van de wijze waarop ECN&NRG gebruik hebben gemaakt van hun in art. 18 c.q.
20 van de pensioenreglementen 1964, 1990 en 1999 opgenomen wijzigingsbevoegdheid komt
het er op aan of het (financiéle) belang van ECN&NRG bij wijziging van de indexeringsregeling
zodanig zwaarwichtig is dat de belangen van de gepensioneerden en slapers (waarvoor OMEN
opkomt) hiervoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid dienen te wijken. Bij deze
toetsing zullen alle omstandigheden van dit geval worden betrokken, meer in het bijzonder of de
gepensioneerden en slapers er op grond van uitlatingen van ECN&NRG gerechtvaardigd op
hebben mogen vertrouwen dat de overrente en het Indexatiedepot zouden worden aangewend
voor financiering van de indexeringsregeling, alsmede of het door ECN&NRG in de periode van
1998 tot en met 2002 gevoerde beleggingsbeleid en de premievrijstelling in die jaren eraan in
de weg staan dat de vanaf 2003 opgetreden financieringsproblematiek aan de inperking van de
indexeringsregeling van de gepensioneerden en slapers ten grondslag wordt gelegd.

3.8 ECN&NRG hebben het financiéle belang bij de wijziging van de indexeringsregeling toegelicht
in het als productie bij de conclusie na tussenvonnis van 17 maart 2010 in eerste aanleg
gevoegde rapport van ECN van 9 maart 2010 (hierna: het ECN-rapport), waarin de door de
kantonrechter in het tussenvonnis van 16 juli 2008 gestelde vraagpunten worden beantwoord.
In het antwoord op vraagpunt i vermeldt het ECN-rapport dat indexering van de véér 1 januari
2007 opgebouwde pensioenaanspraken van de slapers en de gepensioneerden tot een
jaarlijkse extra pensioenlast zal leiden van (geschat) €1,2 mio. Als rekening wordt gehouden
met de door ECN&NRG met de ondernemingsraad gemaakte afspraak dat de voor 1 januari
2007 opgebouwde (en nog bij Centraal Beheer Achmea verzekerde) pensioenaanspraken van
de actieven in gelijke mate zullen worden geindexeerd als de pensioenaanspraken/rechten van
slapers en gepensioneerden bedraagt de jaarlijkse extra last in totaal een bedrag van € 2,1 mio.
ECN&NRG hebben tegen deze achtergrond onvoldoende toegelicht dat hun financiéle belang
bij de wijziging van de indexeringsregeling een bedrag in de orde van grootte van € 80 mio zou
bedragen. Andere zwaarwegende belangen hebben ECN&NRG niet (voldoende gemotiveerd)
naar voren gebracht. OMEN heeft de onder vraagpunt i genoemde bedragen i n haar
antwoordconclusie na tussenarrest van 19 mei 2010 ook niet bestreden.

3.9 OMEN stelt dat dit financiéle belang onvoldoende zwaarwegend is om het bij haar leden
opgewekte gerechtvaardigd vertrouwen opzij te zetten dat in elk geval de vanaf 1990 ontvangen
overrentekorting en de opbrengst van het Indexatiedepot zouden worden aangewend ter
financiering van de toeslagen. OMEN verwijst daartoe naar een notitie van 28 november 1989
van de toenmalige algemeen directeur van ECN aan de ondernemingsraad, waarin de nieuwe
indexeringsregeling wordt toegelicht (productie 7 bij inleidende dagvaarding), naar de toelichting
in het personeelsblad Forum van januari 1990 op de invoering van het pensioenreglement 1990
(productie 9 bij inleidende dagvaarding), naar de tekst van pensiocenreglementen 1964, 1990 en
1999, in het bijzonder naar art. 9 lid 2 en naar art. 9 lid 5 en lid 6 van pensioenreglement 1990,
waarin de financiering van de toeslagen uit de overrente is vastgelegd en naar art. 1 lid 5 van
de depotovereenkomst en de toelichting daarop in de notitie van N. Silver aan de
ondernemingsraad van 17 april 1991 (productie 10 bij inleidende dagvaarding). Het voor de
financiering van de toeslagen bestemde Indexatiedepot is in strijd met deze afspraken in 2000
zonder overleg met de ondernemingsraad of de ex-werknemers volledig toegevoegd aan het
gesepareerde beleggingsdepot en vervolgens als gevolg van beleggingsverliezen verloren
gegaan. Voorts is op grond van de in februari 2007 met de ondernemingsraad gemaakte
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afspraken een bedrag van € 2 mio per jaar beschikbaar is gesteld voor toeslagen op de bij
Centraal Beheer Achmea verzekerde aanspraken/rechten van actieven, slapers en
gepensioneerden.

3.10 Het hof overweegt hieromtrent als volgt. Art. 9 van pensioenreglement 1964 bevat vaste een
indexering met 3%. Art. 9 lid 2 van pensioenreglementen 1390 en 1999 bepaalt uitdrukkelijk
dat de pensioenaanspraken/rechten ‘...in ieder geval worden verhoogd met het door de
verzekeraar op die datum berekende percentage van de overrentekorting...”. In art. 9 lid 5
pensioenreglement 1990 is voorts bepaald dat de toeslagen zullen worden gefinancierd uit de
overrentekorting en in lid 6 wordt verwezen naar de depotovereenkomst. Art. 1 lid 5 van de
depotovereenkomst bepaalt dat de renteopbrengsten van de depotrekening door de
verzekeraar uitsluitend zullen worden aangewend voor financiering van de in het
pensioenreglement genoemde indexatie van ingegane pensioenen, die door de depothouder
bij de verzekeraar zijn verzekerd. Voor zover de rente-opbrengsten meer bedragen dan
noodzakelijk is voor de indexatie van ingegane pensioenen kunnen zij worden aangewend
voor door de depothouder nader aan te geven doeleinden in het kader van de
pensioenregeling. OMEN heeft niet aangetoond dat gedurende de looptijd van de
depotovereenkomst onttrekkingen zijn gedaan in strijd met de pensioenreglementen c.q. de
depotovereenkomst. Blijkens het ECN-rapport (vraagpunt k) en het rapport van feitelijke
bevindingen van 25 oktober 2006 van Deloitte (productie C bij conclusie van antwoord in
eerste aanleg, hierna: het Deloitte-rapport) zijn de renteopbrengsten van het Indexatiedepot
als volgt besteed: een bedrag van € 275.600,- ter financiering van de toeslagen, een bedrag
van € 2.268.901,- aan premievrijstelling werknemers, een bedrag van € 11.780.644,- aan
premievrijstelling werkgevers en is een bedrag van € 5.113.751,- toegevoegd aan de
hoofdsom. Het Deloitte-rapport (Uitkomsten verrichte werkzaamheden, onder 8) vermeldt dat
in de jaren 1990 tot en met 1999 in totaal circa € 19 mio is besteed aan indexatiebetalingen en
dat dit bedrag nagenoeg gelijk is aan de totale renteopbrengsten van het Indexatiedepot, (een
bedrag van € 19.438.896,-). Uit het overzicht Pensioenlasten in geconsolideerde jaarrekening
ECN/NRG 1990-20086, behorende bij het ECN-rapport, blijkt dat in de jaren 1995 tot en met
1999 de volgende bedragen aan overrente zijn ontvangen: € 4.016.153,- in 1995,
€ 4.238.890,- in 1996, € 2.363.214,- in 1997, € 4.936.722,- in 1998 en € 1.619.801,- in 19989,
derhalve in totaal een bedrag van € 17.174.780,-, welk bedrag de financieringslast van de
toeslagen over de jaren 1990 tot en met 1999 al grotendeels dekt.

3.11 De toevoeging per 1 juli 2000 van het vrijgevallen depotbedrag van € 27.131.977 - aan het
gesepareerde beleggingsdepot is naar het oordeel van het hof echter wel strijdig met de in de
pensioenreglementen opgenomen regels omtrent de financiering van de toeslagen, in het
bijzonder met art. 9 lid 6 van pensioenreglement 1990. Weliswaar is voornoemd artikellid niet
teruggekeerd in de tekst van art. 9 in pensioenreglement 1999, maar daaruit hebben de ex-
werknemers bij gebreke van een nadere toelichting redelijkerwijze niet kunnen of moeten
afleiden dat de tot en met 1999 bestaande wijze van financiering van de toeslagen uit een
daarvoor geoormerkt indexatiedepot (voor zover de overrentekorting in enig jaar ontoereikend
mocht zijn) niet zou worden gehandhaafd. Bovendien mochten de ex-werknemers (in elk geval
degenen onder hen die op eind 1989 al deelnamen aan de pensioenregeling) vertrouwen op
de uitdrukkelijke mededelingen van de kant van ECN&NRG in 1989 dat de bij de invoering van
de nieuwe pensioenregeling vrij te vallen waardevastheidsreserve zou worden ondergebracht
in het daartoe te vormen Indexatiedepot, dat was geoormerkt voor de financiering van de
toeslagen.

3.12 De omstandigheid dat in de jaren 1999 tot en met 2002 grote beleggingsverliezen zijn geleden
maakt dit niet anders. In het vonnis van 26 juli 2006 in de zaak met nummer 174.902/04-5207
heeft de kantonrechter overwogen dat ECN&NRG niet hebben aangetoond dat het hun
vrijstond het Indexatiedepot aan te wenden ter afdekking van beleggingsverliezen in de
algemene pensioenreserve en dat in het licht hiervan in 2003 geen sprake was van zodanig
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ingrijpend gewijzigde financiéle omstandigheden dat het inroepen van het
premiebetalingsvoorbehoud (door de kantonrechter aangeduid als conjunctuurclausule) met
betrekking tot het verlenen van de toeslagen hierdoor gerechtvaardigd was. Qok in de
onderhavige zaak hebben ECN&NRG onvoldoende toegelicht dat het besluit het
Indexatiedepot toe te voegen aan het gesepareerde beleggingsdepot berustte op een
evenwichtige afweging van alle daarbij betrokken belangen van actieve deelnemers, slapers
en gepensioneerden, zoals van ECN&NRG als goed werkgeefster c¢.q. naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid in lijn met het destijds geldende voorschrift van art. 5 lid 4 PSW
mocht worden verwacht. In het bijzonder hebben ECN&NRG niet toegelicht dat zij het belang
van gepensioneerden en slapers bij handhaving van de aan hen in 1992 gegeven garantie (in
de vorm van een vastrentend depot) voor toeslagverlening in voldoende mate bij hun
besluitvorming hebben betrokken. Dit geldt temeer nu ECN&NRG in 2000 rekening dienden te
houden met de mogelijkheid dat in het gesepareerde beleggingsdepot (aanzienlijke)
beleggingsverliezen konden worden geleden.

3.13 In het licht van de hierboven omschreven omstandigheden kunnen ECN&NRG aan het
dekkingstekort dat zich na de opheffing van het gesepareerde beleggingsdepot vanaf 1 januari
2003 voordeed (in samenhang waarmee voorts langjarig geen aanspraak op overrente kan
worden gemaakt) niet een voldoende zwaarwegend belang ontlenen voor het staken van
toeslagverlening aan de ex-werknemers. Bij dit alles neemt het of nog in aanmerking dat
ECN&NRG onvoldoende gemotiveerd hebben bestreden dat met ingang van 1 januari 2007 is
voorzien in een bijdrage in de kosten van toeslagverlening van € 2 mio per jaar. Hiertegenover
is een jaarlijkse last van. € 2,1 mio welke volgens het ECN-rapport is verbonden aan
handhaving van de indexeringsregeling met betrekking tot de bij Centraal Beheer Achmea
verzekerde pensioenaanspraken/rechten niet onevenredig.

3.14 Het ontbreken van een voldoende zwaarwegend belang bij de wijziging van art. 9 van de
pensioenreglementen 1964, 1990 en 1999 brengt mee dat ECN&NRG deze wijziging niet aan
de (ten tijde van de wijziging) ex-deelnemers kunnen tegenwerpen. ECN&NRG zijn gehouden
aan de ex-werknemers die op 31 december 2 006 een premievrije aanspraak (de slapers) dan
wel een pensioenrecht (de gepensioneerden) hadden de toeslagen die voortvloeien uit de tot
en met 31 december 2006 geldende tekst van deze pensioenreglementen toe te kennen.

3.15 Het voorgaande brengt mee dat het bestreden vonnis niet in stand kan blijven. In zoverre
slagen de grieven |l tot en met XVI. De primaire vorderingen van OMEN zijn toewijsbaar als
hierna vermeld. Aan de subsidiaire vordering wordt gelet op het voorgaande niet toegekomen.

