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Privatisering en pensioenen

Overheidsdienaren naar de tucht van de pensioenmarkt?

et 'ABP-pensioen' is een van de belangrijk-

ste pijlers waarop het arbeidsvoorwaarden-

pakket van ambtenaren en arbeidscontrac-
tanten is gestoeld.Voor velen hét baken van zekerheid
van hun ambtenaarschap.Voortzetting van deelname
aan deze regeling na privatisering of verzelfstandiging
is dan ook in de meeste gevallen een absolute conditio
sine qua non om in te stemmen met een overgang naar
een minder zekere functie in het particuliere
bedrijfsleven.

Tot op heden was een dergelijke voortzetting
veelal ook geen probleem. Indien na privatisering of
verzelfstandiging op grond van doelstelling en/of
financiéle verhouding een band bleef bestaan met de
overheid, stond aansluiting bij het ABP ook open
voor werknemers van de geprivatiseerde instelling;
deze kreeg de zogenaamde 'B3-status'.

Een combinatie van twee wetswijzigingen zal
voor toekomstige privatiseringen echter belangrijke
gevolgen hebben voor de voortzetting van de pen-
sioenregeling bij het ABP. In deze bijdrage zal wor-
den ingegaan op de binnenkort te wijzigen “Wet
behoud van de rechten van werknemers bij overgang
van onderneming’ die gevolgen heeft voor de over-
gang van de pensioentoezegging, alsmede de gewij-
zigde Wet privatisering ABP die wijzigingen brengt
in de uitvoering van de pensioentoezegging.

Moeten overheden, ambtenaren en arbeidscon-
tractanten hun bakens gaan verzetten?

Overgang met behoud van rechten

Huidige regeling

De huidige Wet behoud van de rechten van werk-
nemers bij overgang van onderneming is gebaseerd
op een Europese richtlijn uit 1977." Deze Europese
richtlijn is door de Nederlandse wetgever vastgelegd
in de artikelen 662 tot en met 666 van boek 7 van het
Burgerlijk Wetboek.

Kern van deze bepalingen is dat in geval van de
overgang van een onderneming de rechten en ver-
plichtingen die op dat tijdstip voor de werkgever tus-
sen hem en een daar werkzame werknemer voort-
vloeien uit de arbeidsovereenkomst en een CAQ,
overgaan op de verkrijger van de onderneming. Alle
arbeidsvoorwaarden alsmede de dienstjaren gaan der-
halve van rechtswege van de werkgever over op de
verkrijger van de onderneming.

Alle arbeidsvoorwaarden?

Een belangrijke uitzondering op deze overgang
van arbeidsvoorwaarden is dat de pensioentoezegging
niet overgaat op de verkrijger. Deze is derhalve niet
verplicht om de 'dure' pensioenregeling van zijn
voorganger voort te zetten. In de praktijk kan overi-
gens worden waargenomen — zeker het afgelopen
decennium — dat de koper en verkoper in het overna-
mecontract een zekere overgang van de pensioentoe-
zegging regelen.

Binnen het bestek van deze bijdrage is evenwel
een belangrijker uitzondering dat de huidige artike-
len 7:662 tot en met 666 BW niet van toepassing zijn
op overheidspersoneel — ambtenaren en arbeidscon-
tractanten — , hoewel hierover tot voor kort geen vol-
ledige duidelijkheid bestond.

Eerst in september 2000 heeft het Hof van Justitie
beslist dat de richtlijn niet van toepassing was op
twee Italiaanse ambtenaren, nu zij op het moment
van privatisering, casu quo de overgang, onder een
publiekrechtelijke statuut vielen en niet onder het
Italiaanse arbeidsrecht.

