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Samenvatting

In het pensioendebat wordt veelal gesproken over eigendom van pensioen.
Onduidelijk is wat daarmee precies wordt bedoeld. Economen, juristen en beleidsma-
kers hebben ieder een andere voorstelling bij het begrip eigendom. Tegelijkertijd zijn
zij allen van mening dat er in het huidige pensioenstelsel sprake is van een gebrek
aan duidelijke eigendomsrechten. Transitie naar een nieuw pensioenstelsel zou deze
eigendomsrechten moeten verduidelijken. Binnen de juridische en economische
wetenschap circuleren een aantal verschillende eigendomsbegrippen. Deze worden in
dit paper in onderling verband geplaatst en afgezet tegen het verschillende gebruik
van het begrip 'eigendom van pensioen' in de pensioenliteratuur. De overeenkomsten
en verschillen tussen de definities worden in kaart gebracht en er wordt duidelijkheid
verschaft over de definitie van 'eigendom van pensioen’. Daarnaast biedt dit paper
concrete aanbevelingen voor een nieuw pensioenstelsel. Met name wordt ingegaan
op ‘eigendom’ onder een persoonlijke pensioenrekening.

Tot slot diept dit paper de Europese eigendomsbescherming uit art. 1 EP EVRM
(Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele
vrijheden) en art. 17 Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie (hierna:
Handvest) verder uit. Wanneer is sprake van eigendom naar de Europese definities en
wanneer wordt hierop een inbreuk gemaakt? In het verlengde hiervan wordt ook de
vraag beantwoord of art. 177 Handvest een meerwaarde kent boven art. 1 EP EVRM.
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Summary

Moving towards a clear concept of property

In the debate concerning a new pension system, property of pensions is a term widely
used. It is not clear what is meant by property of pensions. Economists, lawyers and
policymakers tend to define the term differently. At the same time, they all agree that
the current pension systems lacks clear property rights. A transition to a new pension
system should make these property rights more clear. In the legal and economical
field there are several definitions of property. In this paper, these definitions are
interrelated and compared with the use of the term property of pensions in literature.
Overlap and differences will be mapped out. This way, the paper will clarify the defi-
nition of 'property of pensions'. Furthermore, this paper provides recommendations
for the development of a personal pension with risk sharing scheme.

Finally protection of property as provided in art. 1 of Protocol one to the EHCR and
art. 17 of The Charter of Fundamental Rights of the European Union will be addressed.
More precise: in this paper is analyzed when there is a breach of property under these
provisions. As a corollary the question will be answered whether art. 17 of the Charter
adds value to the protection the EHCR provides.



NETSPAR DESIGN PAPER 107 6
1. Inleiding

1.1 Inleiding

In het pensioendebat wordt veelal gesproken over eigendom van pensioen.
Onduidelijk is wat daarmee precies wordt bedoeld. Deze onduidelijkheid vertroebelt
het pensioendebat. Bijvoorbeeld als gesproken wordt over heldere en harde pensi-
oenrechten of versterking van eigendomsrechten. Economen, juristen en beleidsma-
kers hebben ieder een andere voorstelling bij het begrip eigendom. Tegelijkertijd
delen zij de mening dat er in het huidige pensioenstelsel sprake is van een gebrek
aan duidelijke eigendomsrechten en zien zij dit allen als een probleem. Transitie
naar een nieuw pensioenstelsel zou deze eigendomsrechten moeten verduidelijken.
Maar als juristen, economen en beleidsmakers een andere opvatting hebben over
het begrip eigendom van pensioen, dan bemoeilijkt dat een stelseltransitie. Het is
daarom van belang goed voor ogen te hebben wat wij bedoelen met eigendom van
pensioen.

Dit paper heeft als doel een overzicht te bieden van eigendom van pensioen.
Binnen de juridische wetenschap bestaan verschillende eigendomsdefinities. Deze
worden in onderling verband geplaatst en afgezet tegen het verschillende gebruik van
het begrip eigendom van pensioen in de pensioenliteratuur. Ik breng overeenkomsten
en verschillen tussen de definities in kaart en maak onderscheid tussen de eigen-
domsdefinities uit 1) het Burgerlijk wetboek, 2) het Europees Verdrag tot bescherming
van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (hierna: EVRM), 3) het
Handvest en 4) het begrip economische eigendom.? 0ok beschouw ik wat in eerdere
Netspar-papers is geschreven over economische eigendomsrechten (5).2 Opmerkingen
over en aandachtspunten voor een nieuw pensioencontract besluiten dit onderdeel.
Het tweede doel van dit paper is het beantwoorden van de vraag: wanneer is sprake
van een inbreuk op de Europese eigendomsbegrippen? Aan die vraag is verbonden de
deelvraag of een beroep op het Handvest meerwaarde kent boven een beroep op

1 Het begrip economische eigendom is hier bedoeld als juridisch begrip. Dit komt niet noodza-
kelijkerwijs overeen met de definitie van eigendom uit de economische wetenschap.

2 L. Bovenberg, C. Van Ewijk, Naar een nieuw pensioencontract, Netspar design papers, nr. 1; G.
Boender, L. Bovenberg, e.a., Gedeelde uitgangspunten en dilemma's bij het ontwerp van
nieuwe pensioencontracten en het bijbehorende FTK, Netspar occasional papers, 12 september
2013; L. Bovenberg, R. Gradus, Reforming Dutch occupational pension schemes, Netspar dis-
cussion paper, nr. 5; L. Bovenberg, T. Nijman, Persoonlijke pensioenrekeningen met risicode-
ling, NEA nr. 56.
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het EVRM. 3 Dit is relevant omdat zowel het Handvest als het EVRM eigendom van het
individu beschermt tegen overheidshandelen. Dit kan een stelseltransitie bemoeilij-
ken, omdat individuele deelnemers zich op deze bescherming kunnen beroepen.

1.1.1 Opbouw en afbakening
Deze tweeledige doelstelling brengt de volgende paragraafindeling met zich mee.
In het vervolg van deze paragraaf zal ik overzichtelijk maken hoe het begrip eigen-
dom van pensioen tot dusver in de literatuur is gehanteerd. Hieruit destilleer ik een
uitgangspunt voor verdere behandeling in dit paper. Paragraaf 2 behandelt het eigen-
domsbegrip uit het Burgerlijk Wetboek. In paragraaf 3 en 4 komen de eigendomsbe-
grippen uit het EVRM en het Handvest aan de orde. Economische eigendomsbegrippen
beslaan paragraaf 5, waarna ik die begrippen in paragraaf 6 in onderling verband
plaats. Paragraaf 7 omvat enkele aandachtpunten voor een nieuw pensioencontract,
gevolgd door een conclusie in paragraaf 8.

Ter afbakening merk ik op dat dit paper zich richt op ouderdomspensioen, niet
op nabestaanden- of arbeidsongeschiktheidspensioen. Tenzij anders aangegeven
ga ik in dit paper uit van defined benefit-regelingen (hierna: DB-regelingen) bij een
verplichtgesteld bedrijfstakpensioenfonds. Met het oog op de leesbaarheid versta ik
in dit paper onder de deelnemer ook de gewezen deelnemer en de gepensioneerde.
Als ik het heb over pensioenaanspraken zijn pensioenrechten daaronder begrepen.*
Wanneer gesproken wordt over indexatie is steeds voorwaardelijke indexatie bedoeld.

1.2 Eigendom van pensioen
Eigendom van pensioen heeft geen juridisch zelfstandige betekenis. Het is een term
die niet in de wet voorkomt. Desondanks is het een veel gebezigde term in het pen-
sioendebat. Wat wordt in de literatuur, rapporten en kamerstukken bedoeld als men
spreekt over eigendom van pensioen?

Een eerste observatie leert dat eigendom van pensioen niet uniform gehanteerd
wordt, maar — soms zelfs binnen hetzelfde onderzoek — verschillende verschijnings-
vormen kent:

3 Art.1EP EVRM en art. 17 Handvest.
4 Vgl. art. 1 PW.
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1. Als aanduiding van vorderingen van de deelnemer op zijn pensioenuitvoerder.5
2. Als aanduiding van (een deel van) het fondsvermogen.6
3. Als aanduiding van de risicoallocatie binnen een pensioencontract.”

Eigendom van pensioen als aanduiding van vorderingen van de deelnemer op de
pensioenuitvoerder (1) komt verreweg het meest voor. In dit paper neem ik deze vari-
ant dan ook als uitgangspunt voor de definitie van eigendom van pensioen.

1.2.1 Eigendom van pensioen: welke vorderingen?
De formulering van bovenstaand uitgangspunt leidt tot de vraag wélke vorderingen
van de deelnemer op zijn pensioenuitvoerder vallen onder eigendom van pensioen?
Lutjens bakent af tot pensioenaanspraken.8 Heemskerk, Maatman en Werker gaan uit
van alle vorderingen die voortvloeien uit de pensioenovereenkomst.®

Onmiskenbaar zijn pensioenaanspraken de spil van eigendom van pensioen. Het
is de belangrijkste vordering die de deelnemer op zijn pensioenuitvoerder heeft: na
pensioendatum heeft hij recht op betaling van pensioenuitkering.'® Aan de pensioen-
aanspraak zijn indexatie en kortingsmogelijkheid verbonden. In de literatuur lijkt de
stelregel te zijn dat eigendom van pensioen de financi€le positie van de deelnemer
omvat of beinvloedt. Mijns inziens is de afbakening tot pensioenaanspraken daarom
onvolledig. Als uitgangspunt voor dit paper definieer ik eigendom van pensioen
daarom als:

5  Kamerstukken Il 2014115, 32043, nr. 337, bijlage 1, p. 21; Kamerstukken 11 2015116, 32043, nr. 263,
bijlage 1, p. 14. SER, Toekomst Pensioenstelsel, SER-Advies, februari 2015 p. 12, 40-41. Opval-
lend genoeg bespreekt de SER eigendom van pensioen in haar latere verkenning bewust niet:
SER, Persoonlijk pensioenvermogen met collectieve risicodeling, SER-Verkenning, mei 2016; L.
Bovenberg, T. Nijman, Persoonlijke pensioenrekeningen met risicodeling, NEA nr. 56, p. 12, 28,
39, 56; M. Heemskerk, R.H. Maatman, B. Werker, Heldere en harde pensioenrechten onder een
PPR, Netspar design paper, nr. 46, p. 16; L. Bovenberg, C. Van Ewijk, Naar een nieuw pensi-
oencontract, Netspar design papers, nr. 1, p.12; Asser/Lutjens 7-XI, nr. 595.