4.7 Bij het eerste onderdeel heb ik aangenomen dat het hof ten onrechte een verkeerde maatstaf heeft
aangelegd bij het toetsen van het besluit van ECN om over te gaan tot het eenzijdig wijzigen van de
pensioenovereenkomst. Tevens is het hof voorbij gegaan aan het onvoorwaardelijke karakter van de
toegezegde indexering en het bijzondere karakter daarvan. In de daarop volgende rov. heeft het hof
voortgeborduurd op die verkeerde keuze. Eén van de gevolgen daarvan is dat het hof in de rov. 3.7, 3.9
en 3.11 is ingegaan op bij Omen gewekte verwachtingen omtrent de indexeringen. Die verwachtingen
zijn slechts relevant bij het beantwoorden van de vraag of ECN op grond van art. 6:248 lid 2 BW
bevoegd was de reglementen te wijzigen naast andere factoren. Voor de beantwoording van die vraag
zijn ook veel andere omstandigheden van belang, onder andere de ontwikkelingen in de algemene
economische situatie zowel voor als ten tijde van de wijzigingen, de financiéle positie van het
pensioenfonds voor en ten tijde van de wijziging, het handelen van het pensioenfonds gedurende de
gehele looptijd, mede in het licht van de toentertijd heersende opvattingen omtrent het beheer van
pensioenfondsen, het nemen van financiéle risico's, het wijzigen of verminderen van premiebetalingen,
het terugstorten van gelden en de wijze van beleggen dan wel op andere wijze investeren van gelden en
het solidariteitsbeginsel. Aangezien een verkeerde maatstaf door het hof is gehanteerd en uitgegaan is
verkeerde vooronderstellingen omtrent de aard van de toegezegde indexeringen, slaagt deze klacht.

Onderdeel 3: (aanvullende) motiveringsklachten
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4.8 Het derde onderdeel bevat een reeks aan motiveringsklachten gericht tegen het arrest van het hof. De
eerste klacht van het derde onderdeel ziet op rov. 3.8. Hierin overweegt het hof, aldus de klacht, ten
onrechte dat 'onvoldoende toegelicht' zou zijn wat het financieel belang van ECN is. In samenhang
met wat reeds in het tweede onderdeel naar voren is gebracht getuigt dit van onvoldoende motivering
aan de zijde van het hof, aldus de klacht.

4.9 De tweede klacht van het derde onderdeel (opgenomen onder b), ziet op rov. 3.8. Volgens ECN is het
oordeel van het hof dat ECN 'tegen deze achtergrond' onvoldoende heeft toegelicht dat haar
financiéle belang t.a.v. wijziging rond de 80 miljoen ligt, onbegrijpelijk en/of onvoldoende gemotiveerd
in het licht van de antwoorden gegeven door ECN op vragen van de kantonrechter (het in eerste
aanleg door ECN onder 4 gegeven antwoord op vraagpunt i in rov. 3.6 van dat tussenvonnis) over de
jaarlijkse extra lasten van ECN. Het hof heeft niet (kenbaar) ingezien dat de jaarlijkse extra last (die in
het antwoord op vraagpunt i door ECN is vermeld) een extra last is bovenop de indexatielast, die
reeds voortvloeit uit de vanaf 1 januari 2007 door ECN gemaakt indexatieafspraken ter uitvoering van
de op die datum gemaakte voorwaardelijke indexatieregeling.

4.10 De derde klacht van het derde onderdeel ziet op rov. 3.11 van het arrest van 1 november 2011. Ten
onrechte oordeelt het hof, aldus de klacht, dat de toevoeging van het kapitaal aan het gesepareerd
beleggingsdepot, in strijd met art. 9 lid 6 van het pensioenreglement. Het hof heeft geen enkele
aandacht gegeven aan het wezenlijke verweer van ECN dat geen sprake is van strijd met de
reglementen.

4.11 De vierde klacht van het derde onderdeel ziet ook op rov. 3.11. Volgens de klacht gaat het hof ten
onrechte uit van door ECN opgewekt vertrouwen over de toekenning van de indexaties. ECN stelt in
cassatie allereerst dat door Omen geen beroep is gedaan op opgewekt vertrouwen. Als gevolg
hiervan heeft het hof in strijd met art. 24 Rv gehandeld.

Voorts verwijst het hof naar een 'uitdrukkelijke mededeling uit 1989, terwijl in de feitelijke vaststellingen van
de verschillende feitelijke instanties, geen sprake is van feitelijke mededelingen uit 1989.

4.12 De vijfde en laatste klacht ziet op rov. 3.12 en 3.13 waarin het hof tot het oordeel komt dat geen
sprake is geweest van een evenwichtige belangenbehartiging. Volgens de klacht is dit oordeel onjuist
en onvoldoende gemotiveerd. Voorts gaat de klacht dieper in op de financiéle aspecten die volgens
ECN een rol spelen en onvoldoende, of onjuist of onvoldoende gemotiveerd door het hof zijn
meegewogen.

4.13 Voor alle hierboven weergegeven klachten van dit derde onderdeel geldt hetzelfde als voor de klacht
opgenomen in het tweede onderdeel. Nu het hof al is uitgegaan van een onjuiste maatstaf, heeft
verdere behandeling van de klachten op deze plaats geen zin, althans slagen zij voor zover zij blijk
geven van de onjuist toegepaste maatstaf.

5. Voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep

5.1 Door Omen is een voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep ingediend bij conclusie van antwoord d.d. 23
maart 2012. Hierin is een groot aantal klachten opgenomen dat zich richt tegen het eindarrest en deels ook
tussenarrest van het hof.

Gezag van gewijsde

5.2 De eerste klacht ziet op rov. 3.5 van het eindarrest van het hof. In die rechtsoverweging wordt verwezen
naar rov. 4.4. van het tussenarrest en naar rov. 2.1. van het vonnis van 15 februari 2006 waarin de
rechtbank Alkmaar (sector kanton) een uitspraak deed over de conjunctuurclausule. Ik citeer de
betrokken rechtsoverweging uit dat vonnis. Daarna worden rov. 4.4 van het tussenarrest en rov. 3.5 van

het eindarrest aangehaald. Rov. 2.1 van Rb Alkmaar 15 februari 2006 % in de andere procedure over

de conjunctuurclausule luidt:

"2.1 De Pensioenregeling dient te worden aangemerkt als een collectieve regeling. Bij de uitleg van
een dergelijke regeling zijn de bewoordingen van de betreffende artikel gelezen in samenhang
met de gehele tekst van de regeling in beginsel bepalend voor de betekenis die daaraan moet
worden gehecht.
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Gelet op de tekst van de betreffende artikelen uit het Pensioenreglement wordt in navolging van
hetgeen in het rapport van prof. dr. E. Lutjens (productie 19 conclusie van eis) is geconcludeerd
overwogen dat in het reglement véér 1990 in artikel 9 lid 1 een onvoorwaardelijke
indexeringstoezegging voor ingegane pensioenen wordt gedaan, gelijk ook het geval is in het
reglement na 1990 in artikel 9. Voor die lezing van genoemd reglement kan daarnaast ook nog
overtuigend steun worden gevonden in de toelichting van (leidinggevende) functionarissen van ECN
zoals prof. Van den Kroonenberg ( productie 5 C.v.E.) en Mr. Silver ( productie 7 C.v.E).

Teruggekeerd tot de inhoud van de betrekkelijke artikelen uit genoemde Pensioenreglementen kan
anders dan ECN doet aanvoeren, niet worden gelezen dat de indexering direct afhankelijk is van
financieren. Dat de jaarlijkse indexering ook wel is geplafonneerd (tot 6%) impliceert dan ook niet
dat daarmee een directe relatie is gelegd met (onmiddellijke) financiering van de daaruit
voortvloeiende kosten, nu de tekst daaromtrent niets vermeld.

Geconcludeerd wordt dat de mogelijkheid om de pensioenen te wijzigen of te verminderen als
genoemd in artikel 11, lid 5 (1990) c.qg. lid 6 (1999) (kennelijk ontleend aan artikel 2, lid 7 van de
Pensioen- en spaarfondswet) derhalve slechts aan de orde kan zijn in geval van zodanige ingrijpend
gewijzigde financiéle omstandigheden, dat ongewijzigde continuering van de pensioenregeling niet
langer als mogelijk moet worden geoordeeld.”

5.3 De kern van de rechtsoverweging zit in de laatste alinea waarin is opgenomen dat wijzigen of
verminderen van de pensioenen, zoals genoemd in art. 11 lid 5 (1990) c.g. 11 lid 6 (1999) van de
reglementen slechts aan de orde kan zijn in geval van zodanig ingrijpend gewijzigde omstandigheden
dat ongewijzigde continuering van de pensioenregeling niet langer als mogelijk moet worden
geoordeeld. In rov. 4.4 van het tussenarrest van het hof wordt ingegaan op de eerste grief van Omen die
zich richt tegen het oordeel van de rechtbank (sector kanton) dat aan de beslissing in het tussenvonnis
van 15 februari 2006 in de eerdere procedure over een ander onderwerp tussen partijen gezag van
gewijsde toekomt.

“4.4 Grief | richt zich tegen het oordeel van de kantonrechter dat aan de beslissing van de
kantonrechter in het tussenvonnis van 15 februari 2006 in de eerdere procedure tussen partijen
kracht van gewijsde toekomt en dat daarom het in die zaak geformuleerde criterium ook voor
de door ECN en NCR per 1 januari 2007 doorgevoerde wijziging in de pensioenreglementen
moet gelden. Deze grief slaagt. Afgezien van het feit dat, zoals OMEN terecht aanvoert, op
grond van artikel 236 lid 3 RV voor ambtshalve toepassing van het gezag van gewijsde geen
plaats is, is in de onderhavige procedure een ander geschil tussen partijen aan de orde dan in
de eerdere procedure. Ging het daar om de vraag of ECN en NRG gerechtigd waren de
conjunctuurclausule, zoals opgenomen in het hiervoor geciteerde artikel 11 lid 6 van het
reglement 1999 (en artikel 11 lid 5 van het reglement 1990) , toe te passen; in deze procedure
is de vraag aan de orde of ECN en NRG bevoegd zijn de pensioenreglementen ten opzichte
van oud-medewerkers eenzijdig te wijzigen".

Inrov. 4.9 is te lezen:

"4.9 Anders dan OMEN betoogt, is het bij de vraag of ECN en NCR bevoegd waren per 1 januari 2007
de door hen voorgestelde wijziging in de pensioenreglementen door te voeren, niet slechts van
belang of handhaving van de onvoorwaardelijke indexeringsregeling naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Waar het om gaat is of het belang van ECN en
NCR bij de wijziging zo zwaarwichtig is dat het belang van de oud-werknemers dat door de
wijziging wordt geschaad daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken."

In rov. 3.5 van het eindarrest wordt teruggekomen op deze twee rechtsoverwegingen:

3.5 Het hof ziet in grief | en in de daarop gegeven toelichting evenmin aanleiding terug te komen van
hetgeen in deze overwegingen van het tussenarrest is beslist. Wel bestaat aanleiding dit
tussenarrest als volgt te verduidelijken. In rechtsoverweging 4.4 heeft het hof overwogen dat aan
rechtsoverweging 2.1 van het vonnis van de kantonrechter van 15 februari 2006 (in de zaak met
zaaknummer 174902-04-5207) in deze zaak geen gezag van gewijsde toekomt, nu in de
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onderhavige zaak een ander geschil aan de orde is. Het hof heeft vervolgens (in rechtsoverweging
4.7) overwogen dat wijziging van de pensioenreglementen met toepassing van art. 18 lid 1 binnen
de grenzen omschreven in lid 2 van dat artikel ook mogelijk is ten aanzien van ex-werknemers,
alsmede (in rechtsoverweging 4.9) dat de uitoefening van deze wijzigingsbevoegdheid getoetst
dient te worden aan de maatstaf of het belang van ECN&NRG bij de wijziging zo zwaarwichtig is dat
het belang van de oud-werknemers dat door die wijziging wordt geschaad daarvoor naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken. In deze laatste rechtsoverweging bevat de
zinsnede “...of handhaving van de onvoorwaardelijke indexeringsregeling... etc.’ De toevoeging van
het woordje ‘onvoorwaardelijke’ kan tot misverstanden aanleiding geven nu het hof in
rechtsoverweging 4.4 heeft overwogen dat aan het vonnis van 15 februari 2006 — waarin betekenis
wordt gehecht aan de (on)voorwaardelijkheid van de indexeringsregeling ter beantwoording van de
vraag of het premiebetalingsvoorbehoud (conjunctuurbeding) kan worden toegepast — in deze zaak
geen gezag van gewijsde toekomt. De betreffende zinsnede uit rechtsoverweging dient daarom te
worden gelezen: “...of handhaving van de indexeringsregeling... etc.’

