WERKGEVERSPENSIOEN

117. Werkgeverspensioen en
arbeidsongeschiktheid

Pensioenregelingen van werkgevers bevatten vaak het recht op premievrije voortzetting van
pensioenopbouw in geval van gedeeltelijke of gehele arbeidsongeschiktheid (PVA) van de werknemer.
Ook is vaak een vorm van arbeidsongeschiktheidspensioen opgenomen. Om daarvoor in aanmerking

te komen, moet worden voldaan aan de voorwaarden zoals partijen hebben afgesproken in de
pensioenovereenkomst. Deze voorwaarden zijn opgenomen in het pensioenreglement van de
pensioenuitvoerder (pensioenfonds, verzekeraar of premiepensioeninstelling). In de praktijk komt het
regelmatig voor dat een arbeidsongeschikte werknemer premievrije voortzetting van de pensioenopbouw
of uitkering van arbeidsongeschiktheidspensioen mist. En dat kan heel vervelend uitpakken zo blijkt uit de
vele zaken waarover wordt geprocedeerd. In deze bijdrage ga ik in op de diverse problemen die zich in de
praktijk voordoen en wat een werkgever, werknemer of rechtshulpverlener kan doen om die problemen te
voorkomen.

Hierna start ik voor een goed begrip met een korte inlei-
dende schets van een aantal basisbegrippen, die ook dient
ter afbakening van de zaken waarop ik niet zal ingaan
(paragraaf 1). Paragraaf 2 gaat in op de pensioenopbouw
in geval van ziekte van de werknemer. Daarna ga ik in op
de aansprakelijkheid van de werkgever voor ‘PVA-schade’
(paragraaf 3) respectievelijk de aansprakelijkheid van de
pensioenuitvoerder (paragraaf 4). Paragraaf 5 gaat in op
de relevantie van het tijdstip van ingang van de WIA-uitke-
ring. Ik sluit af met conclusies en vuistregels (paragraaf 6).

De meeste werkgeverspensioenregelingen in Nederland
bevatten eenvorm van arbeidsongeschiktheidspensioen.! De
Pensioenwet (‘PenW’) definieerteenarbeidsongeschiktheids-
pensioen — kort gezegd — als een geldelijke uitkering wegens
arbeidsongeschiktheid.> De Pensioenwet bevat geen defi-
nitie van ‘arbeidsongeschiktheid’. Wat daaronder moet
worden verstaan, is dan ook overgelaten aan de partijen

1 Statistieken daaromtrent zijn in te zien via https://www.dnb.nl/statistie-
ken.

2 Art. 1 PenW. Voor de toepassing van de Pensioenwet wordt onder
arbeidsongeschiktheidspensioen verstaan:‘een geldelijke, vastgestelde uit-
kering wegens arbeidsongeschiktheid van de werknemer of gewezen werk-
nemer, waarop recht bestaat na afloop van de periode bedoeld in artikel 29,
eerste lid, van de Ziektewet of, indien de werknemer of gewezen werknemer
Ziektewetuitkering ontvangt, na afloop van de periode bedoeld in artikel
29, vijfde en tiende lid, van de Ziektewet. Een arbeidsongeschiktheidspen-
sioen in de zin van de Pensioenwet gaat dan ook in na de (verlengde)
loondoorbetalingsverplichting van art. 7:629 BW.
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die de pensioenovereenkomst (individueel of collectief) met
elkaar sluiten of hebben gesloten. Op grond van art. 35
PenW is de pensioenuitvoerder® van de werkgever verplicht
een pensioenreglement vast te stellen dat in overeenstem-
ming is met de pensioenovereenkomst en de uitvoerings-
overeenkomst of het uitvoeringsreglement.* Met andere
woorden, het pensioenreglement moet één-op-één aanslui-
ten op de door werkgever(s) en werknemer(s) gesloten
pensioenovereenkomst. Een arbeidsongeschiktheidspen-
sioen kan in verschillende vormen worden afgesproken:

a. Een arbeidsongeschiktheidspensioen (AOP) ter aanvul-
ling van de uitkering op grond van de Wet werk en inko-
men naar arbeidsvermogen (WIA) met als maximum
grondslag voor zowel de uitkering Werkhervatting Gedeel-
telijk Arbeidsongeschikten (WGA) als voor de uitkering
Inkomensvoorziening Volledig Arbeidsongeschikten (IVA)
en het AOP, het maximum salaris dat voor de werknemers-
verzekeringen in aanmerking wordt genomen (in 2022:
€ 59.706).5

b. Een arbeidsongeschiktheidspensioen (AOP) dat voor-
ziet in (meestal) 70% van het pensioengevend loon dat
uitstijgt boven het maximumloon voor de werknemers-

3 Pensioenfonds, verzekeraar of premiepensioeninstelling.

4 Het uitvoeringsreglement speelt bij de op grond van de Wet verplichte
deelneming in bedrijfstakpensioenfonds 2000 wettelijk verplicht ge-
stelde bedrijfstakpensioenfondsen.

5  Inde praktijk komen ook nog arbeidsongeschiktheidspensioenen voor
als aanvulling op een uitkering op grond van de tot 1 januari 2006
geldende Wet op de arbeidsongeschiktheidsverzekering. Om de omvang
van deze bijdrage enigszins te beperken, ga ik hier verder niet op in.
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verzekeringen. In de praktijk heet dit ook wel het excedent-
arbeidsongeschiktheidspensioen.

c. De premievrije voortzetting van pensioenopbouw in
geval van gedeeltelijke of gehele arbeidsongeschiktheid
(PVA). Deze pensioenvorm is in verzekeringstechnische zin
een arbeidsongeschiktheidspensioen dat — in tegenstelling
tot de hierboven genoemde vormen — niet aan de arbeids-
ongeschikte werknemer of gewezen werknemer wordt
uitgekeerd, maar wordt aangewend voor de financiering
van toeckomstige pensioenopbouw (met inbegrip van de
dekking van het risico van overlijden van de rechtheb-
bende v66r de pensioendatum). In de praktijk wordt dit
door zowel werkgever als werknemer doorgaans ervaren
als ‘gratis’ pensioenopbouw, maar dat is natuurlijk niet
juist. De werkgever betaalt ter dekking van dit risico van
arbeidsongeschiktheid een risicopremie aan de pensioenuit-
voerder, dit alles vast te leggen in de door de werkgever met
de pensioenuitvoerder te sluiten uitvoeringsovereenkomst.

In deze bijdrage concentreer ik mij vooral op de PVA. Van
belang daarbij is dat ook de uit dienst getreden werknemer
voor wie de pensioenopbouw op grond van PVA wordt
voortgezet, op grond van de Pensioenwet wordt aangemerkt
als deelnemer in de pensioenregeling. Er vindt immers nog
steeds verwerving van pensioenaanspraken plaats.” Dit is
van belang omdat ook deze categorie deelnemers door-
gaans ‘meelopen’ in collectieve wijzigingen van de pensi-
oenovereenkomst en de daaruit voortvloeiende pensioenre-
geling waarin zij — zoals gezegd — nog deelnemen.

Het in de praktijk meest voorkomende arbeidsongeschikt-
heidscriterium is natuurlijk de op de WIA gebaseerde
arbeidsongeschiktheid. In geval van een IVA-uitkering stelt
het UWV het arbeidsongeschiktheidspercentage vast. In
geval van een WGA-uitkering gaat het echter niet over de
vraag of de werknemer in medische zin arbeidsongeschikt
is of niet, maar om de vraag hoeveel een werknemer als
gevolg van de arbeidsongeschiktheid nog kan verdienen (de
‘resterende verdiencapaciteit’). Meestal stellen pensioenuit-
voerders in de situatie van een WGA-uitkering op basis van
het toepasselijke pensioenreglement zelf een arbeidsonge-
schiktheidspercentage vast waarmee dan ook de hoogte
van de PVA vaststaat. Ter afsluiting merk ik op dat partijen
bij de pensioenovereenkomst soms een eigen arbeidson-
geschiktheidscriterium afspreken. Denk bijvoorbeeld aan
beroepsarbeidsongeschiktheid, zoals bij het Pensioenfonds
voor Huisartsen, het Pensioenfonds Medisch Specialisten etc.