6 Kamerstukken I, 2007/08, 31 226, nr. 35, p.2; L. Bovenberg, T. Nijman, Persoonlijke pensioen-
rekeningen met risicodeling, NEA nr. 56, p. 15; DNB, DNB Position Paper ten behoeve van de
nationale pensioendialoog, 15 januari 2015; Asser/Lutjens 7-XI, nr. 701;

7 L. Bovenberg, C. Van Ewijk, Naar een nieuw pensioencontract, Netspar design papers, nr. 1,
p.12. Meer uitgebreid: zie paragraaf 5.2.

Asser/Lutjens 7- XI, nr. 597.
M. Heemskerk, R.H. Maatman, B. Werker, Heldere en harde pensioenrechten onder een PPR,
Netspar design paper, nr. 46, p. 16.

10 De vordering tot betaling van ouderdomspensioen wordt uitgebreid behandeld in: J.R.C.

Tangelder, De deelnemersverhouding: civielrechtelijke ontrafeld, TPV 2017/5.



NAAR EEN DUIDELIJK EIGENDOMSBEGRIP

de pensioenaanspraak, inbegrepen de korting en indexatie daarvan.

In een eerdere publicatie heb ik deze vordering de pensioenvordering genoemd." De
pensioenvordering bestaat vanaf het moment van eerste opbouw tot het overlijden
van de deelnemer.'2 In dit paper is daarmee het uitgangspunt dat eigendom van
pensioen de pensioenvordering is. Op de pensioenvordering is naast pensioenwet-
geving, het algemeen vermogensrecht van toepassing.

11 J.R.C. Tangelder, De deelnemersverhouding: civielrechtelijke ontrafeld, TPV 2017/5.

12 Voor een uitgebreidere behandeling van de verschillen tussen de pensioenvordering in de
actieve periode en de niet-actieve periode zie: J.R.C. Tangelder, De deelnemersverhouding
civielrechtelijk ontrafeld, TPV 2017/5. Eventuele waardeoverdracht blijft hier buiten beschou-
wing.
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2. Het eigendomsbegrip uit art. 5:1 BW

Het Burgerlijk Wetboek (hierna: BW) kent een definitie van eigendom. Maar art. 5:1
BW regelt niet eigendom van pensioen. Art. 5:1lid 1 BW:

Eigendom is het meest omvattende recht dat een persoon op een zaak kan
hebben.

Bij de invoering van het Nieuw Burgerlijk Wetboek in 1992 is het eigendomsrecht
beperkt tot zaken. Zaken zijn voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke
objecten. Eigendom van pensioen betreft geen zaken maar een vordering (de
pensioenvordering).’® Ten aanzien van het fondsvermogen is een nuancering te
maken. Het vermogen van het pensioenfonds kan uit allerlei soorten goederen
bestaan. Het kan dus ook zaken omvatten, bijvoorbeeld vastgoed. In dat geval is de
pensioenuitvoerder eigenaar van het vastgoed ex art. 5:1 BW. Alleen de pensioen-
uitvoerder heeft de bevoegdheden die een eigenaar toekomt ten aanzien van deze
zaken. De deelnemer niet.

13 Zie uitgebreider: J.R.C. Tangelder, De deelnemersverhouding civielrechtelijk ontrafeld, TPV
2017/5, paragraaf 3.
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3. Art. 1 Eerste Protocol EVRM

Naast het nationale eigendomsbegrip kent het EVRM bescherming van eigendom. Art.
1van het eerste protocol bij het EVRM (hierna: EP EVRM) is relevant voor eigendom van
pensioen. Allereerst omdat eigendom van pensioen (de pensioenvordering) een pos-
session is in de zin van het EVRM."™ Ten tweede omdat het EVRM bescherming biedt
tegen een inbreuk op een possession door de overheid. Art. 1 Eerste Protocol EVRM:

Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his posses-
sions. No one shall be deprived of his possessions except in the public interest
and subject to the conditions provided for by law and by the general principles of
international law.

The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a
State to enforce such laws as it deems necessary to control the use of property in
accordance with the general interest or to secure the payment of taxes or other
contributions or penalties.

Op het moment dat het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: EHRM)
toetst of onrechtmatig inbreuk is gemaakt op een possession van een individu, doet
zij dit via een vast schema:

1. Is er sprake van een possession in de zin van art. 1 EP EVRM? 15
2. Zoja, is er sprake van inmenging in de possession?16
3. Zoja, is die inmenging gerechtvaardigd? 7

14 Omwille van de leesbaarheid hanteer ik het Engelse begrip possession. De Nederlandse verta-
ling spreekt van eigendom.

15 Zo nee: art. 1 EP EVRM is niet van toepassing.

16 Zo nee: geen inbreuk, dus ook geen mogelijke schadeplicht voor de overheid.

17 Zo nee: er is weliswaar sprake van een inbreuk, maar deze inbreuk is gerechtvaardigd. Geen
schadeplicht voor de overheid.
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Onderzoek naar art. 1 EP EVRM in het licht van een pensioenstelseltransitie is niet
nieuw.'8 Toch is bespreking van art. 1 EP EVRM hier relevant. In de literatuur is met
name aandacht geweest voor de vraag of een vermeende inbreuk op de possession
gerechtvaardigd is en daarmee toelaatbaar onder art. 1 EP EVRM (de derde toets uit
bovenstaand schema). Deze vraag behandel ik hier daarom niet meer. De heersende
opvatting lijkt te zijn dat de kans dat een beroep door de deelnemer op art. 1 EP EVRM
in geval van een stelseltransitie slaagt, klein is. Een inbreuk op art. 1 EP EVRM is waar-
schijnlijk in het merendeel van de gevallen gerechtvaardigd.'® Een belangrijke nuance
hierbij: door specifieke omstandigheden kan sprake zijn van een individual excessive
burden. Dit is het geval als een individu buitenproportioneel geraakt wordt door een
inbreuk, ook al is deze inbreuk in het algemeen gerechtvaardigd. In een dergelijke
situatie is de overheid jegens dit individu schadeplichtig. Daarmee blijft er dus een
aansprakelijkheidsrisico voor de overheid bestaan.20

In dit paper zal het possession-begrip worden behandeld (stap 1 uit het schema
van pagina 5) en de vraag wanneer sprake is van een inbreuk daarop (stap 2). Zoals in
paragraaf 3.2 zal blijken, is niet alles wat op het eerste gezicht een inbreuk lijkt, ook
daadwerkelijk een inbreuk. Is er geen sprake van een inbreuk, dan is overheidsaan-
sprakelijkheid uitgesloten. Is er wel een inbreuk, maar is deze gerechtvaardigd, dan
blijft de deur naar overheidsaansprakelijkheid op een kier staan; een individu heeft
mogelijk nog een claim wegens een individual excessive burden. De relevantie van de
behandeling in dit paper is daarmee gegeven.

3.1 Het possession-begrip

Alleen voor zover iets kwalificeert als een possession, biedt art. 1 EP EVRM bescher-
ming tegen een inbreuk daarop. Het EHRM legt het possesion-begrip onafhankelijk
van het nationale recht van de verdragsstaten uit. Het EHRM heeft door de jaren een

18 In de literatuur gaat de aandacht onder meer uit naar de vragen of korting, collectieve waar-
deoverdracht of het ‘'omzetten’ van bestaande aanspraken naar aanspraken onder een nieuw
pensioencontract een ongerechtvaardigde inbreuk oplevert, zie: M. Heemskerk, M.W.
Minnaard, Impasse Pensioenakkoord door juridische belemmeringen: invaren een zinkend
schip?, PM 2011/87; Zie T. Barkhuysen, T. Huijg, Al dan niet verplicht invaren van bestaande
pensioenen, TPV 2012/2; T. Zuiderman, S. Boer, Invaren: zijn we op ramkoers?, PM 2012/5; P.
Akkermans, Invaren: opdat de berg pensioenkapitaal naar Mozes kome..., PM 2012/106; R.H.
Maatman, Invaren, invaarproblematiek en tussenvariant, TPV 2014/17. M. Heemskerk, J.R.C.
Tangelder, Pensioen wijzigen: klem tussen eigendomsrecht en vetorecht?, PM 2016/150. M.
Heemskerk, R.H. Maatman, B. Werker, Heldere en harde pensioenrechten onder een PPR, Net-
spar design paper, nr. 46, p. 49-51.

19 |bidem.

20 Op grond van art. 1 EP EVRM is het aanspreken van private partijen niet mogelijk.
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steeds ruimere uitleg gegeven aan een possession.?' Dit heeft er mede toe geleid dat
de vraag of iets onder de definitie van possession valt, in jurisprudentie en literatuur
soms bewust onderbelicht blijft. Hierover is in de literatuur — mijns inziens terecht -
kritiek geuit.22

3.1.1 Eigendom van pensioen: een possession?
In de juridische literatuur wordt ter onderbouwing van het standpunt dat de pensi-
oenvordering een possession zou kunnen zijn, veelal verwezen naar jurisprudentie
van het EHRM omtrent sociale zekerheid die ziet op het eerste pijlerpensioen, een
juridisch andere figuur.23 Deze verwarring is begrijpelijk nu in de rechtspraak van het
EHRM kortweg over 'pensions’' wordt gesproken.

Volgens jurisprudentie van het EHRM valt elk privaatrechtelijk vermogensbestand-
deel onder de definitie van possession, ook vorderingen. 2* Hoewel de reikwijdte
van art. 1 EP EVRM breed en tot op zekere hoogte vaag is, is zij niet onbeperkt. De
grens die het EHRM heeft aangebracht, is dat het recht of belang met voldoende
zekerheid moet vaststaan.?> 0ok moet het recht of belang voldoende bepaalbaar zijn.
Eigendom van pensioen (de pensioenvordering) is een voorwaardelijke vordering.
Vanaf het moment van eerste opbouw heeft de deelnemer een pensioenvordering op
zijn pensioenuitvoerder. Dat deze vordering onder de voorwaarde van het bereiken

21 A.E.M. Leijten, De reikwijdte van grondrechten in tijden van proportionaliteitstoetsing, Tijd-
schrift voor constitutioneel recht 2015, p. 245 onder verwijzing naar K. Mdller, ‘The Global
Model of Constitutional Rights, Oxford University Press: Oxford 2012.

22 Zie A.E.M. Leijten, De reikwijdte van grondrechten in tijden van proportionaliteitstoetsing,
Tijdschrift voor constitutioneel recht 2015, p. 244-267 en daar opgenomen verwijzingen; A.E.M.
Leijten, “Core Socio-Economic Rights and the European Court of Human Rights', Cambridge:
Cambridge University Press 2018.