5.4 Het hof brengt in rov. 3.5 van zijn eindarrest een verandering aan door het woord 'onvoorwaardelijk' te
verwijderen uit zijn eerdere tussenarrest. Dit doet het naar aanleiding van een grief over het gezag van
gewijsde van het tussenvonnis van de Rb Alkmaar van 15 februari 2006. Hierin werd niet gegriefd over
de vaststelling van het onvoorwaardelijke karakter van de indexering, maar over de toepassing van een

eerder gehanteerd wijzigingscriterium op een andere situatie.*"! Volgens de grief was dat criterium op
de onderhavige zaak niet van toepassing, in ieder geval niet op basis van dat eerdere vonnis dat in een
ander geschil was gewezen. Dit eerder gehanteerde criterium is volgens het hof niet van toepassing nu
dat eerdere geschil zag op de artikelen 11 lid 5 (1990) en 11 lid 6 (1999) van de reglementen. Die
artikelen handelen over de vermindering van de pensioenbijdrage door de werkgever op grond van de
zgn. conjunctuurclausule.

5.5 De eerste klacht van het incidentele beroep voert aan dat het hof door zijn cordeel in rov. 3.5 van het
eindarrest dat de gehele rov. 2.1 van het vonnis van 15 februari 2006 geen gezag van gewijsde toekomt
buiten de grenzen van het partijdebat is getreden en een ontoelaatbare verrassingsbeslissing heeft
gegeven door partijen niet in de gelegenheid te stellen te reageren op de door het hof gegeven uitleg
aan grief |. Nu bij behandeling van de eerste klacht in het principale cassatieberoep reeds is
geconstateerd dat het hof de verkeerde toetsingsmaatstaf heeft toegepast, mist deze klacht belang nu
het oordeel van het hof waartegen geklaagd wordt m.i. voor vernietiging in aanmerking komt.

5.6 De tweede klacht van het incidentele beroep borduurt voort op de eerste. VVoor zover het hof heeft
gemeend dat de uitleg die de kantonrechter in rov. 2.1 aan art. 9 van de reglementen heeft gegeven,
geen gezag van gewijsde toekomt omdat sprake is van een ander geschil, getuigt dit volgens het
onderdeel van een onjuiste rechtsopvatting, nu een eenmaal gegeven uitleg aan een bepaling in een
reglement tussen twee partijen vaststaat en gezag van gewijsde heeft. Dat laatste moge zo zijn. Het
doet niet af aan de juiste gedachte van het hof dat in een procedure over een ander geschil geen gezag
van gewijsde van een uitspraak in een eerdere procedure aan de orde is.

5.7 De derde klacht stelt dat, mocht het hof hebben verondersteld dat het wijzigingscriterium dat de
kantonrechter aan het slot van rov. 2.1 van het tussenvonnis heeft verwoord, niet los kan worden gezien
van de constatering dat de indexeringstoezegging onvoorwaardelijk is, en wel omdat die
onvoorwaardelijkheid ten grondslag zou liggen aan het wijzigingscriterium, dan is dit oordeel
onbegrijpelijk. Deze klacht kan niet slagen nu m.i. niet blijkt dat het hof van die vooronderstelling is
uitgegaan.

5.8 De vierde klacht®®! stelt dat, voor zover in rov. 4.4 van het tussenarrest niet moet worden gelezen dat
de gehele rov. 2.1 gezag van gewijsde ontbeert en het ontbreken van het gezag van gewijsde enkel het
toetsingscriterium betreft, heeft te gelden dat het hof in rov. 3.5 van zijn eindarrest op zijn eenmaal
gegeven eindbeslissing in rov. 4.4 van het tussenarrest ten onrechte is teruggekomen en dus in strijd
met de leer van de bindende eindbeslissing heeft gehandeld. Ik meen dat het hof niet is teruggekomen
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op een bindende eindbeslissing. Het heeft slechts verduidelijkt dat het niet op het woord
onvoorwaardelijk vastgepind wilde worden.

5.9 Onder 1.1 is een vervolg op klachten behorend bij het tweede onderdeel opgenomen. De vijfde klacht
luidt dat, voor zover in het oordeel van het hof ligt besloten dat het gezag van gewijsde geen feitelijke
beslissing kan betreffen maar alleen een rechtsbeslissing, dat getuigt van een onjuiste rechtsopvatting
over het gezag van gewijsde. Ook de uitleg van art. 1 lid 5 van de depotovereenkomst is aan het gezag
van gewijsde onderhevig. VVoor zover het hof dit niet heeft miskend, is zijn oordeel niet begrijpelijk. De
zesde klacht bouwt voort op de vijfde en stelt dat, voor zover in het oordeel van het hof ligt besloten dat
in casu geen sprake is van gezag van gewijsde van de uitleg van art. 1 lid 5 van de Depotovereenkomst
omdat het hier een andere rechtsvraag betreft, dat oordeel eveneens van een onjuiste rechtsopvatting
getuigt. De zevende klacht stelt dat zonder nadere toelichting onbegrijpelijk is dat het hof heeft
geoordeeld dat de beslissing over de uitleg van artikel 1 lid 5 van de Depotovereenkomst in het
eindvonnis van 26 juli 2006 geen gezag van gewijsde heeft, omdat het niet zou gaan om beslissingen
over rechtsbetrekkingen tussen partijen. De beslissing die de kantonrechter over de Depotovereenkomst
heeft genomen is nu juist een beslissing die de rechtsbetrekking tussen partijen heeft bepaald, aldus de
klacht. In de onderhavige procedure gaat het om dezelfde rechtsbetrekking, zodat de eerdere beslissing
over de Depotovereenkomst in het kader van die rechtsbetrekking, tussen partijen vaststaat oftewel
gezag van gewijsde heeft.

Gezien het slagen van het principaal cassatieberoep behoeven deze klachten geen verdere behandeling
wegens gebrek aan belang. Na vernietiging van het bestreden arrest op het principale beroep kan worden
bekeken in hoeverre gezag van gewijsde toekomt aan het vonnis van de rechtbank (sector kanton) van 15
februari 2006.

Uitgewerkte rechtsverhouding

5.10 Het volgende onderdeel dat is opgenomen onder |l van het voorwaardelijk incidenteel
cassatieberoep, ziet op het leerstuk van de uitgewerkte rechtsverhouding. De klachten richten zich
tegen de eerste twee volzinnen van rov. 4.7 van het tussenarrest waarin het hof overweegt dat Omen
in zijn grief niet kan worden gevolgd omdat een pensioenovereenkomst niet bij het einde van de
arbeidsovereenkomst is uitgewerkt, maar pas op het moment dat er geen pensioenbetalingen meer
verschuldigd zijn. De achtste klacht van het incidenteel cassatieberoep stelt dat dit cordeel van een
verkeerde lezing van de stellingen van Omen getuigt. Omen haalt in cassatie een groot aantal
passages aan waarin zij heeft verwezen naar het leerstuk van de uitgewerkte rechtsverhouding. Uit
die stellingen volgt, aldus de klacht, dat Omen geen beroep heeft gedaan op het uitgewerkt zijn van
de pensioenovereenkomst en ook niet op een uitgewerkte rechtsverhouding in abstracto, maar op het
uitgewerkt zijn van de arbeidsovereenkomst, zijnde de overeenkomst waarin onder meer de
onvoorwaardelijke indexatierechten zijn geincorporeerd en bij het einde van de arbeidsovereenkomst
zijn gefixeerd. Als gevolg hiervan berust het oordeel van het hof op een onjuiste lezing daarvan, en is
het dus onbegrijpelijk. Mocht het oordeel van het hof niet op een onjuiste lezing berusten, dan heeft
het voornoemde essentiéle stellingen van Omen ongemotiveerd gepasseerd, waarmee zijn oordeel
onbegrijpelijk is. Deze stellingen zijn essentieel nu deze ertoe leiden dat eenzijdige wijziging niet
mogelijk is.

5.11 Nu de indexatieregeling deel uitmaakt van de pensioenovereenkomst en niet van de
arbeidsovereenkomst, kan de klacht alleen niet slagen. Ten tweede blijkt uit de memorie van grieven

dat Omen wel degelijk vitgebreid is ingegaanlﬁl op het leerstuk van de uitgewerkte rechtsverhouding,
zoals dat bekend is in het pensioenrecht. In zoverre mist het middel feitelijke grondslag. Voor zover
het hof de stellingen van Omen verkeerd heeft uitgelegd of begrepen door in te gaan op de vraag of
sprake is van een uitgewerkte pensioenovereenkomst in plaats van een uitgewerkte
arbeidsovereenkomst, mist de klacht belang, nu dit andere uitgangspunt de uitkomst m.i. niet anders
had gemaakt. Daarmee zijn ook geen essentiéle stellingen van Omen gepasseerd en faalt ook dat
onderdeel van de klacht. Het oordeel van het hof getuigt niet van een onjuiste rechtsopvatting nu de
rechtsverhouding tussen (ex)werknemer en werkgever ook na het beéindigen van de
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arbeidsovereenkomst blijft bestaan en wel zo lang de pensioenovereenkomst voortduurt.” Die
pensioenovereenkomst is niet 'uitgewerkt' bij het ingaan van het pensioen en/of het stoppen van de
premiebetalingen, maar pas bij het stoppen van de betalingen van de pensioenuitkering. Het
uitgewerkt zijn van de arbeidsovereenkomst heeft geen effect op de pensioenovereenkomst.

5.12 De negende klacht bouwt voort op de vorige klachten en stelt dat, mocht in het cordeel van het hof
besloten liggen dat de betreffende aanspraken niet in de arbeidsovereenkomst zijn geincorporeerd en
deze niet per einde dienstverband zijn gefixeerd, het hof artikel 149 Rv heeft geschonden nu ECN die
incorporatie en die fixatie niet heeft betwist, zodat zulks tussen partijen vaststond. Aldus is het hof
tevens buiten het rechtsdebat van partijen getreden. Daarnaast getuigt het oordeel van het hof van
een onjuiste rechtsopvatting nu, zoals ook uit de memarie van toelichting bij de PSW blijkt, de
wetgever tot uitgangspunt neemt dat bij einde van de arbeidsverhouding de pensioenaanspraken
vaststaan. Qok deze klacht kan niet slagen. Het tweede onderdeel van de klacht faalt ook. De stelling
dat sprake is van een uitgewerkte rechtsverhouding gaat m.i. uit van een onjuiste opvatting (zie
onderdeel 3.1 van deze conclusie). Het eerste onderdeel kan niet slagen nu uit de processtukken blijkt

dat ECN wel heeft betwist dat sprake is van uitgewerkte rechtsverhouding.m Daaraan doet niet af dat
zij niet alle afzonderlijke vooronderstellingen van Omen heeft betwist.

5.13 In de tiende klacht wordt het volgende aangevoerd: Ter bestrijding van de stelling van Omen dat de
rechtsverhouding tussen partijen is uitgewerkt, heeft ECN onder punt 18 van zijn conclusie van
antwoord aangevoerd dat de financiering van de indexatie vanaf 1990 van jaar tot jaar geschiedde, en
dat pas nadat aan de hand van artikel 9 van de reglementen is vastgesteld in hoeverre moet worden
geindexeerd, inkoop daarvan plaatsvindt.

Mocht het hof, aldus de klacht, hierop hebben gerespondeerd, en wel in die zin dat de arbeidsovereenkomst
tussen partijen, met inbegrip van het incorporatiebeding, niet is uitgewerkt omdat ECN ook na afloop van de
arbeidsovereenkomst voor de indexering nog 'pensioenbetalingen’ diende te verrichten, en dat ECN daarom
eenzijdig op de indexeringsafspraken mocht terugkomen, dan getuigt zijn oordeel van een onjuiste
rechtsopvatting. Voor de opvatting dat van een uitgewerkte arbeidsverhouding geen sprake is zolang de
werkgever deze niet heeft afgefinancierd en dus nog 'pensioenbetalingen’ moet verrichten, ontbreekt
volgens de klacht iedere wettelijke basis. Deze klacht kan niet slagen, omdat de veronderstelde lezing niet
blijkt uit de rechtsoverweging waartegen wordt geklaagd.

5.14 De elfde klacht is opgenomen onder I1l.4 en voert aan dat de stelling van ECN dat de financiering van
de indexatie vanaf 1990 van jaar tot jaar geschiedde en eerst nadat aan de hand van art. 9 van de
reglementen is vastgesteld in hoeverre moet worden geindexeerd, inkoop daarvan plaatsvindt, door
Omen gemotiveerd is betwist en door ECN noch bij zijn conclusie van dupliek, noch bij haar memorie
van antwoord voor de zitting van 12 mei 2009, weersproken. Het hof had deze stellingen op grond van
art. 149 Rv én op grond van de devolutieve werking als vaststaand moeten aannemen. Door dit na te
laten heeft het hof in strijd gehandeld met art. 149 Rv en heeft het zijn taak als appelrechter miskend.
Daarnaast heeft te gelden dat het hof op deze essentiéle stellingen van Omen niet heeft
gerespondeerd. Daarmee heeft het hof een apert onbegrijpelijk oordeel gegeven. De klacht kan m.i.
niet slagen nu tegenover de gemotiveerde betwisting van Omen de gemotiveerde stellingen van ECN
staan. Dat ECN niet op de betwisting van Omen is ingegaan doet haar eigen stellingen niet te niet. De
klacht van Omen kan voorts niet slagen wegens het ontbreken van feitelijke grondslag, nu het hof de
wijze van financiering van de indexering niet als uitgangspunt heeft genomen in zijn beslissing.
Hetgeen is opgenomen onder .5 is een herhaling van reeds eerder opgenomen klachten.