6  Art.23 PenW.

7 Kamerstukken Il 2005, 30413, 3, p. 164. Zie ook art. 1 PenW met daarin
de definitie van ‘deelnemer’: ‘de werknemer of gewezen werknemer die op
grond van een pensioenovereenkomst pensioenaanspraken verwerft jegens
een pensioenuitvoerder.
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Het gaat dan om het niet langer kunnen uitoefenen van het
desbetreffende beroep wegens arbeidsongeschiktheid. Op
zich is het wettelijk toegestaan om dit af te spreken.

Deze bijdrage gaat niet in op de aan een transitievergoeding
(art. 7:673 BW) gelijkwaardige voorziening als bedoeld in
art. 7:673b BW. Op grond van deze bepaling is de werkge-
ver geen transitievergoeding aan de werknemer verschuldigd

_als - kort gezegd — in een cao een gelijkwaardige voorzie-

ning is opgenomen. Een PVA kan als zodanig kwalificeren.?
Deze bijdrage gaat ook niet in op de samenloopproblematiek
van een werkgeverspensioen (ouderdomspensioen respec-
tievelijk arbeidsongeschiktheidspensioen) en een wettelijke
arbeidsongeschiktheidsuitkering (WIA) en ook niet op het
collectieve in- en uitlooprisico op het vlak van arbeidson-
geschiktheid® dat aan de orde is voorafgaand aan het door
een werkgever sluiten van een uitvoeringsovereenkomst met
een pensioenuitvoerder (inlooprisico) respectievelijk na het
beéindigen van de uitvoeringsovereenkomst met een pen-
sioenuitvoerder (uitlooprisico). Ook wordt niet ingegaan op
de dekking van het arbeidsongeschiktheidsrisico van werk-
nemers in geval van overgang van een onderneming'® en wat
daarbij de aandachtspunten zijn.

Van de PVA moet goed worden onderscheiden de pensioen-
opbouw tijdens de eerste twee ziektejaren van de werkne-
mer."! Art. 7:629 lid 1 BW verplicht de werkgever — kort
gezegd — minimaal 70% van het loon'? van de zieke werk-
nemer vanaf de eerste dag van ziekte gedurende in begin-
sel maximaal 104 weken door te betalen. In de praktijk
lopen dienstbetrekking en loonbetaling gewoon door even-
als de pensioenopbouw. In welke mate de pensioenopbouw
doorloopt, moet worden beoordeeld aan de hand van de
toepasselijke arbeidsvoorwaarden (denk ook aan de cao!)
en het toepasselijke pensioenreglement. Meestal bepaalt het
pensioenreglement dat de pensioenopbouw tijdens ziekte
doorloopt op basis van het pensioengevend loon zoals
dat van toepassing is op de dag direct voorafgaand aan de
eerste ziektedag.

8  Geinteresseerden worden verwezen naar het arrest van de Hoge Raad
van 29 maart 2019 met daarin een aantal vuistregels op basis waarvan
beoordeeld kan worden of de contante waarde van de pensioenaan-
spraken die in het kader van een PVA worden opgebouwd, hebben
te gelden als een gelijkwaardige voorziening in vergelijking met een
transitievergoeding (HR 29 maart 2019, ECLI:NL:HR:2019:449). Op basis
daarvan oordeelde na verwijzing het Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch op 6
februari 2020 - kort gezegd - dat de premievrije opbouw van pensioen
na beéindiging van de arbeidsovereenkomst wegens arbeidsongeschikt-
heid kwalificeerde als gelijkwaardige voorziening in de zin van art. 7:673b
lid 1 BW zodat de werknemer geen recht had op de transitievergoeding
(Hof 's-Hertogenbosch 6 februari 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:371).