23 Het belangrijkste verschil is een publiekrechtelijke versus privaatrechtelijke grondslag. De van
toepassing zijnde wet- en regelgeving is daardoor anders. Meer specifiek wordt in de litera-
tuur gewezen op de arresten Skorkiewicz tegen Polen en Stec e.a. tegen het Verenigd Konink-
rijk. T. Barkhuysen, T. Huijg, Al of niet verplicht invaren van bestaande pensioenrechten, TPV
2012/2;T. Zuiderman, S. Boer, Invaren: zijn we op ramkoers?, PM 2012/5; R.H. Maatman, Pensi-
oen en pensioenfonds in transitie, Ondernemingsrecht 2013/109. Zie uitgebreider A.E.M. Leij-
ten, Eigendomsrechten en proportionaliteit: Toetsing aan Artikel 1 Eerste Protocol EVRM in het
socialezekerheidsrecht, JB Plus 2016/6; Jacobs e.a., 'The European Convention on Human
Rights', Oxford University Press: Oxford 2017, p.554-556. Bijkomend is dat het vergelijken van
verschillende pensioenstelsels hoe dan ook lastig is.

24 Zie: EHRM 26 juni 1986 Van Marle; EHRM 23 februari 1995, Gasus; EHRM 20 november 1995,
PressosCompaniaNaviera.

25 EHRM: 'Assets, including claims, in respect of which the applicant can argue that he has at
least a "legitimate expectation"” of obtaining effective enjoyment of a property right." ECLI:CE:E
CHR:2003:0107JUD0O0OL4491298.
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van de pensioengerechtigde leeftijd bestaat en (in bepaalde situaties) gekort en
geindexeerd kan worden, brengt niet met zich mee dat eigendom van pensioen niet
meer onder het bereik van art. 1 EP EVRM valt. Het blijft binnen de gestelde grens van
‘met voldoende zekerheid vaststaan' en is eveneens bepaalbaar. De Hoge Raad heeft
dit bevestigd.26 Eigendom van pensioen is daarmee een possession in de zin van art. 1
EP EVRM. Dit zou anders kunnen zijn voor de indexatie als het besluit hiertoe volledig
vrij is aan het pensioenfondsbestuur. In dat geval is wellicht niet voldaan aan het cri-
terium 'met voldoende zekerheid vaststaan'. Zulke grensgevallen blijven hier buiten
beschouwing.

3.2 Inmenging in en beperking van eigendom van pensioen

De vaststelling dat eigendom van pensioen onder de reikwijdte van art. 1 EP EVRM
valt, leidt tot de vraag: wanneer is sprake van een inmenging in of beperking van
eigendom van pensioen??” Om te bepalen of een handelen of nalaten van de over-
heid een inbreuk op een possession vormt, is het zaak om allereerst te bekijken wat
de inhoud van de possession precies is. Het antwoord op deze vraag moet worden
gezocht in het pensioenreglement. Zoals gezegd is de pensioenvordering die de
deelnemer heeft voorwaardelijk en onderwerp van korting en indexatie. Hierbij

is opgemerkt dat korting en indexatie op zichzelf ook een (deels) voorwaardelijk
karakter kunnen hebben. Deze voorwaardelijkheid en mogelijkheid tot korting en
indexatie is onderdeel van de possession van de deelnemer. Als vervolgens gekort
of niet-geindexeerd wordt, is van een inbreuk geen sprake, omdat de indexatie en
korting reeds in de possession vervat waren. Ik zal dit illustreren aan de hand van de
kortingsbevoegdheid.

3.2.1 Voorbeeld: korten van pensioenaanspraken

Gevoelsmatig is een korting op grond van art. 134 van de Pensioenwet (hierna: PW)
een inbreuk op een pensioenaanspraak. Dit is niet in alle gevallen zo. De kortings-
bevoegdheid van de pensioenuitvoerder is opgenomen in het pensioenreglement.28
De vordering die de deelnemer op zijn pensioenuitvoerder heeft tot betaling van zijn
pensioen is dan ook onder de kortingsmogelijkheid ontstaan. De deelnemer heeft

26 ECLI:NL:HR:1997:2(2473. In deze zaak ging het om pensioenaanspraken- en rechten.

27 Art. 1 EP EVRM kent drie smaken als het gaat om inmenging of beperking: onteigening, regle-
mentering en de algemene basisregel van ongestoord eigendom, zie: J. Vande Lanotte, V.
Haeck, ‘Handboek EVRM, deel 2', Antwerpen: Intersentia 2014, paragraaf 3. C.B. Schutte, 'The
European Fundamental Right of Property’, Deventer: Kluwer 2004, p.51; J. Vande Lanotte, Y.
Haeck, 'Handboek EVRM, deel 2', Antwerpen: Intersentia 2014, p. 331-333.

28 Art. 35 lid 2 sub ¢ PW.
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nooit méér gehad dan een vordering met daaraan gekoppeld de mogelijkheid tot
korting van de hoogte van zijn aanspraak. Op het moment dat daadwerkelijk gekort
wordt, is er daarom geen sprake van een inbreuk. De kortingsmogelijkheid was van
meet af aan gekoppeld aan de vordering van de deelnemer.?°

Toch kan de kortingsregel wel een inbreuk vormen, bijvoorbeeld in geval van
wijzigingen in het financieel toetsingskader uit de PW. Een deelnemer heeft een
aantal jaar pensioenaanspraken verkregen onder de mogelijkheid tot korting. Als
op een later moment de voorwaarden veranderen die bepalen wanneer, hoeveel en
over welke periode een pensioenfonds zal moeten korten, dan wijzigt de kortings-
mogelijkheid. Het vermogen van de deelnemer wordt aangetast omdat de kortings-
mogelijkheid — die gekoppeld was aan het vorderingsrecht van de deelnemer op de
pensioenuitvoerder — is veranderd. Daarmee is het een inbreuk op de possession van
de deelnemer.30 Dit voorbeeld laat zich naar een algemeenheid vertalen: eigendom
van pensioen is een vordering, met daaraan gekoppeld korting en indexatie (de pen-
sioenvordering). Als wordt gekort is van een inbreuk geen sprake. Als de voorwaarden
veranderen om tot korting te besluiten, is er wél sprake van inbreuk. Uiteraard geldt
hierbij dat deze wijziging in een individueel geval tot een benadeling moet leiden.
Dit wordt pas duidelijk als het pensioenfonds in een concreet geval gebruikmaakt van
de kortingsmaatregel.

3.3 Tussenconclusie

In deze paragraaf heb ik geconcludeerd dat eigendom van pensioen een possession is
in de zin van art. 1 EP EVRM. Als wordt gekort, of als er niet wordt geindexeerd, levert
dat geen inbreuk op eigendom van pensioen op, mits deze mogelijkheden van meet
af aan gekoppeld zijn aan de pensioenvordering. Wijziging van deze mogelijkheden
door bijvoorbeeld een wijziging van het financieel toetsingskader houden mogelijk
wel een inbreuk in.

29 Vgl. J. Vande Lanotte, Y. Haeck, 'Handboek EVRM, deel 2', Antwerpen: Intersentia 2014, p. 333
en de daar aangehaalde rechtspraak.

30 In het toetsingsschema van het EHRM is dit de tweede toets. Hiermee is dus nog niets gezegd
over de rechtvaardiging van een inbreuk noch eventuele aansprakelijkheid van de staat.
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L. Art. 17 Handvest van de grondrechten van de Europese Unie

4.1 Inhoudelijk gelijk, toch een meerwaarde?

Art. 17 Handvest is voor eigendom van pensioen relevant. Allereerst kwalificeert
eigendom van pensioen als een possession in de zin van art. 17 Handvest. Daarnaast
biedt het Handvest bescherming tegen een inbreuk op eigendom.3' Art. 17 Handvest
luidt als volgt:

Everyone has the right to own, use, dispose of and bequeath his or her lawfully
acquired possessions. No one may be deprived of his or her possessions, except

in the public interest and in the cases and under the conditions provided for by
law, subject to fair compensation being paid in good time for their loss. The use of
property may be regulated by law in so far as is necessary for the general interest.

Intellectual property shall be protected.

Bij eerste lezing valt op dat de tekst van art. 17 Handvest afwijkt van art. 1 EP EVRM.
Desondanks meen ik — met Maatman en Huijzer —dat het Handvest inhoudelijk geen
andere bescherming biedt dan art. 1 EP EVRM.32 Kortgezegd omdat deze bepaling
correspondeert met art. 1 EP EVRM getuige de toelichting bij het Handvest.33 Deze
inhoudelijke gelijkstelling houdt in dat de reikwijdte van het possession-begrip uit
het Handvest, gelijk is aan het possession-begrip uit art. 1 EP EVRM.3* 0ok de toets of
sprake is van een inbreuk op de possession komt overeen.

Gelijk art. 1 EP EVRM is het Handvest besproken in de pensioenliteratuur. Met name
Maatman en Van Meerten hebben levendig gediscussieerd over de vraag wat de rol
van het Handvest is bij een stelseltransitie.3> Inzet van deze discussie was de vraag of
het Handvest een meerwaarde biedt ten opzichte van art. 1 EP EVRM. Ik meen dat dit
het geval is.

31 Netals in de vorige paragraaf zal ik ook hier spreken van een possession.

32 R.H. Maatman & E.M.T. Huijzer, Invaren onder het Handvest, TPV 2015/32. Anders zie: H. Van
Meerten, Invaren: ten onrechte geen aandacht voor het Handvest, TPV 2014/24.

33 Zie de toelichting bij de totstandkoming van het Handvest. Pb. EU 2007, C 303/2.

34 Zie paragraaf 3.1.

35 R.H. Maatman, Invaren, invaarproblematiek en tussenvariant, TPV 2014/17; H. Van Meerten,
Invaren: ten onrechte geen aandacht voor het Handvest, TPV 2014/24; R.H. Maatman & E.M.T.
Huijzer, Invaren onder het Handvest, TPV 2015/32.
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Mijns inziens ligt deze meerwaarde in de volgende vijf factoren:

1.

2.

36

37

38

39

40

De doorlooptijd van een procedure. De doorlooptijd van een procedure bij het
Hof van Justitie (hierna: het Hof) is ongeveer 21 tot 22 maanden.36 Een procedure
bij het EHRM kan tot wel tien jaar duren, geteld vanaf het geschil in eerste aanleg.
Zeker bij een pensioenstelseltransitie is het noodzaak om snel duidelijkheid te
hebben of de staat mogelijk aansprakelijk is voor geleden schade die door de
transitie is ontstaan.