5.16 Onder IV is het vervolg van klachten opgenomen die zich richten tegen rov. 4.6 In rov. 4.6 van zijn
tussenarrest memoreert het hof dat Omen in haar grief Il subsidiair heeft aangevoerd dat art. 18 lid 1
van de reglementen, waar gesproken wordt van ‘werknemers’, zich ertegen verzet dat de reglementen
ten opzichte van ex-werknemers worden gewijzigd. Vervolgens overweegt het hof in rov. 4.7 van het
tussenarrest dat het feit dat in art. 18 lid 1 van het pensioenreglement uitsluitend wordt gesproken
over de mogelijkheid van wijziging van de pensioenregeling na overleg met "werknemers"”, niet
betekent dat de reglementen niet ten opzichte van ex-werknemers gewijzigd kunnen worden.
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Hiertegen richten zich de volgende klachten. De twaalfde klacht stelt, verwijzend naar de definities van
werknemer en werkgever, dat voor zover het hof met de hier weergegeven uitleg niet van die norm is
uitgegaan, zijn oordeel getuigt van een onjuiste rechtsopvatting over de uitleg van reglementen als de
onderhavige, nu deze ook volgens vaste jurisprudentie naar de CAO-norm moeten worden uitgelegd.
Bovendien is het daarmee buiten het partijdebat getreden nu beide partijen hebben aangegeven dat
die norm moet worden gehanteerd. Het leidt ook er ook toe dat sprake is van een ontoelaatbare
verrassingsbeslissing, nu het hof partijen geen gelegenheid heeft gegeven om zich over de norm
nader uit te laten.

De klacht mist m.i. belang nu ik in het kader van het principale cassatieberoep heb aangenomen dat
weliswaar geen sprake is van een uitgewerkte rechtsverhouding, maar de rechtsverhouding met de post-
actieven ook na het eindigen van de arbeidsovereenkomst doorloopt.

5.17 De dertiende klacht bouwt voort op de elfde, volgens die klacht is, voor zover het hof de juiste uitleg
volgens de CAO-norm wel voor ogen heeft gehad, zijn uitleg onbegrijpelijk, althans volstrekt
onvoldoende gemotiveerd, mede in het licht van de stellingen van partijen daarover. Gezien het
bovenstaande behoeft deze klacht geen verdere behandeling.

5.18 Onderdeel V bevat een reeks veegklachten. Geheel dan wel gedeeltelijke gegrondbevinding van de
klachten raakt (samengevat) ook rov. 4.9 van het tussenarrest, de slotsom in rov. 5 van dit
tussenarrest, rov. 3.4 van het eindarrest waarin het hof rov. 4.7 t/m 4.9 van het tussenarrest heeft
overgenomen alsmede rov. 3.7 t/m 3.14 voor zover het hof daarin is uitgegaan van voormelde
maatstaf in rov. 4.9 van het tussenarrest.

Nu het principaal cassatieberoep slaagt en reeds het gehele arrest voor vernietiging vatbaar maakt (en deels
ook het incidenteel cassatieberoep slaagt), behoeft deze klacht geen verdere behandeling.

6. Conclusie

De conclusie strekt tot vernietiging in het principale beroep en het incidentele beroep.

Uitspraak Naar boven

1. Het geding in feitelijke instanties

Voor het verloop van het geding in feitelijke instanties verwijst de Hoge Raad naar de navolgende stukken:

a. de vonnissen in de zaak 243413 CV EXPL 07-3338 WG van de kantonrechter te Alkmaar van 16 juli 2008,
10 september 2008 en 8 september 2010;

b. de arresten in de zaken 200.018.355/01 en 200.078.456/01 van het gerechtshof te Amsterdam van
respectievelijk 29 december 2009 en 1 november 2011.

De arresten van het hof zijn aan dit arrest gehecht.

2. Het geding in cassatie

Tegen de arresten van het hof van 29 december 2009 en 1 november 2011 heeft ECN beroep in cassatie
ingesteld. OMEN heeft voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep ingesteld. De cassatiedagvaarding en de
conclusie van antwoord tevens houdende incidenteel cassatieberoep zijn aan dit arrest gehecht en maken
daarvan deel uit.

Beide partijen hebben over en weer geconcludeerd tot verwerping.

De zaak is voor partijen toegelicht door hun advocaten.

De conclusie van de Advocaat-Generaal L. Timmerman strekt tot vernietiging in het principale beroep en het
incidentele beroep.

De advocaat van OMEN heeft bij brief van 8 mei 2013 op die conclusie gereageerd. De advocaat van ECN heeft
dat gedaan bij brief van 10 mei 2013.

3. Uitgangspunten in cassatie

3.1 In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.
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()  OMEN is een vereniging die krachtens haar statuten de belangen van haar (potentiéle) leden
behartigt, in het bijzonder betreffende hun pensioenaanspraken ten opzichte van de oud-werkgever
van die leden, ECN.

(i)  ECN had tot 1 januari 2007 de pensioenregeling van zijn werknemers ondergebracht bij Centraal
Beheer Achmea. Tot 1 januari 1990 kende art. 9 van het destijds toepasselijke pensioenreglement
1964 een door de verzekeraar gegarandeerde vaste indexering van 3% per jaar waarvoor een reserve
werd aangehouden.

(i) ~ Bij de invoering van het pensioenreglement zoals dit van 1 januari 1990 tot 1 januari 1999 (en

gewijzigd in 1992) heeft gegolden (hierna: pensioenreglement 1990) is de volgende
indexeringsregeling ingevoerd:

“Art. 9: Beperkte waardevastheid

1. Pensioenen, welke op grond van dit reglement zijn toegekend, worden jaarlijks op 1 januari
verhoogd.

2. Deinlid 1 bedoelde pensioenen zullen op het in lid 1 genoemde tijdstip in ieder geval worden
verhoogd met het door de verzekeraar op die datum berekende percentage van de
overrentekorting.

3. Indien op de datum van de pensioenverhoging het vastgestelde prijsindexcijfer het in lid 2
bedoelde percentage van de overrentekorting overstijgt, zal het pensioen extra worden
verhoogd met de geconstateerde overstijging, met dien verstande dat de extra stijging nooit
meer zal bedragen dan 6%.

4. (..)

5. De in voorgaande leden bedoelde stijgingen worden respectievelijk gefinancierd uit de door
de verzekeraar te verlenen overrentekortingen die over de premiereserve van de ingegane
pensioenen wordt vastgesteld, en de gelden die door de wijzigingen van de financiering van
het pensioenreglement zijn vrijgevallen.

6. Dein lid 5 bedoelde vrijgevallen gelden zijn door de werkgever ter beschikking van de
verzekeraar gesteld en tegoed geschreven op een ten name van de werkgever bij de
verzekeraar geopende depotrekening. Het saldo van de depotrekening zal uitsluitend worden
aangewend als in de depotovereenkomst is bepaald.”

(iv) Het pensioenreglement, zoals dit van 1 januari 1999 tot 1 januari 2007 heeft gegolden (hierna:
pensioenreglement 1999), bevat een zelfde indexeringsregeling, zij het niet alleen van ingegane
pensioenen maar ook van de pensioenaanspraken van de slapers. De leden 5 en 6 ontbreken in
pensioenreglement 1999.

(v) Bij de invoering van pensioenreglement 1990 is een reserve ter voorziening in (onder andere) de
vaste toeslag van 3% per jaar ten bedrage van f 48.521.785,-- (ca € 22 miljoen) vrijgevallen. Dit
bedrag is in een rentedragend depot (8,3% rente per jaar) gesteld bij Centraal Beheer Achmea
(hierna: Indexatiedepot).Art. 1 lid 5 van de depotovereenkomst luidt voor zover hier van belang:

“Het nominale bedrag van de depotrekening, blijft gedurende de looptijd van deze overeenkomst,
in principe gelijk. De rente-opbrengsten van de depotrekening, zullen door de verzekeraar
uitsluitend worden aangewend voor financiering van de in het pensioenreglement genoemde
indexatie van ingegane pensioenen, die door de depothouder bij de verzekeraar zijn verzekerd.
Voor zover de rente-opbrengsten meer bedragen dan noodzakelijk is voor de indexatie van
ingegane pensioenen kunnen zij worden aangewend voor door de depothouder nader aan te
geven doeleinden in het kader van de pensioenregeling.”

(vi) Art. 11 lid 5 respectievelijk lid 6 van pensioenreglementen 1990 respectievelijk 1999 houdt een
premiebetalingsvoorbehoud in voor het geval van “een zodanig ingrijpende wijziging van de financié€le
omstandigheden waarin de werkgever verkeert dat (ongewijzigde) continuering van de
pensioenregeling niet langer mogelijk is.”

(vii) Art. 18 van de pensioenreglementen 1990 en 1999 bevat het volgende wijzigingsbeding:
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“1. De in dit pensioenreglement omschreven pensioenregeling kan door de werkgever worden
gewijzigd of ingetrokken na overleg met de betrokken werknemers. Met name kan hiervan
gebruik worden gemaakt indien: (...)

2. Bij wijziging of intrekking van de pensioenregeling blijven de ten tijde van de wijziging of
intrekking op grond van gedane pensioenstortingen reeds verkregen rechten op pensioen en
premievrije aanspraken gehandhaafd.”

Art. 20 van het pensioenreglement 1964 bevat een vergelijkbaar wijzigingsbeding.

(viii) Met ingang van 1 januari 1998 heeft ECN een gesepareerd beleggingsdepot gevormd waarin een
gedeelte van de pensioenreserve is ondergebracht. Per 1 januari 2000 is het Indexatiedepot
vrijgevallen en per 1 juli 2000 is het bedrag daarvan, groot € 27.131.977 -, toegevoegd aan het
gesepareerd beleggingsdepot. Eind 2002 is het gesepareerd beleggingsdepot geliquideerd vanwege
grote verliezen en is de resterende pensioenreserve weer ondergebracht in het ‘solidaire
beleggingsdepot’ van Centraal Beheer Achmea. Hierbij manifesteerde zich een dekkingstekort van
circa € 8 2 9 miljoen.

(ix) Metingang van 1 januari 2003 heeft ECN het toekennen van toeslagen op
pensioenaanspraken/rechten gestaakt. OMEN heeft vervolgens een procedure tegen ECN
aangespannen. In het tussenvonnis van 15 februari 2006 heeft de kantonrechter onder meer beslist
dat de mogelijkheid de indexering van ingegane pensioenen te wijzigen of te verminderen met een
beroep op het voorbehoud van art. 11 lid 5 respectievelijk lid 6 van de pensioenreglementen slechts
aan de orde kan zijn in geval van zodanige ingrijpende gewijzigde financiéle omstandigheden dat
ongewijzigde continuering van de pensioenregeling niet langer als mogelijk moet worden geoordeeld.
In het (onherroepelijk geworden) eindvonnis van 26 juli 2006 (gewezen onder zaaknummer 174902-
04-5207) heeft de kantonrechter ECN veroordeeld aan Centraal Beheer Achmea de koopsommen te
voldoen ten behoeve van het indexeren van de (premievrije) pensioenaanspraken van haar ex-
werknemers over de jaren 2003, 2004 en 2005.ECN heeft aan dit vonnis voldaan. ECN heeft
daarnaast de koopsommen voor indexering over het jaar 2006 voldaan.

(x) Metingang van 1 januari 2007 heeft ECN in overleg met de ondernemingsraad de pensioenregeling
voor de actieve werknemers ondergebracht bij het ABP. De tot 1 januari 2007 op grond van de
pensioenreglementen 1964, 1990 en 1999 opgebouwde pensioenaanspraken/rechten van actieven,
slapers en gepensioneerden zijn achtergebleven bij Centraal Beheer Achmea.

(xi) Bij brieven van 24 november 2006 en 6 december 2006 aan de ex-werknemers heeft ECN deze ex-
werknemers verzocht in te stemmen met wijziging van art. 9 van de pensioenreglementen 1964, 1990
en 1999 (zie hiervoor onder (jii)) in die zin, dat de indexeringsregelingen uitdrukkelijk voorwaardelijk
werden gemaakt. Bij brieven van 26 december 2006 aan de ex-werknemers die niet hadden
ingestemd met de wijziging, heeft ECN bericht dat art. 9 van de pensioenreglementen 1964, 1990 en
1999 met ingang van 1 januari 2007 eenzijdig werd gewijzigd.

3.2 OMEN vordert in de onderhavige procedure een verklaring voor recht dat ECN niet bevoegd was de
pensioenreglementen eenzijdig te wijzigen voor de oud-medewerkers die op 1 januari 2007 niet meer in
dienst waren, alsmede veroordeling van ECN de oude pensioenreglementen te blijven toepassen op deze
medewerkers op straffe van een dwangsom. De kantonrechter heeft de vorderingen van OMEN afgewezen.