Op basis van de huidige wetgeving kan echter ook
de arbeidscontractant geen aanspraak maken op
behoud van rechten na privatisering. Een arbeidscon-
tractant heeft weliswaar een arbeidsovereenkomst,
maar op grond van artikel 7:615 BW zijn de bepalin-
gen uit het Burgerlijk Wetboek niet van toepassing
ten aanzien van personen in dienst van staat, provin-
cie, gemeente, waterschap of enig ander publiekrech-
telijk lichaam.”
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Nu de Wet overgang van onderneming niet van
toepassing is op pensioenen en ambtenaren en
arbeidscontractanten, zult u zich natuurlijk atvragen
wat alsdan de relevantie van deze wet is voor privati-
seringen en de plaats van pensioenen daarbij?

In 1998 is de hiervoor vermelde Richtlijn vervan-
gen door een nieuwe Richtlijn® die grote gevolgen
heeft voor de twee vermelde uitzonderingen. Deze
Richtlijn 1s door de Nederlandse wetgever uitge-
werkt in wetsvoorstel 27 469 dat op 16 april 2002
door de Eerste Kamer is aangenomen. Deze wet zal
op 1 juli 2002 in werking treden (Stb. 2002, 245). In
het navolgende zal ik eerst ingaan op de toepassing
van de nieuwe wetgeving op ambtenaren en arbeids-
contractanten. Aansluitend zal ik ingaan op de wijzi-
gingen die deze nieuwe wet met zich zal brengen
voor de overgang van pensioenen.

Behoud arbeidsvoorwaarden ambtenaren en
arbeidscontractanten

De nieuwe richtlijn is in beginsel ook van toepas-
sing op overheidsinstellingen die een economische
activiteit uitoefenen waarbij het niet van belang is of
zij een winstoogmerk hebben. Alleen een enkele
administratieve reorganisatie van overheidsdiensten
of de overgang van administratieve functies tussen
overheidsdiensten is geen overgang in de zin van de
richtlijn.

Betekent dit nu dat alle bij de overheid werkende
personen worden beschermd door de richtlijn?

In lijn met de hierboven aangehaalde uitspraak
van het Hof van Justitie, heeft het kabinet zich bij de
behandeling van het wetsvoorstel op het standpunt
gesteld dat ook de nieuwe regeling inzake overgang
van onderneming niet van toepassing is op ambtena-
ren.

Daarbij dient wel bedacht te worden dat de Minis-
ter van Binnenlandse Zaken tijdens de behandeling
van het wetsvoorstel in de Tweede Kamer heeft aan-
gegeven dat 'gelijkwaardige bescherming' als uit-
gangspunt op Rijksniveau is vastgelegd in de nota
'Personele aspecten van privatisering' die medio jaren
'80 van de vorige eeuw door de ministerraad is vast-
gesteld.

Aan dat uitgangspunt pleegt uitvoering te worden
gegeven door het garanderen van 'in totaliteit gelijk-
waardige arbeidsvoorwaarden bij de overgang'.

Deze garantie wordt veelal gegeven in de privati-
seringswet. Omdat dit uitgangspunt van gelijkwaar-
dige arbeidsvoorwaarden alleen 'geldt' bij privatise-
ringen op rijksniveau, had de minister gezegd te zul-
len onderzoeken of dit uitgangspunt in een voor alle
privatiseringen geldende wettelijke bepalingen kon
worden neergelegd.

Na overleg met de sectorwerkgevers (verenigd in
het Verbond Sectorwerkgevers Overheid) heeft de
minister evenwel vastgesteld dat het in het licht van
het 'algemeen aanvaarde uitgangspunt' van 'in totali-
teit gelijkwaardige arbeidsvoorwaarden bij de over-
gang', een wettelijke regeling niet nodig is. Daarbij
neemt hij mede in aanmerking dat hij verwacht dat
dit onderwerp bij een voorgenomen privatisering
eveneens met de bevoegde medezeggenschapsorga-
nen zal worden besproken.