Het Hof van Justitie kan op grond van het Handvest een algemene interpretatie
geven van bindend recht. Het EHRM moet zich in haar uitspraken beperken tot
een oordeel over een concreet geval. Schending van het Handvest brengt daar-
entegen de rechtmatigheid van het betreffende Unierecht en daarop gebaseerd
nationaal recht in twijfel.37 Het Unierecht, waarvan het Handvest deel uitmaakt,
verplicht tot uniforme uitleg in alle lidstaten. Een uitspraak gedaan tegen een
andere lidstaat bindt onze nationale rechter. Onder het EVRM is een staat die geen
partij was bij een procedure niet gehouden de uitkomst van deze procedure te
respecteren.38 Een staat kan afwachten tot zich een concreet geval voordoet waar
hij wel in een procedure betrokken raakt.3°

De Europese Commissie kan op grond van een schending van het Handvest een
infractieprocedure starten. Het Handvest is — anders dan het EVRM - Unierecht.
De Commissie heeft daarom de mogelijkheid een infractieprocedure ex art. 258
VWEU te starten tegen een lidstaat die het Handvest schendt. Het betreft een
zelfstandige (discretionaire) bevoegdheid van de Commissie om een lidstaat aan
te spreken op schending van art. 177 Handvest. Niet vereist is dat iemand zich op de
bescherming beroept.

Mogelijke directe horizontale werking van het Handvest. Een belangrijke factor is
de vermeende directe horizontale werking van het Handvest.%0 Als art. 17 Handvest

T. Barkhuysen, A.W. Bos en F. ten Have, Een verkenning van de betekenis van het Handvest
van de Grondrechten van de Europese Unie voor het privaatrecht, NTBR 2011/10.

Unierecht: het recht van de Europese Unie.

Waarbij ik de nuance wil maken dat het een-op-een toepassen van uitspraken die zijn
gedaan over het pensioenstelsel in een andere lidstaat sowieso lastig is, gezien de verschillen
tussen pensioenstelsels.

Zie uitgebreider J. Morijn, A. Pahladsingh, H. Palm, Vijf jaar bindend Handvest van de Grond-
rechten: wat heeft het de rechtzoekende opgeleverd? NTER 2015/ en daar genoemde jurispru-
dentie.

Nader over horizontale werking in pensioencontext: R.H. Maatman, Invaren, invaarproblema-
tiek en tussenvariant, TPV 2014/17; H. Van Meerten, Invaren: ten onrechte geen aandacht voor
het Handvest, TPV 2014/24; R.H. Maatman & E.M.T. Huijzer, Invaren onder het Handvest, TPV
2015/32.
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directe horizontale werking heeft, houdt dit in dat de deelnemer niet alleen
jegens de overheid, maar ook jegens zijn pensioenuitvoerder beschermt is tegen
een inbreuk op zijn possession. Indien de pensioenuitvoerder in dat geval art. 17
Handvest schendt, kan de deelnemer de pensioenuitvoerder op grond hiervan
aansprakelijk stellen. Al met al is dit een belangrijke figuur, die meer onderzoek
verdient.

5. Lidstaten kunnen een beroep doen op het Handvest. Een lidstaat heeft op grond
van art. 263 VWEU een beroepsrecht bij het Hof. De lidstaat kan een procedure
starten als (onder meer) Europese wetgevingshandelingen en handelingen van de
Commissie een inbreuk vormen op art. 177 Handvest.*!

Geconcludeerd is dat het Handvest een meerwaarde heeft ten opzichte van het EVRM.
Waarom is het Handvest dan relatief onderbelicht?

Allereerst is het Handvest jong (2009) en lijkt het gebruik ervan nog niet tot de
praktijk doorgedrongen. Ten tweede kent het Handvest een extra ‘drempel’: als een
beroep wordt gedaan op het Handvest, acht het Hof zich alleen dan bevoegd om van
het geschil kennis te nemen als de schending ontstaat doordat de lidstaat Unierecht
ten uitvoer brengt.*2 Wil iemand de bescherming van art. 17 Handvest genieten, dan
moet sprake zijn van connexiteit.

In de volgende paragraaf zal ik eerst het connexiteitsvereiste bespreken aan de
hand van jurisprudentie van het Hof, om dit vervolgens toe te passen op eigendom
van pensioen (de pensioenvordering). Als van connexiteit in pensioencontext geen
sprake is, kan bij een stelseltransitie de bescherming uit art. 17 Handvest geen rol
spelen.

4.2 Het connexiteitsvereiste

Het connexiteitsvereiste volgt uit art. 51 Handvest. Het Handvest kan nooit op zichzelf
worden ingeroepen: er moet sprake zijn van een regel van Unierecht die op de
onderhavige juridische situatie van toepassing is. Wanneer hier precies sprake van is,
moet blijken uit de jurisprudentie van het Hof. Deze jurisprudentie laat zich niet in
alle gevallen makkelijk interpreteren. Zo lijkt het Hof in sommige gevallen principiéle
beslissingen te nemen zonder duidelijke motivering. Hierdoor is het lastig te bepalen

41 Anders dan in het EVRM, waar art. 34 EVRM dit blokkeert.
42 Hiermee sluit art. 51 Handvest aan bij art. 6 VEU.
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of de overwegingen van het Hof casusspecifiek zijn of een algemene lijn bevatten.*3
Dit heeft geleid tot discussie over de invulling van het connexiteitsvereiste. Inmiddels
is er jurisprudentie die enige richting geeft.

4.2.1 Jurisprudentie

Het Fransson-arrest (2013) is een standaardarrest van het Hof.** In dit arrest waren

de bestreden nationale regelingen niet gericht op het omzetten of uitvoeren van

Unierecht. Wel werd connexiteit aangenomen: het nationale geval viel onder het

toepassingsgebied van het Unierecht.> In het Siragusa-arrest (2014) heeft het Hof zich

wederom uitgelaten over de connexiteit.*¢ In dit arrest zijn nadere criteria gegeven
om te beoordelen of er sprake is van connexiteit. Hiermee is een eerste stap gezet
naar een criteriacatalogus ter invulling van het Fransson-arrest.

Het Hof begint het Siragusa-arrest met de constatering dat voor connexiteit

een zekere mate van verband tussen de nationale regeling en het Unierecht moet

bestaan. Dit verband moet verder gaan dan het dicht bij elkaar liggen van de betrok-

ken materies. 0ok acht het Hof indirecte invloed van de ene materie op de andere
onvoldoende. Het Hof formuleert drie criteria waaraan het toetst*7:

1. De aard van de nationale regeling en de vraag of hiermee beoogd is Unierecht uit
te voeren.

2. Het antwoord op de vraag of de nationale regeling geen andere doelstellingen
nastreeft dan die waarop het Unierecht ziet. Dit criterium geldt ook wanneer de
nationale regeling het Unierecht indirect kan beinvlioeden.

3. Het antwoord op de vraag of er Unierecht bestaat dat specifiek op de onderhevige
materie ziet, of deze kan beinvloeden.

Het Hof overweegt dat de criteria niet limitatief zijn. In toekomstige rechtspraak kan
aanscherping en aanvulling van bovenstaande drie criteria plaatshebben. Het Hof
geeft niet aan wat de verhouding tussen de drie criteria is en of er een doorslag-
gevend criterium geldt. Desondanks geeft het arrest enige houvast bij de inschatting

43 Ter illustratie: Vinkov-arrest: ECLI:EU:C:2012:326. Het Hof lijkt twee criteria te geven om te
bepalen of er sprake is van voldoende connexiteit: zet de lidstaat Unierecht om (1) of wordt
anderszins bij dit recht aangesloten (2). Het tweede criterium wordt door het Hof niet verder
uitgelegd. 'Anderszins bij dit recht aangesloten' zien we in latere jurisprudentie niet expliciet
terug.

44 ECLI:EU:C:2013:105.

45 Het Hof gebruikt in hetzelfde arrest de zinsnede 'door Unierecht beheerst.’

46 ECLI:EU:C:2014:126.

47 Deze criteria zien we ook al terug in het eerdere lida-arrest van het Hof. ECLI:EU:(:2012:691.
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of er sprake is van connexiteit. Verdere uitkristallisering in de rechtspraak is te
verwachten.

4.2.2 (onnexiteit in het pensioenrecht
Connexiteit zou in geval van pensioen met name gezocht moeten worden in de
IORP-II richtlijn.*® Van Meerten meent dat van connexiteit sprake is.*® Hij noemt dit
‘niet kwestieus'. Maatman en Huijzer houden een slag om de arm.3° Lutjens lijkt te
menen dat er sprake is van connexiteit.5' De rechtbank heeft in een uitspraak over-
wogen dat er in geval van korting geen connexiteit is.>2 Annotator Van der Poel merkt
bij die uitspraak op dat ze beide standpunten verdedigbaar acht en graag wacht op
hogere rechtspraak.>3

Mijn reflex is om voorzichtigheid te betrachten bij beantwoording van de vraag
of er in het algemeen sprake is van connexiteit op pensioengebied. Allereerst omdat
de Europese rechtspraak ten aanzien van connexiteit nog volop in beweging is en
ten tweede omdat het afhangt van de specifieke nationale wettelijke regel die wordt
bestreden.

4.2.3 I0RP-II

De I0RP-II richtlijn heeft niet tot doel voor te schrijven hoe een lidstaat haar pen-
sioenstelsel inricht noch dat de lidstaat een stelsel van oudedagsvoorziening moet
organiseren. Volgens de preambule is de lidstaat verantwoordelijk voor de rol en
functies van de verschillende pensioenuitvoerders.5* Bij nadere lezing lijkt het te gaan
om de inrichting van oudedagsvoorziening in het algemeen. Zo heeft de preambule
het expliciet over de rol van de verschillende pijlers en de vrijheid van de lidstaten
daarin. Dit neemt naar mijn idee niet weg dat in een specifiek geval wél con-
nexiteit kan worden aangenomen, zolang het niet gaat over de inrichting van de

48 Richtlijn 2016/2341/EG. Andere aanknopingspunten kunnen zijn: de richtlijn behoud van pen-
sioenrechten (Richtlijn 98/48/EG) of de richtlijn bescherming rechten bij insolventie (Richtlijn
2008/94/EG).

