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houdende wijziging van het Burgerlijk Wetboek
en van de Wet gelijke behandeling van mannen
en vrouwen

Nr. 3 MEMORIE VAN TOELICHTING

1. Inleiding

Bij de Eerste Kamer der Staten-Generaal is in behandeling het
wetsvoorstel ter gelijke behandeling van mannen en vrouwen op het
terrein van de bovenwettelijke sociale zekerheid (EK 1989-1990, 20 890,
nr. 121). Dit wetsvoorstel (verder te noemen wetsvoorstel 20 890)
voorziet er in het Burgerlijk Wetboek en de Wet gelijke behandeling van
mannen en vrouwen aan te passen met het oog op de richtlijn nr.
86/378/EEG van de Raad van de Europese Gemeenschappen van 24 juli
1986 betreffende het beginsel van gelijke behandeling van mannen en
vrouwen in de ondernemings– en sectoriële regelingen inzake sociale
zekerheid (PbEG L 225 van 12 augustus 1986), de zogenaamde Vierde
Richtlijn.

Op 7 juni 1990 is door de regering de memorie van antwoord
ingediend bij de Vaste Commissie voor Sociale Zaken en Werkgele–
genheid van de Eerste Kamer. Naar aanleiding van een uitspraak van het
EG-Hof rees de vraag of het wetsvoorstel nog wel in overeenstemming is
met het EG-recht. Hoewel er nog onduidelijkheid bestaat over de
reikwijdte van die uitspraak is het noodzakelijk dat de uitzondering voor
pensioenvoorzieningen op het gelijke behandelingsgebod van het
Burgerlijk Wetboek en de Wet gelijke behandeling van mannen en
vrouwen wordt geschrapt. En voorts is het wenselijk de maatschappelijke
onzekerheid omtrent deze uitspraak zoveel mogelijk weg te nemen.

Bij een nadere advisering van de Sociaal-Economische Raad en de
Emancipatieraad zouden de interpretatiemogelijkheden van de
uitspraak-Barber centraal hebben moeten staan. Mede om die reden is
daarvan afgezien. Een andere overweging is, zoals ook is aangegeven in
deze memorie, dat het van het grootste belang is dat wetsvoorstel
20 890 nog dit jaar tot wet wordt verheven. Met een extra adviesronde
bij de Sociaal-Economische Raad en de Emancipatieraad zou die
doelstelling onder grote druk komen te staan.

2. Verhouding wetsvoorstel 20 890 tot jurisprudentie van het
EG-Hof

Het Hof van Justitie van de EG heeft op 17 mei 1990 uitspraak gedaan
in de zaak C-262/88 (D. H. Barber/Guardian) waaruit bleek dat bij
ontslag om economische redenen een pensioenuitkering op grond van
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een vervangende pensioenregeling («contracted out scheme») moet
worden aangemerkt als beloning in de zin van artikel 119 van het
EEG-Verdrag waarop het gelijke behandelingsbeginsel van toepassing is.
De uitspraak-Barber lijkt niet zonder gevolgen voor de niet-vervangende
aanvullende pensioenregelingen, zoals die in Nederland.

Indien die uitspraak inhoudt dat de werkingssfeer van artikel 119 voor
een deel samenvalt met die van de Vierde Richtlijn, zouden werknemers
zich in dat geval nu reeds voor de rechter kunnen beroepen op het
verbod vanaf 17 mei 1990 te discrimineren in de pensioenregeling. Het
feit dat op grond van de Vierde Richtlijn pensioenuitvoerders nog tot 1
januari 1993 de tijd hebben om hun pensioenregeling aan te passen doet
daar dan niets aan af: het EEG-Verdrag heeft namelijk een hogere status.

Naar aanleiding van de uitspraak-Barber is er in de Europese Gemeen–
schappen grote onduidelijkheid ontstaan over de materiële en temporele
werkingssfeer van artikel 119 van het EEG-Verdrag in verhouding tot de
Vierde Richtlijn.