9 Met inbegrip van ziekte als bedoeld in art. 7:629 lid T BW.

10 Art. 7:663 e.v. BW. Zie bijvoorbeeld Hof 's-Hertogenbosch 8 augustus
2017, ECLINL:GHSHE:2017:3558, P/ 2017/154.

11 Kamerstukken I1 2005, 30413, 3, p. 16 en 162.

12 Ditis het loon in de zin van de Wet financiering sociale verzekeringen,
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De arbeidsvoorwaarden kunnen echter de afspraak bevat-
ten dat de pensioenopbouw gedurende het tweede ziekte-
jaar plaatsvindt op basis van 70% van het oorspronkelijke
pensioengevend loon. Ook komt het voor dat de arbeids-
voorwaarden bepalen dat de werkgever gedurende het
tweede ziektejaar 70% van het oorspronkelijke salaris
doorbetaalt, terwijl het toepasselijke pensioenreglement en
daarmee de pensioenovereenkomst bepaalt dat de pensioen-
opbouw plaatsvindt op basis van het pensioengevend loon
zoals dat van toepassing is op de dag direct voorafgaand
aan de eerste ziektedag. De pensioenopbouw vindt in deze
situatie dan plaats op basis van een hoger pensioengevend
loon dan juridisch en feitelijk wordt uitbetaald. Wettelijk
is dit toegestaan. In deze situatie dient de werkgever de
verlaging van het salaris (van 100%) naar 70% niet door
te geven aan de pensioenuitvoerder die de pensioenregeling
van de werkgever uitvoert. Dat is immers in strijd met de
pensioenafspraken. Meldt de werkgever de verlaging van
het salaris ten onrechte wel aan de pensioenuitvoerder
en verlaagt laatstgenoemde de pensioenopbouw naar
pensioenopbouw op basis van het lagere salaris, dan stelt
de werkgever zich bloot aan claims. De zieke werknemer
kan dan namelijk nakoming van de pensioenovereenkomst
vorderen. Bovendien kan bij overlijden van de zieke werk-
nemer, de achterblijvende partner partnerpensioen claimen
waarvan de hoogte is gerelateerd aan het oorspronkelijke
pensioengevend loon van voor de eerste ziecktedag. Omdat
de pensioenuitvoerder slechts partnerpensioen (en wezen-
pensioen) uitkeert waarvan de hoogte is gerelateerd aan het
lagere salaris, loopt de werkgever het risico door de nabe-
staanden te worden aangesproken voor het verschil. En dat
gaat al snel om veel geld.

Zoals gezegd wordt over het onderwerp van deze bijdrage
regelmatig geprocedeerd. Dit roept de vraag op hoe dat
komt en in hoeverre dat kan worden voorkomen. Als de
werknemer ziek wordt en het zich laat aanzien dat deze in
aanmerking komt voor een IVA-uitkering en partijen sturen
aan op ontslag, dan zal in geval van toekenning door het
UWYV van de IVA-uitkering deze via de band van art. 37
PenW' worden gemeld aan de pensioenuitvoerder van de
werkgever. Tot zover lijkt het goed te gaan.

Problematisch kan het worden als de arbeidsongeschikt-
heid van de gewezen werknemer in het verleden blijkt te
zijn ingetreden. In dat geval zal het arbeidsverleden van de
gewezen werknemer onderzocht moeten worden om vast
te kunnen stellen per welk tijdstip de (inmiddels) gewezen
werknemer arbeidsongeschikt is geworden en op basis van
welk pensioenreglement de PVA alsnog toegekend moet
worden. Hier speelt ook dat met de inwerkingtreding

13 Art. 37 lid 1 PenW luidt als volgt: ‘Het Uitvoeringsinstituut werknemers-
verzekeringen meldt de arbeidsongeschiktheid van een deelnemer aan de
pensioenuitvoerder.’
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van de Pensioenwet per 1 januari 2007, een pensioen-
uitvoerder vanaf 1 januari 2009 wettelijk werd verplicht
om een overeenkomst met het UWV te sluiten op grond
waarvan het UWV de pensioenuitvoerder moest informe-
ren over de arbeidsongeschiktheid van werknemers. Die
verplichting is met ingang van 1 januari 2011 vervangen
door de wettelijke verplichting voor het UWV om - kort
gezegd — de arbeidsongeschiktheid van de werknemer te
melden aan de pensioenuitvoerder.’ V66r 1 januari 2009
ontving een pensioenuitvoerder geen arbeidsongeschikt-
heidsmelding van het UWV en was de pensioenuitvoerder
dan ook aangewezen op informatie vanuit werknemer
of werkgever. Dat was dan ook de reden dat pensioenre-
glementen doorgaans de verplichting voor werknemers/
deelnemers bevatten om binnen een bepaalde termijn na
toekenning van de WIA-uitkering,' een aanvraag voor
PVA bij de pensioenuitvoerder in te dienen.