3.3 Kort samengevat heeft het hof het volgende overwogen. Aan de beslissingen in de (hiervoor in 3.1 onder (ix)
vermelde) vonnissen van de kantonrechter van 2006 komt in de onderhavige procedure geen gezag van
gewijsde toe (rov. 4.4 en 4.5 van het tussenarrest). Voorts kan OMEN niet worden gevolgd in haar stelling
dat wijziging van de pensioenreglementen niet mogelijk is op de grond dat sprake is van een “uitgewerkte”
rechtsverhouding. Evenmin kan zij worden gevolgd in haar stelling dat de tekst van de pensioenreglementen
aan wijziging daarvan in de weg staat (rov. 4.7 van het tussenarrest). Volgens het hof gaat het erom of het
belang van ECN en NCR bij de wijziging zo zwaarwichtig is dat het belang van de oud-werknemers dat door
de wijziging wordt geschaad daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken (rov. 4.9
van het tussenarrest en rov. 3.5 van het eindarrest). Bij ECN ontbreekt een voldoende zwaarwegend
financieel belang bij de wijziging van art. 9 van het pensioenreglement 1964, 1990 en 1999, hetgeen
meebrengt dat ECN deze wijziging niet aan de ex-deelnemers kan tegenwerpen. Daarom is ECN gehouden

©2015 Kluwer. Alle rechten voorbehouden.

https://navigator.kluwer.nl/scion/secure/ctx_157861/dps/downloadDocuments?requestl... 17-8-2015



Page 30 of 40

Kluwer Navigator documentselectie

die ex-werknemers die op 31 december 2006 een premievrije aanspraak (de slapers) dan wel een
pensioenrecht (de gepensioneerden) hadden, de toeslagen toe te kennen die voortvioeien uit de tot en met

31 december 2006 geldende tekst van deze pensioenreglementen, aldus het hof. (rov. 3.7-3.14 van het
eindarrest)

4 Beoordeling van het middel in het principale beroep

4.1.1 Onderdeel 1 van het middel klaagt over het criterium dat het hof heeft gehanteerd in rov. 4.9 van zijn
tussenarrest en rov. 3.5 van zijn eindarrest. Volgens het onderdeel voorzag het toepasselijke reglement in
een eenzijdige wijzigingsbevoegdheid voor besluiten als hier aan de orde, en diende tot 1 januari 2007
ervan te worden uitgegaan dat ECN die bevoegdheid alleen dan niet mocht uitoefenen indien uitoefening
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Het onderdeel klaagt dat het hof
ten onrechte is uitgegaan van het criterium van art. 19 Pensioenwet, dat nog niet gold ten tijde van het
nemen van het besluit.

4.1.2 Het onderdeel gaat uit van het oordeel van het hof dat de toepasselijke pensioenreglementen niet in de
weg stonden aan de hiervoor in 3.1 onder (xi) vermelde eenzijdige wijziging van die reglementen door
ECN. De in het incidentele beroep tegen dat oordeel gerichte klachten worden hierna in 5.2 behandeld en
verwarpen.

4.1.3 Het hof heeft geoordeeld dat het bij de vraag of ECN tot wijziging mocht overgaan erom gaat of het belang
van ECN bij die wijziging zo zwaarwichtig is dat het belang van de oud-werknemers dat door de wijziging
wordt geschaad daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken. Het hof is daarbij
kennelijk uitgegaan van de beoordelingsmaatstaf van art. 19 van de op 1 januari 2007 in werking getreden
Pensioenwet (Pw). ECN heeft echter haar wijzigingsbevoegdheid uitgeoefend op 26 december 2006, op
welke datum de Pensioenwet nog niet van kracht was. De omstandigheid dat 1 januari 2007 was gekozen
als ingangsdatum van de wijziging brengt niet mee dat die datum ook maatgevend is voor de bevoegdheid
tot wijziging.

De op 26 december 2006 geldende Pensioen- en Spaarfondsenwet voorzag niet in een
beoordelingsmaatstaf als die van art. 19 Pw, noch in enige andere maatstaf voor de beoordeling van een
eenzijdige wijziging in pensioenreglementen. VVoor zover de pensioenreglementen ECN de bevoegdheid
tot wijziging gaven, betekent dit dat het gebruikmaken van die bevoegdheid in beginsel geoorloofd was en
dus niet dat die geoorloofdheid afhankelijk was van een belangenafweging als die van art. 19 Pw. Hiervan
uitgaande werd de uitoefening van deze bevoegdheid slechts beperkt voor zover ECN van die
bevoegdheid misbruik maakte (art. 3:13 BW) of uitoefening van die bevoegdheid in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn (art. 6:248 lid 2
BW).

4.1.5 Onderdeel 1 slaagt derhalve.

4.2.1 Onderdeel 2 klaagt dat het hof is voorbijgegaan aan de stelling van ECN dat de door haar verplicht
gehanteerde boekhoudmethode, de zogenoemde RJ 271, haar noodzaakte een voorziening van € 80
miljoen te treffen als de onvoorwaardelijke indexering in stand zou blijven. Het onderdeel wijst erop dat
ECN voor het hof heeft aangevoerd dat zij hierdoor eind 2006 ‘op de rand van de financiéle afgrond
balanceerde’ en voert aan dat voor het hof in geschil was of de voorziening inderdaad in de orde van
grootte van € 80 miljoen lag en of ECN dispensatie van de RJ 271 kon krijgen.

4.2.2 Ook dit onderdeel treft doel. Het hof heeft het standpunt van ECN, dat zij op grond van de voor haar
geldende richtlijn RJ 271 eind 2006 verplicht was in haar jaarrekening een voorziening van € 80 miljoen
aan te houden, niet kenbaar betrokken in zijn waardering en afweging van de wederzijdse belangen. Een
verwerping van dit standpunt volgt ook niet met de vereiste begrijpelijkheid uit rov. 3.8, waar het hof
overweegt dat ECN tegen de achtergrond van een jaarlijkse extra last van € 2,1 miljoen onvoldoende heeft
toegelicht dat haar financiéle belang bij wijziging van de indexeringsregeling een bedrag in de orde van
€ 80 miljoen zou bedragen. Uit deze overweging blijkt immers niet dat het hof in zijn oordeel heeft
betrokken dat volgens ECN enerzijds het bedrag van € 80 miljoen nodig was voor een verplicht aan te
houden voorziening voor financiering van de indexaties over hun gehele te verwachten looptijd, terwijl
anderzijds het bedrag van € 2,1 miljoen per jaar slechts haar verplichting op de korte termijn belichaamde.
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Bovendien was dat laatste bedrag volgens ECN niet representatief omdat het was gebaseerd op een
historisch laag inflatiecijfer. Het hof heeft derhalve zijn oordeel op dit punt onvoldoende gemotiveerd.

4.3 De klachten van onderdeel 3 slagen voor zover zij voortbouwen op de onderdelen 1 en 2. Voor het overige
behoeven zij geen behandeling.

5. Beoordeling van het middel in het incidentele beroep

5.1 Onderdeel 11l van het middel betoogt onder meer dat de onvoorwaardelijke aanspraak op indexatie niet meer
kan worden gewijzigd na het einde van de arbeidsovereenkomst omdat de rechtsverhouding tussen
werkgever en werknemer dan is ‘uitgewerkt’. Volgens het onderdeel heeft het hof zijn oordeel ten onrechte
gericht op het einde van de pensioenovereenkomst in plaats van op het einde van de arbeidsovereenkomst.
Het onderdeel faalt in zoverre. Indien sprake is van pensioenaanspraken, brengt het einde van de
arbeidsovereenkomst nog niet mee dat de rechtsverhouding tussen de betrokken partijen als ‘uitgewerkt’
moet worden aangemerkt. In dat geval wordt die rechtsverhouding, zij het met gewijzigde hoedanigheid van
de partijen, voortgezet in de pensioenovereenkomst. Nu het in dit geding erom gaat wat in de aldus
voortgezette rechtsverhouding geldt, valt niet in te zien waarom de enkele omstandigheid dat de
arbeidsovereenkomst is geéindigd, zou moeten meebrengen dat de aanspraak op indexatie in de
pensioenfase onaantastbaar zou zijn.Of — en zo ja, in hoeverre — die aanspraak kan worden aangetast, is
afhankelijk van de wet en de regels die de uitvoering van de pensioenovereenkomst beheersen alsmede
van de inhoud van die overeenkomst (zie daarover hiervoor in 4.1.4 en hierna in 5.2).

@Jnderdeel IV klaagt over het oordeel van het hof dat de art. 18 lid 1 van de pensioenreglementen 1990 en
1999 zich niet ertegen verzetten dat die reglementen ten opzichte van voormalige werknemers worden
gewijzigd. Volgens het onderdeel volgt uit de omstandigheid dat beide pensioenreglementen naar hun tekst
kunnen worden gewijzigd ‘door de werkgever’ en ‘na overleg met de betrokken werknemers’ dat een
zodanige wijziging alleen de zittende werknemers kan betreffen. Het onderdeel faalt in zoverre. De
desbetreffende artikelen bepalen naar hun tekst niet dat de pensioenreglementen niet ten opzichte van ex-
werknemers kunnen worden gewijzigd, en ook bij een uitleg volgens de in het middel genoemde cao-norm
behoefde het enkele feit dat in die artikelen ECN wordt vermeld als ‘de werkgever’ en wordt gesproken van
(overleg met) ‘werknemers’ het hof niet ervan te weerhouden de wijzigingsbevoegdheid mede te betrekken
op de — uit arbeidsovereenkomsten voortvloeiende — verhouding tussen ECN en haar voormalige
werknemers met pensioenaanspraken. Daarbij is van belang dat, zoals het hof ook heeft benadrukt, het
tweede lid van art. 18 waarborgt dat de op grond van gedane premiestortingen verkregen rechten op
pensioen en reeds toegekende indexering gehandhaafd blijven. Het hof behoefde zijn oordeel niet verder te
motiveren dan het heeft gedaan.

5.3 Onderdeel | richt zich met diverse klachten tegen rov. 4.4 van het tussenarrest in samenhang met rov. 3.5
van het eindarrest. In het bijzonder klaagt het onderdeel over de verduidelijking die het hof in rov. 3.5 van
het eindarrest heeft aangebracht op rov. 4.9 van het tussenarrest door het schrappen van het woord
‘onvoorwaardelijke’.

De beslissing van het hof in rov. 4.4 van zijn tussenarrest dient aldus te worden verstaan dat het gezag van
gewijsde van het hiervoor in 3.1 onder (ix) bedoelde tussenvonnis van de kantonrechter van 15 februari
2006 niet meebrengt dat het in art. 11 lid 5 van het pensioenreglement 1990 (respectievelijk art. 11 lid 6 van
het pensioenreglement 1999) neergelegde criterium dat geldt voor het mogen inroepen van de zogenoemde
conjunctuurclausule — hiervoor weergegeven in 3.1 onder (vi) — ook dient te worden gehanteerd in het
onderhavige geding, waarin de vraag aan de orde is of, en zo ja aan de hand van welke maatstaf, ECN
bevoegd is eenzijdig de pensioenreglementen te wijzigen. Voor zover het onderdeel het oordeel van het hof
een verdergaande strekking toedicht, mist het feitelijke grondslag. Ook waar het hof in rov. 3.5 van zijn
eindarrest heeft overwogen dat het woord ‘onvoorwaardelijk’ in rov. 4.9 van zijn tussenarrest aanleiding kan
geven tot misverstand en heeft overwogen dat de desbetreffende zinsnede verbeterd — zonder dat woord
— dient te worden gelezen, ligt daaraan alleen ten grondslag dat het hof zijn oordeel met betrekking tot
mogelijk gezag van gewijsde van het vonnis van 15 februari 2006 heeft willen beperken tot de kwestie van
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de beoordelingsmaatstaf. Ook in dit opzicht mist het onderdeel feitelijke grondslag voor zover het anders
betoogt. In zoverre kunnen de klachten derhalve niet tot cassatie leiden.

5.4.1 Onderdeel Il is gericht tegen rov. 4.5 van het tussenarrest en berust op de opvatting dat de
kantonrechter de in rov. 3.9, onder |, van zijn tussenvonnis vermelde vraag niet had mogen stellen, nu
die vraag reeds is beantwoord in rov. 3.3 van het hiervoor in 3.1 onder (ix) bedoelde eindvonnis van26
juli 2006 en aan dat oordeel voor de onderhavige procedure gezag van gewijsde toekomt.

5.4.2 De door de kantonrechter in rov. 3.9, onder |, van zijn tussenvonnis gestelde vraag luidt als volgt:
“Was ECN bevoegd om het in 2000 vrijgevallen bedrag uit het Depot 1990 toe te voegen aan de vrije
reserve van het GDP 1998 en het aldus te besteden (mede) aan de financiering van de reguliere
pensioenverplichtingen?”