De Eerste Kamer heeft besloten de parlementaire behandeling van het
wetsvoorstel ter uitvoering van de Vierde Richtlijn op te schorten tot er
meer duidelijkheid is over de consequenties die voor de Nederlandse
pensioenregelingen moeten worden verbonden aan de uitspraak-Barber.

Binnen de Lid-Staten leven vele interpretaties van de uitspraak-Barber,
zowel wat betreft de materiële als de temporele werkingssfeer van artikel
119 op het terrein van de aanvullende pensioenregelingen. Deze inter–
pretaties liggen wat de temporele werkingssfeer betreft tussen de
volgende twee uitersten: enerzijds wordt verdedigd dat de Barber–
uitspraak uitsluitend betekenis heeft voor pensioenregelingen die zijn
opgezet in de vorm van een contracted out scheme en dat het Hof nog
geen uitsluitsel heeft gegeven over de toepasselijkheid van artikel 119
voor de overige pensioenregelingen; anderzijds wordt aangevoerd dat de
beperking van de werking in de tijd die het Hof heeft uitgesproken in de
zaak-Barber uitsluitend geldt voor contracted out schemes en dat de
overige pensioenregelingen reeds sinds de uitspraak van het EG-Hof in
de zaak-Defrenne II (1976), waarin de rechtstreekse werking van artikel
119 werd vastgesteld, zijn gehouden het gelijke beloningsbeginsel van
artikel 119 toe te passen. In de materiële werkingssfeer zijn de uitersten
gelijke pensioenuitkeringen of gelijke opbouw van aanspraken vanaf een
bepaalde datum.

Voor het interpretatievraagstuk van de uitspraak-Barber is niet zonder
betekenis dat de jurisprudentie van het EG-Hof over de betekenis van
artikel 1 19 voor aanvullende pensioenregelingen niet eenduidig is.
Inmiddels zijn aan het EG-Hof in een viertal zaken prejudiciële vragen
voorgelegd naar aanleiding van de uitspraak-Barber. Voorts zijn er
verschillende nationale rechterlijke procedures prejudiciële vragen in
voorbereiding. Daaruit mag worden afgeleid dat het ook de nationale
rechters niet duidelijk is welke consequenties er aan de uitspraak-Barber
moeten worden verbonden.

In dit verband is van groot belang dat de uitspraak-Barber interpreta–
tiemogelijkheden open laat die haaks staan op bij particulieren
(werkgevers, werknemers, pensioenfondsen en verzekeraars) door de
Vierde Richtlijn opgewekt vertrouwen en voorts zeer aanzienlijke
negatieve economische consequenties kunnen hebben. Op grond van de
Vierde Richtlijn konden betrokkenen er namelijk van uitgaan dat gelijke
behandeling in pensioenregelingen niet betrof het gelijktrekken van de
opbouw over arbeidsperioden voorafgaande aan de aanpassing van de
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regeling aan het gelijke behandelingsgebod. Op verzoek van de
EG-Commissie zijn voor Nederland - op basis van zeer globale ramingen
van de pensioenuitvoerders - de financiële consequenties geschetst van
een aantal mogelijke interpretaties van de uitspraak-Barber. Deze
variëren voor het jaar 1990 van f 20 mln. tot f 109,4 mjrd.

Geconcludeerd moet derhalve worden dat de uitspraak-Barber heeft
geleid tot veel verwarring en dientengevolge helaas tot uitstel van het in
de nationale wetgeving vastleggen van het beginsel van gelijke beloning
in de aanvullende pensioenregelingen. De pensioenuitvoerders nemen
een afwachtende houding aan en stellen dat de Nederlandse en de
Europese wetgever eerst maar moeten aangeven waartoe zij als particu–
lieren gehouden zijn. Zij voeren daarbij aan dat als deze wetgevers zelf
niet tot conclusies kunnen komen over de verhouding tussen artikel 119
en de Vierde Richtlijn dat niet van particulieren mag en kan worden
verwacht.