Ook nu nog zijn er pensioenreglementen bij zowel pen-
sioenfondsen als verzekeraars die een meldings- of
aanvraagvoorwaarde bevatten.'” Bij te late melding of
indiening van de aanvraag, wijzen pensioenuitvoerders
de aanvraag af. Het blijft daarom raadzaam voor werk-
gever'® en (zieke) werknemer het toepasselijke pensioen-
reglement op dit punt te raadplegen om zo na te gaan aan
welke voorwaarden voldaan moet worden om voor PVA in
aanmerking te komen.' Voorkomen is immers beter dan
genezen. Dat geldt zowel in de situatie dat een werknemer
uiteindelijk een WGA-uitkering krijgt toegekend (feitelijk is
dan sprake van gedeeltelijke arbeidsongeschiktheid) of een
IVA-uitkering (feitelijk is dan sprake van volledige arbeids-
ongeschiktheid).

Een zaak waarin het mis ging voor de werkgever is beslecht
door Gerechtshof Den Haag in een uitspraak van 12 mei
2020.2° Een werknemer raakte in 2003 arbeidsongeschikt.
Op grond van het pensioenreglement had de werknemer
recht op PVA, mits binnen een jaar een aanvraag daartoe
bij het pensioenfonds is ingediend. Die voorwaarde is niet
bekend bij de werknemer, noch bij de werkgever. Pas in
2017 - bijna 15 jaar later — dient de werknemer alsnog een
aanvraag in. Het pensioenfonds kent gedeeltelijk pensioen-
opbouw toe. De werknemer stelt zijn voormalige werkge-
ver aansprakelijk voor het deel van de pensioenopbouw dat
hij is misgelopen. Het hof oordeelde dat van een goed werk-
gever mag worden verlangd dat deze zich op de hoogte stelt

14 Stb. 2006, 705, 706 en 707.

15 Stb. 2010, 838.

16 Dan wel de WAO-uitkering.

17 Zie Asser/Lutjens 7-XI 2019/93.

18 De werkgever zou ook de uitvoeringsovereenkomst op dit punt kunnen
(laten) checken.

19 Dat geldt evenzeer ten aanzien van een AOP.

20 Hof Den Haag 12 mei 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:888.
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of, en zo ja, welke gevolgen de toekenning van een WAO-
uitkering heeft voor de verdere pensioenopbouw. De werk-
gever had daarom — op grond van goed werkgeverschap ex
art. 7:611 BW - de werknemer moeten wijzen op de moge-
lijkheid van PVA toen de werknemer arbeidsongeschikt
raakte. Door dat niet te doen, is de werkgever aansprake-
lijk voor de pensioenschade van de werknemer, voor zover
gerelateerd aan de misgelopen pensioenopbouw als gevolg
van de nalatigheid van de werkgever. Overigens beperkte
het hof in deze zaak de schadevergoeding ten laste van de
werkgever omdat de werknemer tekort was geschoten in
zijn schadebeperkingsplicht.?! De werknemer had namelijk
geen aanvraag ingediend voor (een deel van de) PVA bij de
opvolgende pensioenuitvoerder van de werkgever, terwijl
het hem wel duidelijk was dat dit noodzakelijk was om
voor (dat deel van) de PVA in aanmerking te komen.