Hoewel de minister dit niet met zoveel woorden
zegt, kan mijns inziens worden aangenomen dat het
voormelde uitgangspunt ook geldt bij privatiseringen
die niet op rijksniveau plaatsvinden. De minister
komt namelijk tot de conclusie dat het ontbreken van
een wettelijke regeling geen knelpunt is.

De nieuwe Wet overgang van ondernemingen gaat
echter wel gelden voor arbeidscontractanten. De hui-
dige uitsluiting in artikel 7:615 BW wordt geschrapt
voorzover het betreft de Wet overgang van onderne-
ming. Daarmee gaan derhalve arbeidscontractanten
in geval van een privatisering van rechtswege over op
de verkrijger van de onderneming met behoud van
arbeidsvoorwaarden.

Gevolg hiervan is dat indien bij een overheids-
dienst zowel ambtenaren als arbeidscontractanten
werken en de overgang van de dienst kan worden
aangemerkt als een overgang van onderneming in de
zin van de artikelen 7:662 e.v. BW, dan gaan de amb-
tenaren dus niet verplicht over en de arbeidscontrac-
tanten wel.

Voor arbeidscontractanten geldt bovendien een
wettelijk recht op behoud van arbeidsvoorwaarden
terwijl ambtenaren het moeten doen met een niet
wettelijk verankerd uitgangspunt van 'in totaliteit
gelijkwaardige arbeidsvoorwaarden bij de overgang'.

Owergang pensioenen

Een van de meest ingrijpende wijzigingen die in
het voormelde wetsvoorstel is opgenomen, betreft de
regeling omtrent pensioenen. Zoals hierboven opge-
merkt gaat onder de huidige wetgeving de pensioen-
toezegging niet over op de verkrijger van de onder-
neming.

Op basis van het nieuwe wetsvoorstel zal de uit-
zondering, dat de pensioentoezegging niet overgaat
op de verkrijger, worden geschrapt.

De nieuwe wet introduceert daarnaast een aantal
nieuwe bepalingen die de overgang van pensioenaan-
spraken dan wel verkrijging van pensioenaanspraken
na de overgang regelt. Hierdoor ontstaat met betrek-
king tot de pensioensituatie een aantal situaties waar-
van ik in het kader van privatisering er een vijftal zal
behandelen.* Daarbij ga ik ervan uit dat de ambtena-
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ren en arbeidscontractanten voor de privatisering
verplicht dan wel vrijwillig zijn aangesloten bij het
ABP.

1 De vervreemder heeft een vrijwillige aansluiting bij het
ABDP, de verkrijger heeft geen pensioenregeling

Voor de door de vervreemder gedane pensioen-
toezegging zal de hoofdregel van 'overgang van rech-
ten en verplichtingen' gaan gelden.

Dat betekent dat indien de verkrijger van een
onderneming geen pensioentoezegging heeft gedaan
aan zijn eigen werknemers, de verkrijger verplicht
wordt de pensioenregeling voor de overgenomen
werknemers voort te zetten. De verkrijger heeft als-
dan derhalve de verantwoordelijkheid voor de voort-
zetting van de pensioentoezegging.

Het feit dat de pensioentoezegging overgaat, bete-
kent niet dat daarmee ook de wijze waarop de pen-
sioenregeling is uitgevoerd automatisch mee over-
gaat.

Indien de pensioentoezegging van een te privati-
seren overheidsdienst voor de overgang op vrijwillige
basis is ondergebracht bij het ABP, betekent dit niet
ook dat de verkrijger van deze dienst de verzekering
bij het ABP kan voortzetten. Hiervoor zal de instem-
ming van het ABP vereist zijn.

Indien de verkrijger de pensioenregeling niet bij
het ABP kan voortzetten (zie hierna onder "Wijzi-
ging Wet Privatisering ABP'"), zal hij dezelfde pen-
sioentoezegging moeten onderbrengen bij een verze-
keraar of bij een eigen pensioenfonds. Daarbij dient
bedacht te worden dat het verlaten van het ABP en
het oprichten van een eigen pensioenuitvoerder of
het onderbrengen van de pensioentoezegging bij een
commerciéle verzekeraar tot substantiéle meerkosten
kan leiden ten opzichte van de uitvoering bij het
ABP.