49 H.Van Meerten, Invaren: ten onrechte geen aandacht voor het Handvest, TPV 2014/24.

50 R.H. Maatman en E.M.T. Huijzer, Invaren onder het Handvest, TPV 2015/32.

51 E. Lutjens, Korting pensioen en eigendomsrecht: geen strijd met EU-recht, TPV 2016/46.

52 ECLI:NL:RBZWB:2016:8093.

53 ECLI:NL:RBZWB:2016:8093, PJ2017/5, m. nt. M.J.C.M. Van der Poel.

54 Dit was voor de rechtbank in de in paragraaf 4.2.2. aangehaalde uitspraak leidend om tot de
conclusie te komen dat van connexiteit geen sprake was.
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oudedagsvoorziening in het algemeen. Als een lidstaat immers een bepaalde keuze
maakt, legt de richtlijn daar specifieke regels voor op.5>

4.2.3.1 IORP-II: kwalitatieve verplichtingen
De IORP-II richtlijn geeft specifieke regels over de organisatie en financiéle opzet van
pensioenfondsen.36 Deze specifieke regels zijn bedoeld om drie geformuleerde doelen
te bereiken.57 De regels met als doel om het minimumniveau van bescherming van
deelnemers en gepensioneerden te verbeteren, is voor connexiteit met eigendom van
pensioen relevant. Deze doelstelling moet worden verwezenlijkt door de kwalitatieve
verplichtingen die in de richtlijn zijn opgenomen.>8
De richtlijn regelt veel ten aanzien van de financiéle huishouding van een
pensioenfonds:
— de wijze van berekening van de technische voorzieningen
- de wijze van financiering van de technische voorzieningen, waaronder begrepen
het maken van een herstelplan
— het vereiste minimaal eigen vermogen
— een vereiste solvabiliteitsmarge en de wijze van berekening daarvan, en
- de verplichting om overeenkomstig de 'prudent person-regel’ te beleggen.

Deze verplichtingen uit de richtlijn hebben invlioed op de pensioenvordering ofwel:
op eigendom van pensioen. Aan de hand van de eisen die de richtlijn aan de finan-
Ciéle huishouding stelt, wordt bepaald of er al dan niet kan worden overgegaan tot
indexatie en of er een herstelplan nodig is of dat er gekort zal worden. De richtlijn
bepaalt niet hoe de financiéle criteria gehaald moeten worden, maar wel aan welke
financiéle criteria voldaan moet worden. Daarmee beinvloedt de richtlijn hoe de
vorderingen van deelnemers op het pensioenfonds vorm krijgen en tot welke ver-
meerdering of vermindering van aanspraken dit kan leiden.5°

55 Waarbij is opgemerkt dat IORP-II pas van toepassing is, als sprake is van kapitaalgedekt,
arbeidgerelateerd pensioen.

56 Richtlijn 2016/2341/EG.

57 Ibidem, overweging 16: Het bevorderen van grensoverschrijdende pensioenuitvoering (1); het
verbeteren van het minimumniveau van bescherming van deelnemers en gepensioneerden (2)
en het verhogen van het minimumniveau van informatieverstrekking aan deelnemers en
gepensioneerden (3).

58 Art. 13-19 van de Richtlijn.

59 "“Mede" omdat sprake is van minimumharmonisatie.
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In Nederland kennen we het tienjaars herstelplan, (niet) indexeren en eventueel
korten. Uiteindelijk zijn de nationale maatregelen bedoeld om te voldoen aan de
financiéle ratio's die uit de richtlijn voortvloeien. Het doel van de richtlijn en natio-
nale regelgeving komt op dit deel grotendeels overeen: (toekomstige) deelnemers en
gepensioneerden (meer) zekerheid bieden dat hun ouderdomspensioen kan worden
uitgekeerd.

Met enige voorzichtigheid stel ik mij op het volgende standpunt. Voor zover het
gaat om nationale regelgeving die voortvloeit of beinvioed wordt door de financiéle
ratio's uit de richtlijn of ten doel heeft deze ratio’'s te halen, mag connexiteit met
Unierecht worden aangenomen. Denkbaar is dat bij een stelseltransitie om deze
reden connexiteit wordt aangenomen als deze transitie wetswijzigingen vereist die
raken aan financiéle ratio's uit de richtlijn.s® Belangrijk tegenargument blijft het
gegeven dat de richtlijn er expliciet notie van maakt dat de wijze waarop de ratio’'s
gehaald dienen te worden een nationale aangelegenheid is.

4.3 Tussenconclusie

Eigendom van pensioen is een possession in de zin van art. 17 Handvest. Inhoudelijk
biedt het Handvest dezelfde bescherming als het EVRM. Het Handvest heeft een
meerwaarde boven het EVRM, maar ook een extra drempel: het connexiteitsvereiste.
Mijn voorzichtige conclusie is dat connexiteit tussen pensioenrecht en Unierecht kan
worden aangenomen.

60 Dit zegt nog niets over de vraag of er sprake is van een inbreuk of dat deze inbreuk al dan niet
gerechtvaardigd is.
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5. Economische eigendomsdefinities

Nu verschillende gecodificeerde eigendomsbegrippen de revue zijn gepasseerd, maak
ik de stap naar eigendomsbegrippen met een economische inslag. Ik onderscheid

er twee.® Allereerst het begrip economische eigendom zoals dat in de rechtspraktijk
wordt gebezigd; een juridisch begrip dus, geen economische theorie.

Ten tweede behandel ik economische eigendomsrechten zoals in eerdere Netspar-
papers is besproken.62 Om beide te onderscheiden gebruik ik voor het juridische
begrip economische eigendom de term 'economische eigendom.' De eigendoms-
definitie uit eerder Netspar-onderzoek zal ik aanduiden als 'economische proprieteit.'

5.1 Economische eigendom
Economische eigendom is in het Nederlands recht niet gedefinieerd.%3 Dit was een
bewuste keuze van de wetgever.6* Een duidelijke afbakening van het begrip ontbreekt
dan ook. Desondanks wordt het in de praktijk veelvuldig gebruikt en zien we het
terug in arresten van de Hoge Raad.®>

Er zijn veel rechtsfiguren waarvan kan worden gezegd dat ze economische eigen-
dom veroorzaken.56 De gemene deler van al deze figuren is dat de economische
waarde van een goed zich (deels) in een ander vermogen dan dat van de juridisch

61 De rechtseconomische property rights-theorie blijft daarmee buiten beschouwing.

62 Overzicht: L. Bovenberg, C. Van Ewijk, Naar een nieuw pensioencontract, Netspar design
papers, nr. 1; G. Boender, L. Bovenberg, e.a., Gedeelde uitgangspunten en dilemma’'s bij het
ontwerp van nieuwe pensioencontracten en het bijbehorende FTK, Netspar occasional papers,
12 september 2013; L. Bovenberg, R. Gradus, Reforming Dutch occupational pension schemes,
Netspar discussion paper, nr. 5; L. Bovenberg, T. Nijman, Persoonlijke pensioenrekeningen
met risicodeling, NEA nr. 56.

63 Met uitzondering van het belastingrecht, dat buiten de afbakening van dit paper valt en
bovendien voor dit paper irrelevant is. Het Europees recht kent ook geen definitie van econo-
mische eigendom.

64 Parl. Gesch. Boek 5 BW, p. 17-18.

65 In ECLI:NL:HR:2006:AX8838 omschrijft de Hoge Raad economische eigendom als volgt:
'samenvattende benaming zonder zelfstandige betekenis van de rechtsverhouding tussen
partijen die de economische eigendom in het leven hebben geroepen.’ Een cirkeldefinitie.

66 Gedacht kan worden aan de verhuur van een woning, een lasthebber die op eigen naam
maar voor rekening van de lastgever goederen verwerft of vorderingen int en daarmee zelf
rechthebbende van de goederen en van de geinde bedragen wordt, bij certificering van aan-
delen waarbij het administratiekantoor de aandeelhouder is.
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rechthebbende van het goed manifesteert. Hiermee vertoont economische eigendom
gelijkenis met een fiduciaire verhouding, doch zijn zij geen synoniemen.67

Ten aanzien van eigendom van pensioen is sprake van economische eigendom.
Pensioenwetgeving heeft een feitelijk-economische situatie gecreéerd waarin een
waardeverandering in het vermogen van het pensioenfonds zich manifesteert in het
vermogen van de deelnemer.58

5.1.1 De deelnemer als economisch eigenaar
De pensioenaanspraak is een vordering van de deelnemer op het pensioenfonds
die voldaan dient te worden uit het pensioenvermogen. Dit is op zichzelf onvol-
doende om te spreken van economische eigendom. Echter, door de systematiek van
korten en indexeren wordt de hoogte van de vordering van de deelnemer op zijn
pensioenuitvoerder verlaagd of verhoogd afhankelijk van de verhouding tussen het
pensioenfondsvermogen en de pensioenverplichtingen. Een waardeverandering van
het pensioenfondsvermogen manifesteert zich in het vermogen van de deelnemer. De
deelnemer is economisch eigenaar van het pensioenfondsvermogen.s®

Onder een DC-regeling is eveneens sprake van economische eigendom van de
deelnemer. De ingelegde premie wordt voor, op of na pensioendatum omgezet in
een pensioenaanspraak. De hoogte van deze pensioenaanspraak is afhankelijk van
de ingelegde premie en het rendement dat daarmee is gemaakt. In dit geval zal
de vermogenspositie van de deelnemer dus geraakt worden door (de aangroei van)
het pensioenfondsvermogen. 0ok hier geldt de pensioenuitvoerder als juridisch
rechthebbende.

67 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2013/581. Zie uitgebreid over fiduciaire verhoudingen bij
pensioen: R.H. Maatman, 'Het pensioenfonds als vermogensbeheerder', Deventer: Kluwer
2004. De fiduciaire verhouding tussen deelnemer en pensioenuitvoerder blijft hier onbespro-
ken.

68 Heemskerk, Maatman en Werker spreken al van economische eigendom zonder dat een split-
sing tussen economisch belang en juridisch rechthebbende heeft plaatsgevonden. Hoewel
niet onjuist werkt het naar mijn mening verwarrend. Splitsing van economisch belang en
juridische rechthebbende is de uitzonderingsituatie. Het gebruik van de term economisch
eigendom is in dat geval zinvol, omdat het de uitzonderingssituatie uitdrukt. In het normale
geval (economisch belang rust bij de juridisch rechthebbende) kan worden volstaan met de
aanduiding 'juridisch rechthebbende’ omdat dit ook het economisch belang omvat. Zie M.
Heemskerk, R.H. Maatman, B. Werker, Heldere en harde pensioenrechten onder een PPR, Net-
spar design paper, nr. 46, p. 16.