3. Precisering van artikel 119 EEG-Verdrag

De rechtssituatie die door het arrest-Barber is ontstaan, behoefde
nadere precisering op communautair niveau om verdere vertraging te
voorkomen en de gelijke behandeling goed te regelen. Op initiatief van
de Nederlandse regering is dan ook een protocol gevoegd bij het
Verdrag betreffende de Europese Unie van 7 februari 1992, waarvan de
inhoud als volgt luidt:

«Voor de toepassing van artikel 119 van het Verdrag worden uitke–
ringen uit hoofde van een ondernemings– of sectoriële regeling inzake
sociale zekerheid niet als beloning beschouwd indien en voor zover zij
kunnen worden toegerekend aan tijdvakken van arbeid vóór 17 mei
1990, behalve in het geval van werknemers of hun rechtverkrijgenden
die vóór die datum een rechtsordening of een naar geldend nationaal
recht daarmee gelijk te stellen vordering hebben ingesteld.»

De achterliggende gedachte van het Protocol is in de eerste plaats dat
onder gelijke beloning in de pensioensfeer gelijke opbouw van
aanspraken moet worden verstaan. Bij aanvullende pensioenen is het
gelijke-opbouwbeginsel van toepassing en niet het gelijke-uitkeringsbe–
ginsel. Het gelijke-opbouwbeginsel was reeds neergelegd in artikel 8,
tweede lid, van de Vierde Richtlijn en in artikel III, onderdeel c, van
wetsvoorstel 20 890.

In de tweede plaats wil het Protocol de toepassing van het beginsel
van gelijke behandeling van mannen en vrouwen van artikel 119 met
betrekking tot het opbouwen van pensioenaanspraken laten ingaan per
17 mei 1990. Hierbij is aangesloten bij het dictum van het arrest-Barber.

De regering is zich er van bewust dat het Protocol geen duidelijkheid
brengt over de vraag welke gelijke behandelingsmodaliteiten mogelijk
zijn. Het in het EEG-Verdrag opnemen van een uitwerking van de
voorwaarden waaronder het beginsel van gelijke beloning moet worden
doorgevoerd, werd echter niet passend geacht.

De EG-Commissie heeft in april 1991 een werkgroep met juridische
deskundigen van de EG-Lidstaten ingesteld om te bezien welke conse–
quenties de uitspraak-Barber heeft voor de Vierde Richtlijn. Eerder had
EG-Commissaris Papandreou laten weten dat naar haar mening artikel 6
en 9 van de Vierde Richtlijn (actuariële berekeningselementen en
overgangsrecht) ter discussie staan. De bij dat schrijven van 31 maart
1991 aangekondigde mededeling over noodzakelijke wijzigingen van de
Vierde Richtlijn is nog steeds niet gepubliceerd. De EG-werkgroep heeft
niet tot eensluitende inzichten kunnen komen en zal naar verwachting de
uitspraken van het EG-Hof in de aanhangige zaken afwachten alvorens
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duidelijkheid te geven over de vraag of en zo ja, in welke zin de Vierde
Richtlijn moet worden aangepast.

Het is zeer ongewis of die rechterlijke uitspraken nog in 1992 te
verwachten zijn.

4. Wijziging wetsvoorstel 20 890

Artikel 119 heeft geen betrekking op beroepsgenoten, zodat ook de
uitspraak-Barber voor hen geen enkele betekenis heeft. Omdat aan richt–
lijnen geen horizontale werking toekomt, kan gelijke beloning niet op
grond van de Vierde Richtlijn tussen particulieren worden afgedwongen.
De regering acht het derhalve van zeer groot belang dat voor beroeps–
pensioenregelingen de gelijke behandeling vanaf 1 januari 1993 bij wet
wordt voorgeschreven overeenkomstig de verplichtingen voor de
Lid-Staten in de Vierde Richtlijn. De onduidelijkheid over de reikwijdte
van de Barber-uitspraak brengt daarnaast met zich dat onzeker is of
artikel 119 in alle gevallen voor werknemers gelijke behandeling
verzekert. Voorts houdt wetsvoorstel 20 890 volledig zijn betekenis met
het oog op gelijke behandelingsverplichtingen voor uitvoeringsorganen.