Almet al valt uit dit arrest de les te trekken dat de werkgever
op grond van goed werkgeverschap gehouden lijkt te zijn
de werknemer te wijzen op het feit dat deze iets moet doen
om voor — in dit geval — PVA in aanmerking te komen. In
hoeverre deze les zijn scherpe kantjes verliest als gevolg van
het feit dat het UWV thans wettelijk verplicht is de arbeids-
ongeschiktheid aan de pensioenuitvoerder te melden (zie
hierboven), moet aan de hand van volgende jurisprudentie
worden afgewacht. Niettemin blijft het verstandig dat de
werkgever de werknemer erop wijst dat deze diens arbeids-
ongeschiktheid tijdig meldt aan de pensioenuitvoerder. Ook
de werkgever zelf kan dat natuurlijk doen.

Ook de pensioenuitvoerder loopt het risico door de al
dan niet gewezen werknemer met succes aangesproken te
worden. Voor Stichting Pensioenfonds Notariaat ging het
mis in de door het Gerechtshof Amsterdam op 16 november
2021 beslechte zaak over een vordering van een voorma-
lig kandidaat-notaris tegen genoemd pensioenfonds.?> Het
pensioenfonds was — kort gezegd — op basis van coulance al
overgegaan tot toekenning van PVA en AOP over de peri-
ode vanaf 1 januari 2009. De procedure ging daarom over
AOP en PVA vanaf 1 maart 2004 tot 1 januari 2009. Het
pensioenfonds beriep zich op de reglementaire voorwaarde
dat de PVA tijdig (binnen twee maanden nadat de aanvra-
ger wegens arbeidsongeschiktheid geheel respectievelijk
gedeeltelijk is opgehouden als (...) kandidaat-notaris werk-
zaam te zijn) had moeten worden aangevraagd en daarmee
op rechtsverwerking, maar het hof achtte dat beroep naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar.
Omstandigheden die het hof tot dit oordeel brachten waren
de door het pensioenfonds aan de deelnemer verstrekte
onjuiste informatie, al speelde die onjuiste communica-
tie geen rol in relatie tot de niet ingediende aanvraag. De
onjuiste communicatie bevatte ook een mededeling van het
pensioenfonds dat de deelnemer een aanvraag bij het pen-

sioenfonds moest indienen. De deelnemer was zich daar
ook van bewust, maar laat vervolgens na de aanvraag in
te dienen. Het hof oordeelde dat het hoogst onwaarschijn-
lijk is dat het pensioenfonds, indien de aanvraag tijdig
zou zijn ingediend, betrokkene het AOP en de PVA zou
hebben geweigerd, laat staan in redelijkheid zou hebben
kunnen weigeren en wees de vordering dan ook toe. Daar-
mee lijkt het er mijns inziens op dat de ingrediénten voor
een geslaagd beroep op rechtsverwerking (de deelnemer
weet het, maar doet vervolgens niets) weliswaar aanwezig
waren, maar dat het hof de bescherming van de rechtheb-
bende zwaarder heeft laten wegen dan de niet ingediende
aanvraag tot PVA (en AOP).

Ook de vroegere werkgever werd in deze zaak gedagvaard,
maar die vordering werd afgewezen omdat het hof niet
inzag waarom de werkgever als goed werkgever gehouden
was betrokkene er ten tijde van haar ontslag op te wijzen
dat zij, wilde ze daar gebruik van maken, binnen twee
maanden een aanvraag bij het pensioenfonds moest indie-
nen. Hier speelde wellicht ook een rol dat de werkgever de
arbeidsongeschiktheid aan het pensioenfonds had gemeld.
Zie ook het enigszins vergelijkbare arrest van Gerechtshof
’s-Hertogenbosch van 15 februari 2022,2* waarmee het hof
een door de werknemer gevorderde verklaring voor recht
jegens de werkgever om — kort gezegd — inzicht te verschaf-
fen in zijn pensioenaanspraken (waaronder PVA), althans
dat de werkgever de werknemer daarover onjuist heeft
geinformeerd, afwees omdat de vragen van de werknemer
specifiek zagen op de uitvoering van de pensioenovereen-
komst. Het lag daarom op de weg van het pensioenfonds
om tijdige en juiste informatie te verstrekken over de pen-
sioenaanspraken en bovendien de juiste pensioenbedragen
uit te keren. De gevorderde verklaring voor recht jegens het
pensioenfonds tot het niet meer mogen aanpassen van de
pensioenbedragen wees het hof toe.