69 Wellicht zou naast de deelnemer ook de werkgever als economisch eigenaar gezien kunnen
worden. 0ok een uitsplitsing van de deelnemer in cohorten en generaties zou kunnen uitwij-
zen dat de ene (groep) deelnemers in meer of mindere mate economisch eigenaar is van het
pensioenvermogen. In dit paper is voor behandeling hiervan geen ruimte.
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5.1.2 De relevantie van economisch eigendom

De kwalificatie ‘economisch eigenaar’ is relevant. Praktijk wijst uit dat de wetgever
een neiging heeft om de economisch eigenaar te beschermen tegen de juridisch
rechthebbende. Ratio hierachter is dat de juridisch rechthebbende in beginsel alle
zeggenschap heeft over het betreffende goed, terwijl waardeverandering van dit goed
ten laste of bate van de economisch eigenaar komt. De positie van de economisch
eigenaar is daarmee sterk afhankelijk van het handelen van de juridisch rechtheb-
bende.” Regulering van dit handelen ziet de wetgever als geschikte wijze om te
voorkomen dat de juridisch rechthebbende niet in het belang van de economisch
eigenaar handelt. In het bestaan van economische eigendom kan dus een argument
liggen om de juridisch rechthebbende - bijvoorbeeld — te beperken in zijn beschik-
kingsbevoegdheid, toezichtrechtelijke regimes op te tuigen of dwingende civielrech-
telijke bepalingen op te nemen. Dit zien we ook terug in pensioenwetgeving. Ik wijs
op de prudent person-regel, het verbod op nevenactiviteiten of art. 105 PW.72 Bij de
ontwikkeling van een nieuw pensioenstelsel moet hiermee rekening worden gehou-
den. Economische eigendom van de deelnemer kan voor de wetgever als katalysator
werken voor regels ten aanzien van de pensioenuitvoerder.

5.2 Economische propriéteit

Ik beperk mij bij deze bespreking tot eerder onderzoek in Netspar-verband.” In het
merendeel van deze onderzoeken wordt economische propriéteit beschreven als risi-
coverdeling. Wie draagt beleggingsrisico's, risico op prijs- en looninflatie of macro-
en micro-langlevenrisico? Het paper van Bovenberg en Nijman uit 2014 is hierop de
uitzondering. Hierin lijken de auteurs ‘eigendom’ te omschrijven zoals ik in dit paper
de pensioenvordering definieer.

70 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2013/581 en de daar opgenomen verwijzingen.

71 Vgl. Heyman, WPNR1983/5669-5670, p. 637 e.v.

72 Een beschermingsbepaling als art. 20 PW valt hier niet onder. Dit ziet namelijk op de bescher-
ming van het vermogen van de deelnemer sec. en niet op de bescherming van de deelnemer
tegen wijzigingen in het fondsvermogen.

73 Overzicht: L. Bovenberg, C. Van Ewijk, Naar een nieuw pensioencontract, Netspar design
papers, nr. 1; G. Boender, L. Bovenberg, e.a., Gedeelde uitgangspunten en dilemma'’s bij het
ontwerp van nieuwe pensioencontracten en het bijbehorende FTK, Netspar occasional papers,
12 september 2013; L. Bovenberg, R. Gradus, Reforming Dutch occupational pension schemes,
Netspar discussion paper, nr. 5; L. Bovenberg, T. Nijman, Persoonlijke pensioenrekeningen
met risicodeling, NEA nr. 56.



NETSPAR DESIGN PAPER 107 26

In het huidige pensioensysteem — voor het merendeel DB-regelingen — is niet in alle
gevallen duidelijk wie welke risico's draagt. Er is dus geen volledige ex ante riscover-
deling. Wanneer als gevolg hiervan risico's ex post worden verdeeld, treedt herverde-
ling op. In het pensioendebat is onenigheid of deze herverdeling in een toekomstig
pensioensysteem gewenst is.”™ Kiest men echter voor heldere propriéteit dan dient
van tevoren zo veel als mogelijk vast te liggen wie welke risico's draagt. Voor volledig
heldere en harde rechten zijn latere veranderingen in risicoallocatie door besluiten
van de pensioenuitvoerder of wetgeving ongewenst. Latere veranderingen kunnen
worden beperkt door zo veel mogelijk complete contracten te ontwerpen, waarvan
niet wordt afgeweken en waarin ex ante duidelijk is wie welke risico's draagt.

5.2.1 Heldere en harde rechten

Helder en hard zijn termen die in eerder Netspar-onderzoek de revue zijn gepasseerd.

Economische propriéteit kan helder en hard zijn. Wat houdt dit precies in? In een

van de Netspar-papers is een definitie opgenomen.’s Heldere rechten worden daar

gedefinieerd als rechten waarover eenieder kan vaststellen wat de afspraak is, hoe

die moet worden uitgelegd en wat er van partijen wordt verwacht. Harde rechten zijn

rechten waarover een hoge mate van zekerheid bestaat dat een gemaakte afspraak

wordt nagekomen. De vertaling naar economische propriéteit is de volgende:

— Van heldere economische propriéteit is sprake als ex ante vaststaat welke risico's
op welke manier voor wiens rekening komen.

— Deze ex ante risicoverdeling is hard als deze nadien niet meer gewijzigd kan
worden.

5.2.2 Harde rechten: een juridische kanttekening

Vanuit juridisch perspectief is met name bij harde economische propriéteit een
kanttekening te plaatsen.’® Het recht grijpt op een aantal manieren in op de rechts-
verhoudingen binnen de pensioendriehoek.”” Gedacht kan bijvoorbeeld worden
aan de aanvullende of derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid8,

74 Zie G. Boender, L. Bovenberg, e.a., Gedeelde uitgangspunten en dilemma's bij het ontwerp
van nieuwe pensioencontracten en het bijbehorende FTK, Netspar occasional papers, 12 sep-
tember 2013 p. 4.

75 M. Heemskerk, R.H. Maatman, B. Werker, Heldere en harde pensioenrechten onder een PPR,
Netspar design paper, nr. 46.

76 In mindere mate geldt dit ook voor heldere propriéteit, omdat afspraken naar hun aard nooit
duidelijk zijn, maar altijd uitleg en interpretatie behoeven.

77 Deelnemer-werkgever-pensioenuitvoerder.

78 Art. 6:24.8 BW.
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onvoorziene omstandigheden of strijd met de openbare orde of goede zeden.8 De
ruimte ontbreekt om deze figuren uitgebreid te behandelen. Voor hier volstaat de
kennisgeving dat volledig harde rechten een juridische onmogelijkheid zijn omdat
het recht een wijziging van gemaakte afspraken ten gevolg kan hebben. Slechts in
bijzondere gevallen zal het recht gemaakte afspraken wijzigen. Het adagium is pacta
sunt servanda: afspraken moeten worden nagekomen.

5.2.3 Tussenconclusie

Uit deze paragraaf is gebleken dat economische propriéteit afwijkt van de eigendoms-
begrippen uit paragrafen 3, 4 en 5.2. De definities in die paragrafen betreffen steeds
een rechtsobject: een vordering. Dit is anders bij economische propriéteit, die ziet op
de risicoallocatie.

79 Art. 6:258 BW.
80 Art. 3:40 BW.
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6. Eigendom van pensioen

6.1 Eigendomsbegrippen: een verviochten resumé

In dit paper zijn de eigendomsbegrippen uit het BW, het EVRM en het Handvest en
de begrippen economische eigendom en economische propriéteit besproken. In deze
paragraaf zet ik het onderlinge verband tussen deze definities uiteen.

1. Art. 5:1 BW. Geen betekenis voor eigendom van pensioen. Wel kan het onder-
deel zijn van het pensioenfondsvermogen.

2. EVRM en Handvest. In hoge mate relevant. Onder de possession-definitie val-
len voorwaardelijke vorderingen, dus ook de pensioenvordering.

3. Economische eigendom. Juridische aanduiding van de feitelijk economische
situatie dat de hoogte van het pensioenfondsvermogen zich manifesteert in de
pensioenaanspraak.

4. Economische propriéteit. Aanduiding van risicoallocatie.

Naast de eigendomsbegrippen zijn ook elementen van deze begrippen besproken.

1. De pensioenvordering. De pensioenaanspraak, inclusief indexatie en korting
daarvan.8

2. Het pensioenfondsvermogen. Het vermogen waarvan het pensioenfonds de
juridisch rechthebbende is.

3. Financiéle criteria uit wet- en regelgeving. Financiéle eisen uit — bijvoorbeeld
— de IORP-II richtlijn of het financieel toetsingskader waaraan het pensioen-
fonds moet voldoen. Grijpen onder meer in op de mogelijkheid tot korten en
indexeren

6.1.1 De pensioenvordering

De pensioenvordering. Deze vordering tot betaling van ouderdomspensioenuitkering
inclusief korting en indexatie daarvan. Deze vordering is in rechte afdwingbaar. In
paragraaf1.2 heb ik de pensioenvordering als uitgangspunt genomen voor de definitie
van eigendom van pensioen. Uit de paragrafen over de eigendomsbegrippen uit het
EVRM en Handvest hebben we geconcludeerd dat de pensioenvordering in de zin van
EVRM en Handvest een possession is. Door de mogelijkheid tot korting en indexatie is
de deelnemer economisch eigenaar van het pensioenfondsvermogen.

81 Zie paragraaf1.2.1.
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6.1.2 De relatie met financiele criteria uit wet- en regelgeving

De mogelijkheid tot korting en indexatie staan niet op zichzelf, maar worden ingevuld
door financiéle criteria uit wet- of regelgeving®?; voordat tot korting of indexatie
besloten mag worden, moet aan een aantal voorwaarden voldaan zijn. Een bepaalde
dekkingsgraad is hiervan de belangrijkste voorwaarde. Hieronder werk ik dit uit aan
de hand van een gestileerd voorbeeld.