Daarbij is mede van belang dat in artikel 2 lid 2
van de Pensioen- en spaarfondsenwet is bepaald dat
indien een werknemer gaat behoren tot de groep van
werknemers aan wie de werkgever een pensioentoe-
zegging heeft gedaan, de werkgever tevens geacht
wordt aan deze werknemer eenzelfde pensioentoe-
zegging te hebben gedaan. De verkrijger van een
onderneming met een vrijwillige aansluiting bij het
ABP die geen eigen pensioenregeling heeft zal der-
halve tevens verplicht kunnen worden om aan de
reeds bij hem in dienst zijnde werknemers die geacht
kunnen worden te behoren tot deze groep, eenzelfde
pensioentoezegging te doen. Ook dit zal een extra
kostenpost kunnen vormen in de privatisering.

2 De vervreemder heeft een vrijwillige aansluiting bij het
ABD, de verkrijger heeft een eigen pensioenregeling

In deze situatie heeft de verkrijger op grond van
de nieuwe regeling een keuzemogelijkheid. Hij kan
de overgenomen werknemers hetzij dezelfde pen-
sioentoezegging doen als hij heeft gedaan aan zijn
'eigen' werknemers, dan wel ervoor kiezen om de
vrijwillige aansluiting bij het ABP voort te zetten,
voorzover dit laatste mogelijk is binnen de verplicht-
stellingsbeschikking van het ABP en het ABP daar-
mee instemt.

3 De geprivatiseerde werknemers vallen na de overgang
nog onder de verplichtstelling van het ABP

In deze situatie zal de verkrijger van de onderne-
ming de aansluiting bij het bedrijfstakpensioenfonds
voor de overgenomen werknemers moeten voortzet-
ten.

Indien de ambtenaren en arbeidscontractanten na
de privatisering derhalve onder de verplichtstellings-
beschikking van het ABP blijven vallen, zal de pen-
sioenregeling bij het ABP moeten worden geconti-
nueerd.

Door wijziging van de Wet Privatisering ABP is
het evenwel de vraag of deze situatie zich in de toe-
komst nog wel zal voordoen (zie hierna onder "Wijzi-
ging Wet Privatisering ABP").

4 Verkrijger heeft een eigen pensioenregeling en de
geprivatiseerde werknemers vallen na de overgang niet meer
onder de verplichtstelling

Indien de verkrijger een eigen pensioenregeling
heeft en de overgenomen werknemers vallen na de
overgang niet meer onder een verplichtgestelde pen-
sioenregeling, kan de verkrijger ervoor kiezen om
hetzij zijn eigen pensioenregeling op de overgeno-
men werknemers van toepassing te verklaren hetzij
de door de vervreemder gedane pensioentoezegging
na de overgang voort te zetten. Een dergelijke keuze
zal in het geval van een privatisering een belangrijk
onderwerp worden in een Sociaal Statuut.

Ook in dit geval is het maar de vraag of in geval
van de keuze voor een voortzetting van de pensioen-
toezegging op basis van de pensioenregeling bij het
ABP, voortzetting van de verzekering bij het ABP
mogelijk zal zijn.
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5 Verkrijger heeft niet een eigen pensioenregeling en de
geprivatiseerde werknemers vallen na de overgang niet meer
onder de verplichtstelling

In dit geval lijkt er vanuit te moeten worden
gegaan dat de verkrijger gehouden is, om op basis van
de hoofdregel van de overgang van arbeidsvoorwaar-
den, na de overgang eenzelfde pensioentoezegging te
doen als de ABP-pensioenregeling. Verdedigd zou
kunnen worden dat de verplichte deelname aan de
ABP-regeling niet een recht is dat voortvloeit uit de
arbeidsovereenkomst, maar uit de verplichtstellings-
beschikking van het ABP.