Overigens zet ook de Ombudsman Pensioenen zich al jaren
in voor een coulante houding van pensioenfondsen als het
gaat om het alsnog en met terugwerkende kracht toeken-
nen van PVA >

Een apart aandachtspunt betreft het tijdstip waarop de
arbeidsongeschiktheid moet zijn ingetreden om voor PVA
in aanmerking te komen. Ook hier is in de praktijk sprake
van uiteenlopende casuistick. Pensioenreglementen kunnen

21 Art.6:101 BW.
22 Hof Amsterdam 16 november 2021, ECLI:NL:GHAMS:2021:3559.
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23 Hof's-Hertogenbosch 15 februari 2022, ECLI:NL:GHSHE:2022:469,
24 Zie https://www.ombudsmanpensioenen.nl/nl.
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in dat verband bepalen dat uitsluitend PVA wordt toege-
kend, als de WIA-uitkering tijdens de deelneming aanvangt.
Met andere woorden, er wordt geen PVA toegekend als ten
tijde van de beéindiging van de deelneming geen sprake was
van een reeds toegekende WIA-uitkering omdat de werkne-
mer bijvoorbeeld nog niet was gekeurd door de UW V-arts.
Zo oordeelde Gerechtshof Amsterdam op 21 februari 2017
na uitleg van het pensioenreglement dat om in aanmerking
te komen voor PVA, AOP en — in die kwestie — een WAO-
hiaatpensioen, de werknemer deelnemer moet zijn op het
moment van ingang van de WAO-uitkering.?’ Dat was in
die zaak niet het geval omdat op het moment van recht krij-
gen op de WAO-uitkering (het moment van het verstrijken
van de wachttijd van de WAO), betrokkene geen werkne-
mer en daarom geen deelnemer meer was en daarom niet in
aanmerking kwam voor genoemde arbeidsongeschiktheids-
voorzieningen.

In vergelijkbare zin oordeelden Gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden 9 april 2019%¢ en Rechtbank Den Haag 19
oktober 2021.%” Die laatste zaak betrof overigens de collec-
tieve beéindiging van een uitvoeringsovereenkomst met
een pensioenfonds als gevolg van opzegging daarvan door
de werkgever. De v66r het tijdstip van beéindiging van de
uitvoeringsovereenkomst ziek geworden werknemers die
na genoemde beéindiging (vermoedelijk) aansluitend voor
een WIA-uitkering in aanmerking komen, komen niet in
aanmerking voor PVA ten laste van het pensioenfonds
omdat het ‘uitlooprisico’ niet is meeverzekerd., aldus de
kantonrechter.”® Weer anders liep het af voor een verzeke-
raar die in een geval waarin een werknemer pas na geruime
tijd en na een beroepsprocedure bij de rechtbank te hebben
doorlopen vastgesteld zag wat zijn eerste ziektedag was,
alsnog AOP en PVA moest toekennen.”

25 Hof Amsterdam 21 februari 2017, ECLENL:GHAMS:2017:538.

26 Hof Arnhem-Leeuwarden 9 april 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:3122,
in vergelijkbare zin: Gerechtshof Amsterdam 10 november 2020,
ECLI:NL:GHAMS:2020:3023. P-G Hartlief concludeerde op 4 februari 2022
tot verwerping van het cassatieberoep (ECLI:NL:PHR:2022:99).
Geinteresseerden in meer jurisprudentie hierover worden verwezen naar
Asser/Lutjens 7-XI 2019/94.

27 Rb. Den Haag 19 oktober 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:15661.

28 In deze zaak ging het over het‘Convenant over dekking van arbeidson-
geschiktheidspensioen en premievrijstelling in pensioenregelingen’dat
in 2013 door de koepelorganisaties van pensioenfondsen en verzekeraars
is gesloten. Meer informatie daarover is te vinden via https://www.pen-
sioenfederatie.nl/website/themas/tweede-pijler-pensioen/convenant-
arbeidsongeschiktheidspensioen.