Laten we eens kijken naar de mogelijkheid tot korten. De wet- en regelgeving
schrijft hierover voor dat bij dekkingsgraad ‘X' mag worden gekort. De eis dat pas bij
dekkingsgraad X mag worden gekort, is een criterium uit wet- en regelgeving dat de
kortingsmogelijkheid direct invult. Wanneer wet- en regelgeving wijzigt — zodat niet
bij dekkingsgraad X maar bij dekkingsgraad Y gekort mag worden - is evident sprake
van wijziging van de kortingsmogelijkheid. Een minder zichtbare invulling is even-
eens denkbaar.83

Uit wet- en regelgeving volgen eisen waaraan een pensioenfonds moet voldoen.
Denk aan de (berekeningsmethode van de) solvabiliteitsmarge, het voorgeschreven
eigen vermogen, de financiering van technische voorzieningen of de te hanteren
discontovoet. Hiermee wordt, door waardering van de activa en de pensioenver-
plichtingen, de dekkingsgraad berekend. Daarmee hebben deze criteria uit wet- en
regelgeving — naast de dekkingsgraad sec — invloed op de kortingsmogelijkheid. Bij
wijziging van deze berekeningsmethoden blijft de kortingsmogelijkheid op het oog
inhoudelijk gelijk: 'korten mag bij dekkingsgraad X'. Het verband tussen de kortings-
voorwaarde en de financiéle criteria is echter net zo zeer aanwezig. Wijzigingen in de
criteria en berekenmethoden die leiden tot een verslechtering van de vermogensposi-
tie van de individuele deelnemer, kunnen daarmee een inbreuk op de possession van
de deelnemer betekenen.8*

Bovenstaande brengt in kaart hoe financiéle criteria, via korting en indexatie,
doorwerken op de pensioenvordering van de deelnemer. Anders geformuleerd: door
korting en indexatie dient aan financi€le criteria uit wet- of regelgeving te worden
voldaan.8 Welke financiéle criteria gehanteerd worden en op welke manier deze
gehaald dienen te worden, hangt af van de keuzes die gemaakt zijn bij het ontwerp
van een pensioenstelsel. Hierboven ging het steeds om een verplicht gestelde

82 Waarvan het merendeel Europees is ingegeven, zie paragraaf 4.2.3.1.

83 Waarbij ‘'minder zichtbaar' is bedoeld vanuit deelnemersperspectief.

84 Zie paragraaf3.2.1.

85 Nietin alle gevallen is het onderscheid tussen een voorwaarde en een financieel criterium
goed te maken. Afhankelijk van hoe de voorwaarde in een concreet geval is geformuleerd
komt aan dit onderscheid meer of minder belang toe.
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DB-regeling. Betreft het een regeling met een ander karakter, dan zijn andere finan-
ciéle criteria denkbaar. Zo brengt de keuze voor collectieve buffers andere financiéle
spelregels met zich mee dan een zuivere premieregeling.

Een en ander heeft te maken met economische propriéteit. Dit behoeft uitleg.
In paragraaf 5 heb ik geconcludeerd dat economische propriéteit een risicoallocatie
inhoudt. Deze risicoallocatie ontstaat niet uit het niets. Doordat financi€le criteria
gehaald moeten worden, die — in geval van een DB-regeling door indexatie en kor-
ting — doorwerken in de aanspraken van deelnemers, komt een bepaalde risicoallo-
catie tot stand. Dit is sterk afhankelijk van de vraag hde de regeling of het herstelplan
in een concreet geval is vormgegeven. Andersom geldt dat als een bepaalde verdeling
van economische propriéteit gewenst is, men financiéle criteria en/of voorwaarden
dient te ontwerpen die deze verdeling ten gevolg hebben. Dit zien we terug in het
pensioendebat. Als nagedacht wordt over varianten van een nieuw pensioencontract,
staat de verdeling van economische propriéteit vaak centraal. Hierbij moet vervolgens
het juiste juridische kader worden ontworpen.8é

Samengevat betekent dit dat risicoallocatie allereerst wordt vormgegeven door de
keuze voor een pensioensysteem waarbij principiéle beslissingen gemaakt zijn, zoals
‘'wel of geen buffer'. Daarna is te bepalen welke financiéle criteria er bij dit systeem
wenselijk zijn. Ten slotte moet bepaald worden op welke manier dit dient door te
werken in de individuele aanspraak van deelnemers. Dit samen brengt een bepaalde
risicoallocatie teweeg. De economische propriéteit bepaalt daarmee in belangrijke
mate hoe de pensioenvordering van de deelnemer is vormgegeven.

6.2 Tussenconclusie

Aan het begin van dit paper heb ik geanalyseerd hoe eigendom van pensioen in de
literatuur wordt gebruikt.8” Daarna heb ik vijf eigendomsbegrippen en hun elementen
onderzocht.88 In deze paragraaf zijn zij in onderling verband gebracht.

86 Zie paragraaf 7.1.

87 Vgl. paragraaf1.2. Als aanduiding van vorderingen van de deelnemer op zijn pensioenuitvoer-
der. Als aanduiding van (een deel van) het fondsvermogen. Als aanduiding van de risicoallo-
catie binnen een pensioencontract.

88 De eigendomsdefinitie uit het Burgerlijk wetboek (1), de eigendomsdefinitie uit het EVRM (2),
het Handvest (3) en het begrip economische eigendom (4). Daarnaast economische eigen-
domsrechten uit eerder Netspar-papers (5).
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7. Een nieuw pensioencontract

Al enige tijd zijn er ontwikkelingen gaande die moeten leiden tot een nieuw pensi-
oenstelsel. Zo heeft de SER verkenning gedaan, is de persoonlijke pensioenrekening
(met collectieve risicodeling) (hierna: PPR) als nieuw pensioencontract in eerdere
Netspar-papers uiteengezet en bevat het regeerakkoord een uitgebreide paragraaf
over het nieuwe pensioenstelsel.8® In dit paper ga ik niet alle onderzochte varianten
uiteenzetten. Daarvoor verwijs ik naar bovenstaande papers en rapporten.

De contouren van een nieuw pensioencontract zijn zichtbaar. De exacte vormge-
ving van het nieuwe pensioencontract is nog ongewis. Een eigendomsanalyse — zoals
voor het huidige contract samengevat in paragraaf 6 — is daarom in dit stadium van
ontwikkeling nog niet mogelijk. Hiervoor zal eerst tot op zekere hoogte duidelijk
moeten zijn welk juridisch geraamte het nieuwe stelsel met zich brengt. Daarom is
het zinvol om enige aandachtspunten aan te stippen. Hierdoor kunnen wellicht de
onduidelijkheden die aan dit paper ten grondslag liggen, voor het nieuwe contract
worden voorkomen. Deze aandachtpunten zijn geenszins limitatief bedoeld.

7.1 Aandachtspunten voor een nieuw contract

7.1.1 Economische structuur # juridische structuur

Een eerste aandachtspunt voor een nieuw contract is gelegen in de conclusie dat bij
de ontwikkeling van een nieuw stelsel de focus nu voornamelijk op heldere economi-
sche propriéteit ligt.? Deze focus heeft ervoor gezorgd dat voornamelijk is nagedacht
over de economische structuur van een nieuw stelsel. Dit brengt niet vanzelf met

zich mee dat de juridische structuur of de juridische aanspraken (of: ‘eigendom’) ook
duidelijk zijn.

In het Netspar-paper van Bovenberg en Nijman uit 2014 en in de SER-verkenning
uit mei 2016 wordt de PPR uiteengezet. Grofweg ziet dit er als volgt uit: in de
opbouwfase wordt deze persoonlijke pensioenrekening gevuld met inleg, biome-
trische en financiéle rendementen. In de uitkeringsfase stopt de inleg, wordt de

89 Recent: SER, Persoonlijk pensioenvermogen met collectieve risicodeling, SER-Verkenning, mei
2016; L. Bovenberg, T. Nijman, Persoonlijke pensioenrekeningen met risicodeling, NEA nr. 56;
M. Heemskerk, R.H. Maatman, B. Werker, Heldere en harde pensioenrechten onder een PPR,
Netspar design paper, nr. 46.

90 Vgl. R.H. Maatman, 'Het FTK en de nationale pensioendialoog. Of: hoe alles met elkaar
samenhangt’, in: C. Ewijk e.a. (red.), Pensioen 2020, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 31-33;
L. Bovenberg, T. Nijman, 'Persoonlijke pensioenrekeningen met risicodeling, in: C. Ewijk e.a.
(red.), Pensioen 2020, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 283-290.
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pensioenrekening gevuld met biometrische en financiéle rendementen en wordt de
pensioenuitkering aan de rekening onttrokken.®' Naast deze persoonlijke pensioen-
rekening zou mogelijk een collectieve buffer kunnen bestaan. In deze buffer zou het
risico op onvoorziene veranderingen in levensverwachting en financiéle schokken col-
lectief kunnen worden gedeeld. Bovenberg en Nijman karakteriseren de persoonlijke
pensioenrekening als volgt: 'Dit (de persoonlijke pensioenrekening, JT) (niet direct
opeisbare) depot is eigendom van de individuele deelnemer en daarmee afgeschermd
van de beleggingsrisico's die het pensioenfonds neemt ten behoeve van andere
deelnemers.’

Met deze structuur worden twee mogelijke suggesties gewekt:

1) dat sprake is van een tot het vermogen van de deelnemer behorende persoonlijke
pensioenrekening

2) dat alle andere schuldeisers van de pensioenuitvoerder zich niet kunnen verhalen
op de persoonlijke pensioenrekening van de deelnemer.

Beide suggesties stroken thans niet met de juridische werkelijkheid en zijn dus
onjuist. Zo is de persoonlijke pensioenrekening geen onderdeel van het vermogen
van de deelnemer, maar van de pensioenuitvoerder.92 Daarnaast brengen art. 3:276
BW alsook art. 123 PW mede dat het gehele vermogen van de pensioenuitvoerder
openstaat voor verhaal door schuldeisers.?3 De suggestie van een persoonlijke pensi-
oenrekening zou daarmee onjuiste verwachtingen bij deelnemers kunnen wekken. De
administratieve scheiding in persoonlijke pensioenrekeningen brengt geen juridische
scheiding voort.%

Gelijk onder het huidige stelsel zal de deelnemer onder een PPR een vordering
hebben op zijn pensioenuitvoerder. Deze vordering zal vanzelfsprekend een andere
inhoud hebben dan onder de huidige DB-regelingen. Dit brengt mij op een meer
specifiek aandachtspunt.

91 Waarbij is opgemerkt dat biometrische en financiéle rendementen ook negatief kunnen zijn.

92 Deze geldt als juridisch rechthebbende.

93 Dit betreft dus niet slechts andere deelnemers, maar alle andere schuldeisers. 0ok zij die
voortkomen uit de bedrijfsvoering van de pensioenuitvoerder zoals (mogelijk) externe vermo-
gensbeheerders, werknemers en de toezichthouder na het opleggen van een boete.

o4 Tenzij daarvoor expliciet gekozen wordt, zie paragraaf 7.1.3.