Rov. 3.3 en 3.4 van het eindvonnis van 26 juli 2006 luiden:

“3.3 Bij tussenvonnis van 15 februari 2008 is reeds overwogen dat Omen in deze aangelegenheid
recht en belang heeft bij een duidelijk inzicht in de financiéle situatie van ECN en de
keuzemogelijkheden van ECN, daar waar het gaat om bezuinigingen (in casu op de
financiering van de indexatie van pensioenen). Bij dat inzicht is van belang dat de gang van
zaken rond de verschikkende depots helder wordt gemaakt, zoals eerder is overwogen. Dit
impliceert tevens dat de kantonrechter de stelling van ECN dat het haar vrijstond de gelden
van het zogenaamde gesepareerde beleggingsdepot dat zij aanhoudt c.q. aanhield bij de
verzekeraar, te storten, zonder meer niet honoreert. In bedoelde overeenkomst is in artikel 1
lid 5 daarvan — voor zover [van] belang - vastgelegd:

De renteopbrengsten van de depotrekening, zullen door de verzekeraar uitsluitend worden
aangewend voor financiering van de in het pensioenreglement genoemde indexatie van
ingegane pensioenen, die door de depothouder bij de verzekeraar zijn verzekerd.

Voor zover de renteopbrengsten meer bedragen dan noodzakelijk is voor de indexatie van
ingegane pensioenen kunnen zij worden aangewend voor door de depothouder nader aan te
geven doeleinden in het kader van de pensioenregeling.’

De stelling van ECN verhoudt zich niet met hetgeen in de depotovereenkomst van 1990 is
vastgelegd, waarvoor ECN ook geen (steekhoudende) verklaring heeft gegeven.

3.4 Reeds in een zeer vroegtijdig stadium heeft Omen verzocht om bedoelde informatie, is deze
ook door ECN toegezegd, doch is later deze toezegging ingetrokken wegens procedurele
belangen van ECN. De kantonrechter kan thans slechts concluderen dat — nu door ECN geen
nadere informatie is verschaft als bedoeld in het vonnis van 15 februari 2006 - het beroep op
de zogenaamde conjunctuurclausule, onredelijk is. De vorderingen van Omen zijn derhalve
als hierna omschreven, toewijsbaar.”

5.4.3 Uit deze overwegingen blijkt dat rov. 3.3 moet worden gelezen in samenhang met rov. 3.4 en aldus
bezien inhoudt dat ECN — ook wat betreft de gang van zaken rond de verschillende depots — in die
procedure niet de van haar te vergen informatie heeft verschaft, met als gevolg dat haar beroep op de
hiervoor in 5.3 bedoelde conjunctuurclausule onredelijk is. Derhalve is er geen sprake van dat de
kantonrechter de hiervoor in 5.4.2, aanhef, vermelde vraag reeds in 2006 heeft beantwoord. Het
onderdeel kan dus niet tot cassatie leiden.

5.5 De klachten van onderdeel V falen voor zover zij voortbouwen op hierboven ongegrond bevonden
klachten.Ook voor het overige kunnen de klachten van het middel niet tot cassatie leiden. Dit behoeft,
gezien art. 81 lid 1 RO, geen nadere motivering nu die klachten niet nopen tot beantwoording van
rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

6. Beslissing

De Hoge Raad:

In het principale beroep:
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vernietigt het arrest van het gerechtshof te Amsterdam van 1 november 2011;

verwijst het geding naar het gerechtshof Den Haag ter verdere behandeling en beslissing;

veroordeelt OMEN in de kosten van het geding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van ECN
begroot op € 899,82 aan verschotten en € 2.600,-- voor salaris;

In het incidentele beroep:
verwerpt het beroep

veroordeelt OMEN in de kosten van het geding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van ECN
begroot op € 68,07 aan verschotten en € 2.200,-- voor salaris.

Noot Naar boven

Auteur: Prof. dr. E. Lutjens (eerste noot) en mr. H.P. Breuker (tweede noot)
Prof. dr. E. Lutjens

1. Dit arrest betreft in de kern de vraag of de werkgever, ECN, bevoegd was om het pensioenreglement voor
oud-werknemers eenzijdig te wijzigen, zodanig dat de onvoorwaardelijke indexeringsafspraak gewijzigd
wordt in een voorwaardelijke indexering. De vraag speelt onder de werking van de Pensioen- en
spaarfondsenwet.

2. Hof Amsterdam heeft vastgesteld dat het pensioenreglement een wijzigingsbeding bevat en daarvan
uitgaande samengevat geoordeeld dat (1) onjuist is dat wijziging onmogelijk is wegens de zogenaamde
‘uitgewerkte rechtsverhouding’, (2) de tekst van de pensioenreglementen niet in de weg staat aan een
wijziging voor oud-werknemers en (3) het gaat om de vraag of de werkgever in verhouding tot het belang
van de ex-werknemers een voldoende zwaarwegend belang heeft bij de wijziging. Die laatste vraag had het
Hof ontkennend beantwoord.

Wijziging voor ex-werknemers

3. Het arrest beantwoordt dus op de eerste plaats de vraag of het leerstuk van ‘uitgewerkte rechtsverhouding’
een wijziging onmogelijk maakt. Onder dat leerstuk wordt aangenomen dat opgebouwde aanspraken voor in
ieder geval oud-werknemers niet kunnen worden gewijzigd. Die onmogelijk tot wijziging is in de literatuur wel
bepleit, vooral door Breuker (H.P. Breuker, Geen wijziging opgebouwd pensioen en onvoorwaardeljjke
aanspraken, TPV/2013/6, zie ook ‘Wijzigen van de pensioenregeling. Materiéle aspecten’, P&P 2005/7/8). In
de rechtspraak is dat voor dit Hoge Raad-arrest ook wel aangenomen.

4. OQver dit wijzigingsverbod moet genuanceerder worden geoordeeld. Ten eerste moet immers worden
vastgesteld dat het leerstuk van de ‘uitgewerkte rechtsverhouding’ een deugdelijke wettelijke grondslag
ontbeert. Het is een gefingeerde voorstelling alsof het recht een wijziging van afspraken over de verwerving
van pensioenaanspraken absoluut verhindert nadat de arbeidsovereenkomst tussen werkgever en
werknemer tot een einde is gekomen. Door dat te stellen wordt evenwel voorbijgegaan aan het gegeven dat
de overeenkomst inzake de pensioenregeling een doorlopende duurovereenkomst betreft die ook na het
einde van de arbeidsovereenkomst werking behoudt. Er moet namelijk krachtens de pensioenovereenkomst
nog pensioen worden uitgekeerd en er kunnen — zoals bij ECN het geval was — nog indexeringen worden
toegekend. Uitgewerkt is de rechtsverhouding daarom in zoverre niet. Wat betreft de vermeende
onaantastbaarheid van opgebouwde rechten geldt dan bovendien dat onder de Pensioen- en
spaarfondsenwet (hierna: PSW) een uitdrukkelijk wettelijk verbod om opgebouwde aanspraken te wijzigen
ontbrak, zoals thans wel art. 20 PW een dergelijke wijzigingsverbod bevat. Volgens de definitie van
pensioenaanspraak in de Pensioenwet valt de overeengekomen onvoorwaardelijke toeslagverlening onder
het begrip aanspraak, zodat daarvoor het wijzigingsverbod van art. 20 PW eveneens geldt. Zonder dit
expliciete wettelijke verbod — de situatie dus onder de PSW — zou een verbod tot wijziging derhalve uit een
andere bron moeten worden afgeleid, zoals algemene rechtsbeginselen. Juist de omstandigheid dat de
Pensioenwet wel en de PSW niet een wijzigingsverbod bevat, is een reden om niet, in ieder geval niet
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zonder meer, aan te nemen dat onder de werking van de PSW hetzelfde te oordelen als voor de
Pensioenwet over de onmogelijkheid tot wijziging.

5. Datis ook de kern van hetgeen de Hoge Raad overweegt. Nu de werkgever op grond van de reglementen
een wijzigingsbevoegdheid toekwam, moet, bij gebreke van een wijzigingsverbod als nu opgenomen in art.
20 PW, worden aangenomen dat het gebruiken van die bevoegdheid in beginsel geoorloofd is, zo overweegt
de Hoge Raad. De uitoefening wordt slechts beperkt door de algemene leerstukken als misbruik van recht
(art. 3:13 BW) of naar maatstaven van redelijkheid in billijkheid onaanvaardbaar (art. 6:248 BW). Zie punt
4.1.4 van het arrest van de HR.

6. De beslissing op dit punt acht ik juist. Een zelfde juridisch kader voor de wijziging voor ex-werknemers heb ik

aangegeven in Pensioenwet, Analyse en Commentaar, Kluwer, Deventer, 4° druk, 2013, p. 462 met nadere
literatuurverwijzingen voor de verschillende visies hierover in de literatuur. Het is eigenlijk gewoon
contractenrecht. Het zou wat mij betreft ook wel erg vergaand zijn om gegeven de — ook onder de PSW
bestaande - contractsvrijheid bij het overeenkomen van een pensioenregeling een buiten-wettelijk verbod
om een wijziging overeen te komen aan te willen nemen.

7. Daarbij overweegt de Hoge Raad in punt 5.1 van zijn arrest terecht dat de idee van de uitgewerkte
rechtsverhouding zich niet tegen een wijziging verzet. De Hoge Raad zegt het als volgt: “Indien sprake is
van pensioenaanspraken, brengt het einde van de arbeidsovereenkomst nog niet mee dat de
rechtsverhouding tussen de betrokken partijen als ‘vitgewerkt’ moet worden aangemerkt. In dat geval wordt
die rechtsverhouding, zij het met gewijzigde hoedanigheid van de partijen, voortgezet in de
pensioenovereenkomst. Nu het in dit geding erom gaat wat in de aldus voortgezette rechtsverhouding geldt,
valt niet in te zien waarom de enkele omstandigheid dat de arbeidsovereenkomst is geéindigd, zou moeten
meebrengen dat de aanspraak op indexatie in de pensioenfase onaantastbaar zou zijn.” De Hoge Raad gaat
uit van een zelfde gedacht van ontkoppeling van arbeids- en pensioenovereenkomst die ik in mijn
proefschrift al verdedigde (E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers, diss. VU 1989, p. 150. Zie
ook J .M. van Slooten, “Uitgewerkte rechtsverhouding’ als arbeids- en/of pensioenrechtelijk leerstuk’, TPV
2012/16).

8. A-G Timmermans was in zijn conclusie voor het arrest van de Hoge Raad een andere mening toegedaan.
De A-G — die zich overigens uitput in algemene beschouwingen over de op het geschil niet van toepassing
zijnde Pensioenwet — merkt op dat onder de PSW de mogelijkheid tot wijziging van opgebouwde
aanspraken ‘minder duidelijk’ was geregeld. Toch oordeelt de A-G dat ook onder de PSW opgebouwde
aanspraken niet gewijzigd kunnen en konden worden (conclusie punt 3.13). Ter onderbouwing beroept de
A-G zich op een passage uit de wetsgeschiedenis van de PSW waar over een uitgewerkte rechtsverhouding
wordt gesproken (punt 3.12) en vervolgens meent de A-G dat aansluiting kan worden gezocht bij het begrip
opgebouwde aanspraken van de Pensioenwet — hoewel deze wet niet gold onder het PSW-regime — en
stelt hij vast dat ‘op die grond’ van een uitgewerkte rechtsverhouding niet kan worden gesproken, maar dat
toch opgebouwde aanspraken niet kunnen worden gewijzigd. Dat laatste is voor de A-G de kern en hij leest
in de PSW de regeling van art. 20 PW in. Een redenering die rammelt en op niet erg inzichtelijke wijze de
PSW uitlegt op basis van definities die pas met de Pensioenwet zijn gaan gelden. Terecht heeft de Hoge
Raad op dit punt de conclusie van de A-G niet gevolgd.

Afweging van belangen

9. Het Hof had geoordeeld dat het gaat om de vraag of de belangen van de werkgever zo zwaarwichtig zijn dat
de belangen van de oud-werknemers, dat door de wijziging wordt geschaad, daarvoor moet wijken.
Vervolgens oordeelt het Hof dat ECN een onvoldoende zwaarwegend financieel belang bij de wijziging had.

10. Het cassatiemiddel klaagt er over dat het Hof ten onrechte art. 19 PW heeft toegepast, in welk artikel de
genoemde belangenafweging bij het gebruikmaken van een eenzijdig wijzigingsbeding is opgenomen. De
Hoge Raad overweegt dat het Hof ‘kennelijk’ is uitgegaan van de beoordelingsmaatstaf van art. 19 PW,
maar dat dit artikel ten tijde van de wijziging (26 december 2007) nog niet van kracht was (punt 4.1.3).
Aangezien de PSW niet een met art. 19 PW vergelijkbare maatstaf kende, noch een andere maatstaf voor
de beoordeling van een eenzijdige wijziging van pensioenreglementen, concludeert de Hoge Raad dat het
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Hof een onjuiste toetsingsmaatstaf heeft aangelegd. Slechts de hiervoor genoemde regels omtrent misbruik
en onaanvaardbaarheid brengen beperkingen mee, aldus de Hoge Raad (punt 4.1.4).