Om die redenen is vereist dat wetsvoorstel 20 890 nog dit jaar tot wet
wordt verheven en moeten er ondanks nog bestaande onduidelijkheid
over de reikwijdte van de uitspraak-Barber beslissingen over de inhoud
van wetsvoorstel 20 890 worden genomen. De regering concludeert in
deze tot het volgende.

4.1. Overgangsrecht pensioenleeftijd

Het rechtszekerheidsbeginsel vormt naar het inzicht van de regering in
verband met de door de toezegging van de werkgever bij de vrouwelijke
werknemers opgewekte verwachtingen voldoende grond om de in het
wetsvoorstel neergelegde overgangsregeling te handhaven.

De regering heeft overwogen of een verdergaande begrenzing in de
tijd moet worden aangebracht bijvoorbeeld in de zin van een keuzerecht
voor vrouwen die vóór 1998 de pensioengerechtigde leeftijd bereiken.
Vooralsnog ziet de regering geen aanleiding om vooruitlopend op
mogelijke communautaire regelgeving een wijziging van het overgangs–
recht voor te stellen. Daarbij is niet zonder betekenis dat het in
wetsvoorstel 20 890 neergelegde overgangsrecht al minder ruim is dan
de mogelijkheden die de Vierde Richtlijn biedt. De in wetsvoorstel
20 890 neergelegde overgangsregeling heeft bovendien voor de pensi–
oenuitvoerders al een richtinggevende functie gehad en met het oog op
nog bestaande onduidelijkheden over de reikwijdte van de
uitspraak-Barber, wil de regering niet tot wijziging van het overgangs–
recht overgaan dan na eenduidige communautaire wetgeving of jurispru–
dentie.

4.2. Actuariële berekeningselementen

Met betrekking tot benefit-defined-regelingen (eindloon– en middel–
loonregelingen) tekent zich in het overleg op communautair niveau een
zekere consensus af tussen de Lidstaten en de EEG-Commissie. Als
rechtvaardiging voor het hanteren van verschillende actuariële
berekeningselementen wordt daarbij aangenomen dat bij de financiering,
met name via kapitaaldekking, het hanteren van verschillen in levensver–
wachting een essentieel middel is om te komen tot een zo goed
mogelijke prognose van de omvang van de te verwachten pensioenlasten
en een juiste kostentoerekening. Voor de pensioengerechtigden heeft dit
onderscheid bij de financiering geen enkel gevolg: de werknemersbij–
dragen moeten gelijk zijn en uit de aard van een benefit-defined-regeling,
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vloeit voort dat bij toepassing van het gelijke behandelingsbeginsel de
levenslange periodieke uitkeringen voor mannen en vrouwen gelijk
moeten zijn.

Geen van de thans voorliggende prejudiciële zaken betreft een contri–
bution-defined-regeling (beschikbare-premieregelingen), zodat naar
verwachting de komende uitspraken van het Hof geen uitsluitsel brengen
over de vraag of bij een pensioenregeling van die aard de verschillen in
levensverwachting mogen leiden tot verschillende periodieke uitkeringen.
Het standpunt van de regering is dat gelijke beloning in de pensioensfeer
het gelijke-opbouwbeginsel en daarop gebaseerd het toezeggen van
gelijke aanspraken moet inhouden. Bij contribution-defined-regelingen,
waar de aanspraken niet worden omschreven in uitkeringen maar in
werkgeversbijdragen, betekent dit naar de mening van de regering dat de
werkgeversbijdrage voor mannen en vrouwen gelijk moet zijn. Kortom,
het is nog te vroeg voor de conclusie dat bij contribution-defined–
regelingen een verbod van verschillende periodieke uitkeringen op zijn
plaats is.