29 Hof Amsterdam 16 maart 2021, ECLI:NL:GHAMS:2021:750.

TIJDSCHRIFT ARBEIDSRECHTPRAKTIJK

WERKGEVERSPENSIOEN

Werkgeverspensioen en arbeidsongeschiktheid is een speci-
fiek en ingewikkeld onderwerp dat aandacht verdient
van partijen bij de arbeids- en pensioenovereenkomst en
de daaruit voortvloeiende pensioenregeling (vastgelegd in
het pensioenreglement). Ook al worden deze partijen als
contractspartners geacht bekend te zijn met de inhoud
ervan, met de daaruit voortvloeiende pensioenregeling en
de daaruit voortvloeiende rechten en plichten is het voor de
werkgever zaak om de werknemer te wijzen op eventuele
concreet te ondernemen actie als het gaat om het realise-
ren van bepaalde aanspraken of rechten. Dat is niet alleen
fijn voor de werknemer, maar ook voor de werkgever.
Ook de pensioenuitvoerder lijkt een zorgplicht te hebben.
Concreet is het van groot belang dat bij de beéindiging van
de arbeidsovereenkomst (waarmee qua hoofdregel ook het
deelnemerschap in de pensioenregeling eindigt) de volgende
vuistregels in acht worden genomen:

—Raadpleeg het pensioenreglement respectievelijk de verze-
keringsvoorwaarden op het vlak van de dekking van het
risico van arbeidsongeschiktheid van werknemers.

— Ga daarbij na of werkgever of werknemer concreet actie
moet ondernemen om de werknemer in aanmerking te laten
komen voor PVA (en eventueel AOP) en zo ja, welke actie.
Moet de werknemer actie ondernemen, wijs de werknemer
daar dan aantoonbaar op om zodoende aansprakelijkheid
te voorkomen. Voorkomen is immers beter dan genezen.

— Ga eveneens na of de werknemer deelnemer in de pen-
sioenregeling moet zijn op de dag waarop de WIA-uitkering
ingaat om voor PVA (en eventueel AOP) in aanmerking te
komen. Is dat het geval, dan dient de arbeidsovereenkomst
beéindigd te worden na ingang van de WIA-uitkering.

— Is het voldoende dat de werknemer deelnemer in de pen-
sioenregeling moet zijn op de eerste ziektedag in de zin van
art. 7:629 lid 1 BW en heeft de werknemer recht op PVA
(en eventueel AOP) indien de werknemer — ook al eindigt
de arbeidsovereenkomst — aansluitend een WIA-uitkering
ontvangt, dan kan de arbeidsovereenkomst beéindigd
worden vé6r ingang van de WIA-uitkering. Veiligheids-
halve kan de pensioenuitvoerder schriftelijk verzocht
worden te bevestigen dat de dekking van PVA (en eventu-
eel AOP) doorloopt na einde van de arbeidsovereenkomst
zodat geen aanspraken worden verspeeld.

- Anders gezegd, als de werkgever en werknemer overeen-
komen dat de arbeidsovereenkomst wordt beéindigd met
als achterliggende reden dat de werknemer arbeidsonge-
schikt wordt of dreigt te worden, dient de arbeidsovereen-
komst zodanig beéindigd te worden dat de PVA (en even-
tueel AOP) zeker wordt gesteld. Daar is immers door de
werkgever een risicopremie voor betaald aan de pensioen-
uitvoerder en het zou jammer zijn als niet van deze verzeke-
ringsdekking wordt geprofiteerd.

— Ook de advocaat en andere rechtshulpverleners moeten
op hun hoede zijn. Rechtbank Noord-Nederland oordeelde
op 15 november 2017 dat de advocaat die assisteerde bij
de begindiging van een arbeidsovereenkomst en daarbij
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verzuimde aandacht te besteden aan het vervallen van het
recht op PVA, zich schuldig maakte aan een beroepsfout.*
—De PVA (en eventueel AOP) dient ook een plek te krijgen
in de vaststellingsovereenkomst.

Dit artikel is afgesloten op 14 maart 2022.

30 Rb. Noord-Nederland 15 november 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:4360, PJ
2018/12.
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