11. Het oordeel van de Hoge Raad roept vragen op. Weliswaar kende de PSW niet een met art. 19 PW
vergelijkbare maatstaf, maar deze was wel neergelegd in art. 7:613 BW. Aangezien de pensioenregeling
van ECN onderdeel vormt van de arbeidsovereenkomst met haar werknemers, is de regeling aan te merken
als een arbeidsvoorwaarde waarop art. 7:613 BW toegepast kan worden. De Hoge Raad merkt op dat het
Hof ‘kennelijk’ is uitgegaan van art. 19 PW, maar dat lijkt mij niet zo voor de hand te liggen als de Hoge
Raad aanneemt, nu immers dat artikel niet gold ten tijde van de in geschil zijnde wijziging. Het is daarom
veeleer aannemelijk dat het Hof niet aan art. 19 PW heeft getoetst, maar wel aan art. 7:613 BW. Waarom de
Hoge Raad dit aspect niet in zijn oordeel heeft betrokken, wordt niet gemotiveerd. De A-G had over de
afweging door het Hof hier het pad wel voor gelegd, door op te merken dat het door het Hof gebruikte
criterium aansluit bij de formulering van art. 19 PW en art. 7:613 BW (punt 3.19 conclusie), hoewel ook de
A-G opmerkt dat het Hof ten onrechte aan de Pensioenwet zou hebben getoetst (punt 4.2). Overigens werkt
de A-G de ruimte van art. 7:613 BW niet uit, omdat de A-G de opvatting aanhangt dat de opgebouwde
aanspraak ten principale niet kon worden gewijzigd (zie punt 8 van deze annotatie), zodat aan de toets aan
art. 7:613 om die reden niet meer toegekomen kon worden. De onmogelijkheid tot wijziging neemt de Hoge
Raad als gezegd niet over, maar zowel A-G als Hoge Raad leggen mijns inziens het Hof ten onrechte een
toetsing aan de Pensioenwet in de mond.

12. De vraag is waarom de Hoge Raad een toetsing aan art. 7:613 BW buiten beschouwing laat. Het antwoord
is mogelijk te vinden in de in punt 7 van deze annotatie aangehaalde overweging van de Hoge Raad in punt
5.1 van zijn arrest. Met name de opmerking dat met het einde van de arbeidsovereenkomst de hoedanigheid
van partijen wijzigt, maar dat de rechtsverhouding wordt voortgezet in de pensioenovereenkomst. Art. 7:613
BW spreekt over de bevoegdheid van de werkgever en afweging van het belang van de werknemer, dus
over hoedanigheden die partijen in dit geschil — het ging om oud-werknemers — niet meer jegens elkaar
hadden. Naar de letter is art. 7:613 BW dan niet van toepassing. Het zou wel redelijk zijn de toetsing van art.
7:613 BW ook na het formele einde van de arbeidsovereenkomst te blijven hanteren voor die
arbeidsvoorwaarde — de pensioenregeling — waarvoor tussen partijen een rechtsverhouding is blijven
bestaan. Een vorm van nawerking van art. 7:613 BW. Indien men de belangentoets van art. 7:613
voorbehoudt aan werknemers en voor oud-werknemers alleen de misbruik van recht en
onaanvaardbaarheidtoets aanlegt, is de bescherming van oud-werknemers tegen een wijziging minder
streng. Het lijkt mij een niet gewenst en niet aannemelijk rechtsgevolg om de oud-werknemers minder
bescherming tegen een eenzijdige wijziging te geven dan werknemers. In punt 5.2 van het arrest spreekt de
Hoge Raad overigens over de ‘uit de arbeidsovereenkomst voortvloeiende - verhouding’ tussen partijen,
omdat ‘de werkgever’ bevoegd te achten de pensioenregeling te wijzigen voor oud-werknemers. Een
nawerkende uitleg van de bestaand hebbende arbeidsovereenkomst, die de grondslag vormt voor de
pensioenregeling, wil de Hoge Raad kennelijk wel aanvaarden. Dat kan men dan ook wel toepassen voor
art. 7:613 BW.

13. Er is nog een aspect. De Hoge Raad overweegt dat het Hof kennelijk aan art. 19 PW heeft getoetst en acht
dat onjuist omdat dit artikel nog niet in werking was getreden. Van belang lijkt mij dat ook art. 19 PW alleen
spreekt over de werkgever en de werknemer en zo tekstueel niet het oog heeft op de oud-werknemers. Dat
was echter niet het argument dat de Hoge Raad hanteert om de toetsing aan art. 19 PW onjuist te achten.
Het valt niet met zekerheid uit het arrest te concluderen, maar mogelijk dat de Hoge Raad het hebben van
de hoedanigheid van oud-werknemer (dan cok) geen belemmering vindt om toch aan art. 7:613 BW te
toetsen. Een aanwijzing daarvoor vormt de uitspraak van de Hoge Raad op cassatiemiddel IV in het
incidenteel beroep. Daarover oordeelt de Hoge Raad dat de omstandigheid dat het reglement spreekt over
wijziging door ‘de werkgever' niet een wijziging jegens oud-werknemer verhindert (punt 5.2).

De afweging

14. Het Hof heeft geoordeeld dat de wijziging van de indexering niet door de belangentoets kwam. Het hiertegen
gerichte cassatiemiddel slaagt wegens een motiveringsfout in de uitspraak van het Hof.

15.
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Het Hof heeft immers in de afweging van belangen niet betrokken het standpunt van ECN dat zij verplicht
was een voorziening van € 80 miljoen aan te houden en op de rand van de financiéle afgrond balanceerde.
Daarom heeft het Hof de beslissing dat er een onvoldoende wijzigingsbelang was, onvoldoende
gemotiveerd.

Belang

16. De uitspraak van de Hoge Raad maakt duidelijk dat onder de PSW een wijzigingsverbod als nu in art. 20
PW is opgenomen niet aangenomen kan worden. Anders dan de Hoge Raad lijkt mij de grens voor het
gebruiken van een wijzigingsbevoegdheid niet alleen te liggen bij misbruik van recht of onaanvaardbaarheid,
maar zou ik ook een toets aan art. 7:613 BW mogelijk willen achten. Dat stelt hogere eisen aan de reden
voor wijziging dan enkel misbruik of onaanvaardbaarheid.

Mr. H.P. Breuker

1. De Hoge Raad oordeelt in dit arrest dat er geen sprake is van een uitgewerkte rechtsverhouding als de
arbeidsovereenkomst is geéindigd, omdat de pensioenovereenkomst nog doorloopt. Dat maakt dat het
argument van de ‘uitgewerkte rechtsverhouding’ waardoor een wijziging van een onvoorwaardelijke in een
voorwaardelijke toeslagregeling niet mogelijk zou zijn, niet opgaat. In zijn aantekening geeft Lutjens aan dat
vooral ik het ‘leerstuk’ van de uitgewerkte rechtsverhouding heb bepleit. Daar past enige nuancering bij.

2. De PSW kende, anders dan de Pensioenwet (art. 20 PW) geen expliciete bepaling waarin het wijzigen van
opgebouwd pensioen — met uitzonderingen — verboden wordt. Dat betekent echter niet dat onder de
werking van de PSW opgebouwd pensioen wel aangetast kan worden. Dat blijkt uit de rechtspraak, uit de
wetsgeschiedenis en bovendien kan geredeneerd worden dat een aantasting strijdig was met het
afkoopverbod in de PSW. Bij gebrek aan een expliciete bepaling in de PSW, is het argument van de
uitgewerkte rechtsverhouding gebruikt om de waarborgfunctie van de PSW te benadrukken.

3. De Hoge Raad geeft nu dus aan dat het argument van de uitgewerkte rechtsverhouding niet opgaat.
Betekent dat nu dat opgebouwd pensioen onder het PSW-regime bij het ontbreken van een expliciete
bepaling, wel gewijzigd kon worden? Lutjens concludeert in zijn aantekening dat de Hoge Raad met deze
uitspraak duidelijk heeft gemaakt dat onder de PSW een wijzigingsverbod niet aangenomen kan worden.
Die conclusie zou ik niet willen trekken. Rechtspraak en wetsgeschiedenis (en het afkoopverbod) maken
duidelijk dat ook onder het PSW-regime opgebouwde aanspraken niet gewijzigd kunnen worden. Het arrest
bepaalt slechts dat de leer van de uitgewerkte rechtsverhouding niet opgaat, maar zegt daarmee nog niet
dat onder de PSW opgebouwde aanspraken aangetast kunnen worden.

4. Ook de A-G is van mening dat het argument van de uitgewerkte rechtsverhouding niet opgaat. Als de
arbeidsovereenkomst is geéindigd loopt de pensioenovereenkomst immers door. Maar anders dan de Hoge
Raad komt de A-G tot de slotsom dat een onvoorwaardelijke toeslagregeling voor pensioengerechtigden niet
gewijzigd kan worden in een voorwaardelijke. De A-G gaat er (anders dan de Hoge Raad) daarbij vanuit dat
op deze casus de Pensioenwet van toepassing is omdat de wijziging plaatsvindt op 1 januari 2007, de
datum van in werkingtreding van de Pensioenwet.

5. Uit de parlementaire geschiedenis van de Pensioenwet blijkt duidelijk dat een onvoorwaardelijke toeslag
onderdeel is van het opgebouwde pensioen en opgebouwd pensioen kan volgens art. 20 PW niet gewijzigd
worden. Overigens merkt de A-G op dat het niet van belang is of nu de Pensioenwet dan wel de PSW van
toepassing is, nu beide wetten op het punt van wijziging van onvoorwaardelijke indexaties dezelfde regels
bevatten. Daarmee lijkt de A-G te bedoelen dat ook onder de PSW onvoorwaardelijke toeslagen onder het
begrip ‘opgebouwde pensioenaanspraken’ geschaard moeten worden. Dat standpunt is eerder ook in de
rechtspraak ingenomen. Zie bijvoorbeeld de IBM-uitspraak, A./2009/145:

“De onvoorwaardelijke toezegging van indexering (mits is voldaan aan de maatstaven van het oude art.
11.6 van het Pensioenreglement) maakt deel uit van de pensioenaanspraken van [eiser 1] c.s. 4.11
Gelet op de thans van kracht zijnde art. 18 en 20 PW moet naar het huidige recht gelden dat aan die
verworven aanspraak niet meer kan worden getornd. 4.12 Er is geen grond om daarover onder de
werking van de PSW anders te oordelen.”

6.
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Zoals ik ook in mijn reactie in TPV aangaf, is het de vraag in hoeverre ook onder de PSW gold dat de
onvoorwaardelijke toeslag als onderdeel van het opgebouwde pensioen gezien moet worden, die dus niet
gewijzigd kan worden. In elk geval zijn daarvoor geen aanknopingspunten te vinden in de wetsgeschiedenis.
Pas in de parlementaire geschiedenis van de Pensioenwet is daar voor het eerst uitgebreid aandacht aan
besteed.

7. Inr.o.5.1. geeft de Hoge Raad aan dat of, — en zo ja in hoeverre — een onvoorwaardelijke aanspraak op
indexatie kan worden aangetast, afhankelijk is van de wet en de regels die de uitvoering van de
pensioenovereenkomst beheersen, alsmede van de inhoud van die overeenkomst. Hoewel niet heel
expliciet lijkt de Hoge Raad te oordelen dat, omdat er geen sprake is van een uitgewerkte rechtsverhouding
die een wijziging in de weg staat, de onvoorwaardelijke toeslag voor pensioengerechtigden gewijzigd kan
worden in een voorwaardelijke. Het arrest gaat echter niet direct in op de vraag of ook onder de PSW de

onvoorwaardelijke toeslag een onderdeel is van het opgebouwde recht. De rechtspraktijk zou daarmee
gediend zijn geweest.

Voetnoten

Voetnoten

[1.] De feiten zijn ontleend aan de in cassatie niet bestreden rov. 3 van het arrest van het Hof Amsterdam d.d.
1 november 2011, zaaknummer 200.078.456/01.

[2.] Rechtbank Alkmaar 15 februari 2006, nr. 174902-04-5207.

[3.] Rechtbank Alkmaar 26 juli 2006, nr. 174902-04-5207.

[4.] Rechtbank Alkmaar 16 juli 2008, nr. 243413 CV EXPL 07-3338.

[5.] Hof Amsterdam 29 november 2009, nr. 200.018.355/01.