4.3. Ingangsdatum gelijke behandeling

Formeel bestaat voor het onderhavige wetsvoorstel op dit moment nog
geen evidente communautaire verplichting, dat wil zeggen een
verplichting die door het gemeenschapsrecht wordt opgelegd:

- Over de reikwijdte van de uitspraak-Barber, en daarmee over de
temporele en materiële werkingssfeer van artikel 119, bestaande - zoals
hiervoor uiteengezet - in de Lid-Staten en bij deskundigen grote
verschillen van inzicht;

- De Vierde Richtlijn verplicht de Lid-Staten het beginsel van gelijke
behandeling in de wetgeving door te voeren per 1 juli 1989, maar de
aldus gewijzigde bepalingen hoeven eerst toegepast te worden met
ingang van 1 januari 1993;

- Het Protocol bij artikel 119 moet nog worden bekrachtigd en in
werking treden.

Het voorstel om wetsvoorstel 20 890 zo te wijzigen dat de verplichting
tot gelijke behandeling voor werknemers terugwerkende kracht krijgt tot
17 mei 1990, de datum van de uitspraak-Barber, berust derhalve vooral
op nationaal-politieke overwegingen. Allereerst wil de regering aanhaken
bij de inhoud van het Protocol bij artikel 11 9. Daarnaast geldt dat indien
de uitspraak-Barber zou inhouden dat artikel 119 ook voor alle
niet-vervangende regelingen van toepassing is voor alle zekerheid de
Nederlandse wetgeving met die interpretatie in overeenstemming dient
te zijn.

Indien uit toekomstige jurisprudentie van het Hof onverhoopt mocht
blijken dat in het onderhavige wetsvoorstel en in het Protocol van een
onjuiste interpretatie van de uitspraak-Barber is uitgegaan, zal de
regering zich beraden op de eventuele consequenties die dat met zich
brengt.

4.4. Terugwerkende kracht

Het invoeren van de verplichting tot gelijke behandeling in aanvullende
pensioenregelingen met terugwerkende kracht tot 17 mei 1990 heeft
positieve effecten voor de belanghebbenden met betrekking tot hun
diensttijd vanaf die datum. Voor de pensioenuitvoerders en werkgevers
betekent dit echter dat zij vanaf een datum in het verleden gehouden
worden aan het beginsel van gelijke behandeling. Voor zover de desbe–
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treffende regelingen op die datum nog niet voldeden aan het beginsel
van gelijke behandeling worden de pensioenuitvoerders en werkgevers
met terugwerkende kracht tot die datum geconfronteerd met hogere
pensioenlasten. De terugwerkende kracht wordt ten aanzien van hen
gerechtvaardigd geacht omdat zij vanaf de datum van het arrest-Barber
rekening hadden kunnen houden met de gevolgen van deze uitspraak.
Artikel 119 EEG-Verdrag werkt immers direct in de verhouding
werkgever-werknemer.

5. Gevolgen voor vrouwen

Het wetsvoorstel beoogt voor werknemers het tijdstip van inwerking–
treding van het gelijke behandelingsgebod van wetsvoorstel 20 890 te
wijzigen in mei 1990.

De wijziging van de inwerkingtreding betekent dat werkgevers en
pensioenuitvoerders met terugwerkende kracht tot 17 mei 1990
gehouden zijn gelijk te behandelen. Voor vrouwen wordt vanaf die datum
gelijke opbouw van rechten en gelijke dekking van het overlijdensrisico
gegarandeerd als voor hun mannelijke collega's van toepassing is.
Daarmee wordt de gelijke behandeling in de tijd naar voren gehaald
vergeleken bij de in wetsvoorstel 20 890 neergelegde datum van 1
januari 1993.

6. Deregulering

Het wetsvoorstel betreft alleen een wijziging van de datum van inwer–
kingtreding van wetsvoorstel 20 890 die in de praktijk door veel pensi–
oenuitvoerders reeds wordt nagestreefd anticiperend op het Protocol bij
artikel 119.

De Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid,
E. ter Veld

De Staatssecretaris van Justitie,
A. Kosto
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