NAAR EEN DUIDELIJK EIGENDOMSBEGRIP 33

7.1.2 Een duidelijke vordering

Het onderzoek van Bovenberg en Nijman brengt in kaart hoe de beleggingsfunctie,
verzekeringsfunctie en risicodelingsfunctie samen met inleg en uitkering de hoogte
van de persoonlijke pensioenrekening bepalen. De 'hoogte van de persoonlijke pen-
sioenrekening' is juridisch te vertalen als: de hoogte van de vordering van de deel-
nemer jegens zijn pensioenuitvoerder. 0m te voorkomen dat rechten onder een PPR
weliswaar economisch helder, maar juridisch onduidelijk zijn, moet in wet- en regel-
geving expliciet opgenomen worden wanneer en op welke wijze de hoogte van de
vordering van de deelnemer op zijn pensioenuitvoerder wijzigt. Op die manier wordt
vastgelegd hoe economische propriéteit doorwerkt in de individuele aanspraak.®:

Bij deze expliciete uitleg van de vordering van de deelnemer op de pensioenuit-
voerder dient mijns inziens te worden aangesloten bij het algemeen vermogensrecht.
Het BW bevat algemene regels ten aanzien van vorderingen. Pensioenwetgeving kan
specifiekere regels bevatten. Om de juridische kwalificatie van de pensioenvordering
onder een nieuw stelsel te verduidelijken zal afstemming moeten zijn tussen het
algemeen vermogensrecht en het pensioenrecht. Op dit moment is dit onvoldoende
het geval.% De wetgever moet — anders dan onder huidig recht — duidelijk maken
welke regels van toepassing zijn op de vordering van de deelnemer op het fonds en
of dit afwijkt van het algemeen vermogensrecht. Een duidelijkere regeling over de
pensioenvordering betekent dat onder het nieuwe contract eenvoudiger kan worden
vastgesteld of een latere wijziging van (de hoogte van) de vordering inbreuk maakt
op de Europese eigendomsbescherming.®” Eveneens vergemakkelijkt dit latere (collec-
tieve) waardeoverdrachten, mits eveneens aandacht uitgaat naar de afstemming van
algemeen vermogensrecht en de regeling omtrent (collectieve) waardeoverdracht.®

7.1.3 Of toch: echt individuele pensioenpotjes?

Een andere benadering is ook mogelijk. Zo zouden de persoonlijke pensioenre-
keningen individueel afgescheiden vermogens kunnen vormen.? Hiermee zou de
juridische structuur meer stroken met de suggestie die uitgaat van een persoonlijke

95 Vgl. paragraaf 6.1.2.

96 Vgl. R.H. Maatman, 'Het pensioenfonds als vermogensbeheerder’, Kluwer: Deventer 2004, p.
2; E. Lutjens, S. Kuiper, Pensioenwet en privaatrecht, NTBR 2008/10, paragraaf 6; M. Heems-
kerk, Afstemming tussen pensioenrecht en privaatrecht gewenst, WPNR 2018/7178.

97 Vgl. paragraaf 3.2.

98 VUitgebreider over dit probleem: C.J. Groffen, R.H. Maatman, A. Steneker, Ringfencing, afge-
scheiden vermogen en het APF, TPV 201719, paragraaf 4.3.

99 Over afgescheiden vermogens in de context van het APF, zie: C.J. Groffen, R.H. Maatman, A.
Steneker, Ringfencing, afgescheiden vermogen en het APF, TPV 2017/19.
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pensioenrekening. 0ok in geval van individueel afgescheiden vermogens is het moge-
lijk om de functies en werking van de PPR, zoals besproken in de vorige paragraaf, te
realiseren. Als de persoonlijke pensioenrekening een afgescheiden vermogen vormt,
staat dit vermogen niet open voor verhaal van andere schuldeisers dan de betref-
fende deelnemer. Hierdoor is bewerkstelligd dat de persoonlijke pensioenrekening
slechts ter voldoening van de vordering van de betreffende deelnemer dient.'% Mocht
de pensioenuitvoerder andere schulden hebben, dan kunnen die niet ten laste van
de persoonlijke pensioenrekening komen. Zo is bijvoorbeeld uitgesloten dat aanspra-
kelijkheid wegens een schending van een zorgplicht de persoonlijke pensioenreke-
ning van een deelnemer raakt.

In paragraaf 5.3.2 besprak ik dat volledig harde rechten een juridische onmogelijk-
heid zijn omdat het recht in sommige gevallen gemaakte afspraken wijzigt. Als echter
gekozen zou worden voor individueel afgescheiden vermogens, zou zo een latere
(onbedoelde) wijziging in de aanspraak van een deelnemer niet kunnen worden
verhaald op de persoonlijke pensioenrekeningen van andere deelnemers. Op deze
manier 'klik je juridisch vast' dat er geen andere (her)verdeling van pensioenvermo-
gen plaatsheeft dan vooraf voorzien.

Deze paragraaf is niet bedoeld als pleidooi voor afgescheiden vermogens. Slechts
is gewezen op een alternatieve benadering. Of individueel afgescheiden vermogens
werkelijk een zinvolle toevoeging kunnen zijn voor de PPR moet verder onderzoek
uitwijzen. Hierbij zouden dan in ieder geval het insolventierisico van de pensioen-
uitvoerder en de gevolgen voor een collectieve waardeoverdracht moeten worden
meegenomen.

7.2 Duidelijkheid over eigendom: een makkelijkere transitie

Dit paper analyseert eigendom van pensioen onder het huidige contract. Daarnaast
bevat het aandachtspunten voor duidelijk juridisch ‘eigendom’ in een nieuw pensi-
oencontract. De transitie als zodanig staat niet centraal.’® Wel is er enige aandacht
geweest voor de korting als mogelijke inbreuk op de Europese eigendomsbegrippen.
Daarnaast is de analyse in dit paper ook in breder perspectief voor de transitie
relevant.

100 Hiermee wordt afgeweken van art. 3:276 BW alsook art. 123 PW, een wettelijke basis is voor
deze benadering dus vereist. De ratio zou gelegen kunnen zijn in het gegeven dat de gelden
niet afkomstig zijn uit het eigen vermogen van de pensioenuitvoerder en dat het belang dat
met de afscheiding wordt nagestreefd niet bij de pensioenuitvoerder maar uitsluitend bij de
deelnemer is gelegen. Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2013/578.

101 Hierover is een en ander geschreven in M. Heemskerk e.a., Van uitkeringsovereenkomst naar
PPR, Netspar Design Paper, nr. 76.
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Met de aandachtspunten zoals geformuleerd in paragraaf 7.1 in het achterhoofd
heeft de wetgever de mogelijkheid om van meet af aan duidelijkheid te verschaf-
fen over 'eigendomsverhoudingen' onder een nieuw pensioencontract. Vooraf kan
precies worden vastgesteld wat de juridische aanspraken van deelnemers onder een
nieuw pensioencontract zullen zijn. Dit vergemakkelijkt een transitie. Een transitie zal
de toets van art. 1 EP EVRM en art. 17 Handvest eerder doorstaan als duidelijk is wat
de juridische kwalificatie van de ‘nieuwe’ aanspraken is. Onduidelijkheid hierover
kan aanleiding zijn voor procedures. Eveneens is het eenvoudiger om voorafin te
schatten of er sprake kan zijn van een ongerechtvaardigde inbreuk. Dit omdat de
proportionaliteit van een eventuele inbreuk door de transitie vooraf beter kan worden
beoordeeld.

Eenzelfde beeld ontstaat bij de vraag hoe bestaande aanspraken ‘omgezet’
kunnen worden in aanspraken onder een nieuw contract. Voorliggende vraag is in
hoeverre voor zo'n omzetting een wetswijziging nodig is of kan worden volstaan met
het BW en de huidige PW. Als een wetswijziging nodig blijkt, zal de inhoud daarvan
afhangen van het antwoord op de vraag hoe aanspraken onder een nieuw pensioen-
contract er precies uitzien. Hoe explicieter de wetgever de pensioenvordering onder
een nieuw pensioencontract in het wetgevingsproces meeneemt, hoe kleiner de kans
dat er juridische fouten sluipen in de omzetting van oude naar nieuwe rechten.
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8. Conclusie

In de inleiding van dit paper is een tweeledige doelstelling geformuleerd. Ik begin
met de doelstelling tot nader onderzoek naar de Europese bescherming van eigendom
door het EVRM en het Handvest.

Uit dit paper volgt de conclusie dat korting of niet-indexatie geen inbreuk vormen
op de possession van de deelnemer. Voorwaarde hier is dat korting en niet-indexatie
van meet af aan gekoppeld zijn aan de pensioenvordering. Daarnaast blijkt dat de
eigendomsbescherming uit het Handvest een meerwaarde kent boven het EVRM.

Het Handvest is slechts op een concreet geval van toepassing als er sprake is van
connexiteit. Voorzichtig heb ik geconcludeerd dat tussen Unierecht en pensioenrecht
connexiteit bestaat. Ten aanzien van het Handvest ligt nog een duidelijke behoefte
naar verder onderzoek: heeft art. 17 Handvest horizontale werking?

De tweede doelstelling was een analyse van eigendom van pensioen. In deze analyse
zouden verschillende eigendomsdefinities in onderling verband worden geplaatst om
te besluiten met aandachtspunten voor een nieuw pensioencontract.

Eigendom van pensioen laat zich het best kwalificeren als de pensioenaanspraak,
inclusief korting en indexatie daarvan. Deze vordering heb ik de pensioenvordering
genoemd. De pensioenvordering is een possession in de zin van de Europese eigen-
domsbegrippen. Daarnaast zorgen de mogelijkheid tot indexatie en korting ervoor
dat de deelnemer economisch eigenaar is van het pensioenfondsvermogen. De keuze
voor een bepaalde economische propriéteit bepaalt grotendeels de inhoud van de
pensioenvordering. Het belangrijkste aandachtspunt voor een nieuw pensioencon-
tract is het expliciteren van de pensioenvordering in wet- en regelgeving. Vastgelegd
dient te worden hoe en wanneer de hoogte van deze vordering wijzigt. Toekomstige
eigendomsdiscussies kunnen daarmee worden voorkomen.

Specifieke transitievraagstukken zijn in dit paper niet behandeld. Wel leveren juri-
disch duidelijke rechten onder een nieuw pensioencontract een eenvoudigere transi-
tie op. Prozaisch geformuleerd: als we weten waar we heen gaan, is het makkelijker
er te komen.
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