[6.] Hof Amsterdam 1 november 2011, zaaknr. 200.078.456.01.
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Zie onder andere N.M. Opdam, Indexatieprocedures, een (on)haalbare zaak?, SDU Amersfoort: 2006, Zie
ook de noot van R.A.C.M. Langemeijer bij Kir Venlo, 16 juni 2004, SR 2004/86.

[8.] J.M.van Slooten, 'Uitgewerkte rechtsverhouding' als arbeids- en/of pensioenrechterlijk leerstuk, 7VP
2012, 16, p. 21.

[9.] Aldus ook de dagvaarding in cassatie en ook A. Pasztor, Wijziging van een pensioenregeling; deel 1: de
formele aspecten, Arbeidsrecht 2006, 9, p. 25. Anders: J.M. van Slooten, 'Uitgewerkte rechtsverhouding'
als arbeids- en/of pensioenrechterlijk leerstuk, 71”2012, 16, p.26 en ook: Ktr Rotterdam 20 mei 2009,
JAR 2010/136 en Ktr Nijmegen 30 juni 2006, nr. 374154.

[10.] Stb 20086, 705.
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[12.] MvT PW artikelsgewijze toelichting, TK 30 413 nr. 3, p. 188. Ook: E. Lutjens, Pensioenwet, Analyse en
commentaar, 2010, p. 399, A. Pasztor, Wijziging van een pensioenregeling; deel 1: de formele aspecten,
Arbeidsrecht 20086, 9, p. 26 die ook letterlijk van een 'vergelijkbare bepaling' spreekt. De toegevoegde
waarde van het opnemen van deze bepaling in de Pensioenwet is dat deze dan ook van toepassing is op
de verhouding tussen ambtenaar en overheidswerkgever.

[13.] E. Lutjens, Pensioenwet, Analyse en commentaar, 2010, p. 401, A. Pasztor, Wijziging van een
pensioenregeling; deel 2: de materiéle aspecten, Arbeidsrecht 2006, 14, p. 25.

[14.] Zie hierover ook: E. Schop, Wijzigen van arbeidsvoorwaarden, in het bijzonder pensioen, Pensioen
Monografieén, nr. 10, 2007, p. 139-140.

[15.] PG Kamerstukken 11 2005/06, 30 413, nr. 17, p. 34.

[16.] Zie ook over toepassing van dit begrip bij voorwaardelijke toeslagen Kitr Tiel, 25 januari 2006, LJV.
AV0494, RAR 2006, 66.

[17.] Kamerstukken Il 2005/2006, 30 413 nr. 3, p. 17.

[18.] Kamerstukken Il 2005/2006, 30 413 nr. 3, p. 172.
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[19.] Kamerstukken Il 2005/2006, 30 413 nr. 3, p. 172.

[20.] Kamerstukken | 2006/2007, 30 413, nr. C, p. 11.
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financieringseisen minder. Dit is in art. 86 van het wetsvoorstel voor de Pensioenwet tot uitdrukking
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[33.] L.H.N.J.M. Janssen en P.E.H.M. van Mil, Wijzigt de PW de wijzigingsmogelijkheden van de PSW?, P&P
2007, p. 14.

[34.] H.P.Beuker, Wijziging van de pensicenregeling, A&~ 2005, nr. 7/8, p. 12-17, L.H.N.J.M. Janssen en
P.E.H.M. van Mil, Wijzigt de PW de wijzigingsmogelijkheden van de PSW?, P&P 2007, p. 14.

[35.] Kamerstukken Il 1992/1993 23 123, nr. 3, p. 34.

[36.] Zie ook rov. 4.11 en 4.12 van Rechtbank Amsterdam 24 juli 2009, LJM. BJ5013.

[37.] Langemeijer in een noot onder Hof Amsterdam 12 juni 2012, LJN. BW8050, £/2012, 119 (Delta Lloyd).
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Lid 2 van art. 18 reglement 1990 en 1999: Bij wijziging of intrekking van de pensioenregeling blijven de ten
tijlde van de wijziging of intrekking op grond van gedane pensioenstortingen reeds verkregen rechten op
pensioen en premievrije aanspraken gehandhaafd.

[40.] Of ziet de bepaling van art. 18 lid 2 op alle wijzigingen van de overeenkomst of enkel op die zoals
opgenomen in het eerste lid van art. 18, namelijk de wijzigingen na overleg met de werknemers. Dit laatste
lijkt onwaarschijnlijk.

[41.] Laatste stuk van rov. 3.5 van het eindarrest van 1 november 2011: In deze laatste rechtsoverweging bevat
de zinsnede "...of handhaving van de onvoorwaardelijke indexeringsregeling... etc." De toevoeging van het
woordje "onvoorwaardelijke" kan tot misverstanden aanleiding geven nu het hof in rechtsoverweging 4.4
heeft overwogen dat aan het vonnis van 15 februari 2006 - waarin betekenis wordt gehecht aan de (on)
voorwaardelijkheid van de indexeringsregeling ter beantwoording van de vraag of het
premiebetalingsvoorbehoud (conjunctuurbeding) kan worden toegepast - in deze zaak geen gezag van
gewijsde toekomt. De betreffende zinsnede uit rechtsoverweging dient daarom te worden gelezen: "...of
handhaving van de indexeringsregeling... etc."

[42.] Die onduidelijkheid over de aard van de indexeringsbepaling lijkt ook zijn weerslag te hebben gehad op
het oordeel van E. Lutjens over het eindarrest van het Hof Amsterdam in zijn annotatie in 2/2011/152.
Hier merkt hij op: "Daarbij nam het Hof blijkbaar tot uitgangspunt dat een wijziging van de
indexeringsregeling ten opzichte van gepensioneerden en slapers op zich wel mogelijk was. Nu hier van
een voorwaardelijke indexeringsregeling sprake is, zou naar huidig recht de Pensioenwet zich niet tegen
de wijziging verzetten (art. 20 Pensioenwet, de zaak speelt overigens onder de werking van de Pensioen-
en spaarfondsenwet)."

[43.] Bedoeld zal worden NRG.

[44.] Rov. 3.5 (niet in zijn geheel): Het hof ziet in grief | en in de daarop gegeven toelichting evenmin aanleiding
terug te komen van hetgeen in deze overwegingen van het tussenarrest is beslist. Wel bestaat aanleiding
dit tussenarrest als volgt te verduidelijken. [..... ] Het hof heeft vervolgens (in rechtsoverweging 4.7)
overwogen dat wijziging van de pensioenreglementen met toepassing van art. 18 lid 144 binnen de
grenzen omschreven in lid 2 van dat artikel cok mogelijk is ten aanzien van ex-werknemers, alsmede (in
rechtsoverweging 4.9) dat de uitoefening van deze wijzigingsbevoegdheid getoetst dient te worden aan de
maatstaf of het belang van ECN&NRG bij de wijziging zo zwaarwichtig is dat het belang van de oud-
werknemers dat door die wijziging wordt geschaad daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid moet wijken. [...] .

[45.] Art. 19 PW: Een werkgever kan de pensioenovereenkomst zonder instemming van de werknemer wijzigen
indien de bevoegdheid daartoe schriftelijk in de pensioenovereenkomst is opgenomen en er tevens sprake
is van een zodanig zwaarwichtig belang van de werkgever dat het belang van de werknemer dat door de
wijziging zou worden geschaad daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken.

[46.] Zie ook Hof Arnhem 26 juni 2007, LJN BA9573.

[47.] HR 7 december 1965, M/ 1958, 445, Hof 's-Gravenhage 29 april 1966, N/ 1967, 247.

[48.] Zie o.a. de volgende zaken voor recentere jurisprudentie waarin art. 6:248 lid 2 BW een rol speelde,
waarin echter ook veel andere omstandigheden en rol speelde: Hof Amsterdam 12 juni 2012, LJM
BW8050, £A/2012/119, m.nt. Langemeijer, Hof Arnhem 26 juni 2007, LJNM. BA9573 (gebrek aan
onderbouwing aan de zijde van het pensioenfonds), Ktr. Rotterdam 20 mei 2009, LJM. BM6983 (over
bijdrage ziektekosten), Hof Amsterdam 28 december 2010, LJN. BP1970 en Hof Amsterdam 20 oktober
2009, LJNM BK 3978, Hof Amsterdam 20 oktober 2009, LJN. BK3977 (allen over ziektekostenbijdrage).

[49.] E.Lutjens, Het wijzigen van een pensioenregeling, de problemen van een driehoeksrelatie, 7212005, nr.
6:p. 155

[50.] E. Lutjens, Het wijzigen van een pensioenregeling, de problemen van een driehoeksrelatie, 77172005, nr.
6. p. 153.

[51.] J.M. van Slooten, 'Uitgewerkte rechtsverhouding' als arbeids- en/of pensioenrechterlijk leerstuk, 7V~
2012, 16, p. 23-24.

[52.]
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Het argument van gelijke behandeling is echter, aldus ook Van Slooten, minder sterk nu zeer de vraag is
of van gelijke gevallen sprake is.

[53.] H. Breuker en B.J. van Leuveren, Indexeren: recht of gunst?, P&~ 2003, p. 7-8.

[54.] Art. 5lid 4 PSW: De personen die het beleid van een pensioen- of spaarfonds bepalen of mede bepalen
richten zich bij de vervulling van hun taak naar de belangen van de bij het fonds betrokken deelnemers,
gewezen deelnemers en overige belanghebbenden en zorgen ervoor dat dezen zich door hen op
evenwichtige wijze vertegenwoordigd kunnen voelen.

[55.] Zie ook E. Ros, Wijziging indexatiebepaling in het pensioenreglement, A&~ 2006, p. 7. en met andere
woorden, maar vergelijkbaar: L.H.N.J.M. Janssen en P.E.H.M. van Mil, Wijzigt de PW de
wijzigingsmogelijkheden van de PSW?, P&P 2007, p. 14.

[56.] Art. 105 lid 2 PW: De personen die het beleid van een pensioenfonds bepalen of mede bepalen richten
zich bij de vervulling van hun taak naar de belangen van de bij het pensioenfonds betrokken deelnemers,
gewezen deelnemers, andere aanspraakgerechtigden, de pensioengerechtigden en de werkgever dan wel
werkgevers en zorgen ervoor dat dezen zich door hen op evenwichtige wijze vertegenwoordigd kunnen
voelen.

[57.] H. Breuker en B.J. van Leuveren, Indexeren: recht of gunst?, P&~ 2003, p. 8, waar ze het woord
'voorwaardelijk' tussen haakjes plaatsen.

[58.] Zie bijvoorbeeld: Ktr Venlo, 16 juni 2004, A/2004, 99.

[59.] H. Breuker en B.J. van Leuveren, Indexeren: recht of gunst?, &P 2003, p. 8.

[60.] Voorts wordt soms aangevoerd dat het in het verleden terugstorten van premie naar de werkgever een
omstandigheid is die maakt dat het beperken van indexatieregelingen, onredelijk is. Dit terugstorten
gebeurde toentertijd echter vaak onder druk van door de overheid dreigende maatregelen zoals het
belasten van vermogensoverschotten van pensioenfondsen. Zie H. Breuker en B.J. van Leuveren,
Indexeren: recht of gunst?, P&~ 2003, p. 8.

[61.] Inrov. 3.5 van het arrest van 1 november 2011 wordt verwezen naar rov 4.4. van het tussenarrest van 29
december 2009, deze rechtsoverweging is echt voor de beantwoording van deze klacht niet van belang.

[62.] Opmerking A-G: van de reglementen van 1990 en 1999.

[63.] Tot eenzelfde oordeel kwamen de rechtbank en het hof Amsterdam in de volgende zaak, alleen werd daar
geen subsidiair beroep gedaan op art. 6:248 lid 2 BW. Rb Amsterdam 24 juli 2009, LJA. BJ5013, hoger
beroep: Hof Amsterdam 31 mei 2011, LJM BR4484.

[64.] DV in cassatie van ECN/NRG, P. 4 van de onderaan en p. 5 bovenaan.

[65.] Opmerking A-G: reglement van 1390 bevat (evenals dat van 1999) geen lid 6. Beide artikelen lopen maar
tot lid 4.

[66.] Zaaknr/roinr: 174902-04-5207WG.

[67.] Onder 17 e.v. MvG bij hof Amsterdam d.d. 18 november 2008, productie 9 in cassatiedossier.

[68.] Opgenomen onder 1.5 van het voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep. In wat onder 1.4 is opgenomen
kan geen klacht worden gelezen.

[69.] Zie Memorie van Grieven, grief Il waarin zelfs een tussenkopje is geplaats met de tekst 'uitgewerkte
rechtsverhouding”. Voorts is in eerste aanleg in de conclusie van repliek ook uitgebreid op dit onderwerp
ingegaan onder 10 e.v.

[70.] De redenering die er op volgt, nl. dat wijziging op grond van de reglementen wel mogelijk is, klopt, gezien
bovenstaande uiteenzetting in de inleiding van het principale cassatieberoep, niet.

[71.] Onder 3 van de conclusie na tussenvonnis in hoger beroep.
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