Ook hierbij is evenwel de vraag of voortzetting
van de pensioenverzekering bij het ABP wel mogelijk
is.

Samenvattend

De nieuwe Wet overgang van onderneming heeft
tot gevolg dat arbeidscontractanten een wettelijk
recht krijgen op behoud van arbeidsvoorwaarden in
geval van privatisering. Bovendien heeft de wet
belangrijke gevolgen voor de pensioenaanspraken
voor de betrokken arbeidscontractanten na de over-
name.

Daarbij is van belang in hoeverre de aansluiting bij
het ABP na de privatisering kan worden voortgezet.
Hierop zal in de volgende paragraaf worden inge-
gaan.

Wijziging Wet Privatisering ABP

Naast de verplichte deelneming in het ABP van
het personeel in dienst van publieke lichamen (over-
heid en onderwijs) stond aansluiting bij het ABP ook
open voor werknemers van privaatrechtelijke instel-
lingen die op grond van doelstelling en financiéle
verhouding een band hebben met de overheid. Deze
instellingen kregen alsdan de zogenaamde "B3-status'.

Op verzoek van de sociale partners van deze
instelling is de Minister van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties, na toetsing door en op voor-
dracht van het bestuur van het ABP, bevoegd de
werknemers van deze privaatrechtelijke instellingen
als deelnemer in het ABP aan te wijzen. Deze aanwij-
zing geschiedt op grond van de Wet privatisering
ABP (hierna: WPA) en leidt tot een verplichte deel-
neming in het ABP.

Ten gevolge van het kabinetsbeleid inzake taakaf-
bakening tussen pensioenfondsen en verzekeraars,
zoals dit geldt sinds december 2000, moest de WPA
evenwel worden gewijzigd.

Omdat het ABP tevens een bedrijfstakpensioen-
fonds 1s, moest de verplichtstellingsregeling van het
ABP ook aan deze nieuwe taakafbakeningsbepalin-
gen voldoen.

Eén van deze voorwaarden betreft het onderdeel
vrijwillige aansluitingen bij een bedrijfstakpensioen-
fonds.Volgens het nieuwe taakafbakeningsbeleid is
vrijwillige aansluiting slechts mogelijk indien daaraan
een verzoek ten grondslag ligt van de representatieve
organisaties van sociale partners in de bedrijfstak.

In de WPA ontbrak deze voorwaarde met betrek-
king tot het beleid voor de hiervoor genoemde 'aan-
wijzing' die in feite een vrijwillige aansluiting is.

Omdat de WPA-voorwaarden voor vrijwillige
deelneming limitatief zijn geformuleerd, kwam de
Minister van Binnenlandse Zaken in een conflicte-
rende situatie. Immers enerzijds moest hij de dwin-
gende WPA-voorschriften uitvoeren, anderzijds
wilde hij zich houden aan het kabinetsstandpunt
inzake taakafbakening, dat minder ruimte laat voor
vrijwillige deelneming.

De per 16 november 2001 gewijzigde aanwij-
zingsvoorwaarden in de WPA houden in de eerste
plaats in, dat voortaan als voorwaarde voor aanwijzing
geldt dat voor de werknemers in de betreftende pri-
vaatrechtelijke instellingen arbeidsvoorwaarden die-
nen te gelden die overeenkomen met die van een van
de zogeheten overheidssectoren (rijk, onderwijs,
defensie, politie, rechterlijke macht, decentrale over-
heden).

De private instellingen hebben door de overeen-
gekomen arbeidsvoorwaarden een zodanige nauwe
band met een van deze sectoren, dat zij gerekend
kunnen worden tot de bedrijfstak overheid. Door
deze wijziging wordt voorkomen dat het bedrijfspen-
sioenfonds ABP 'losse' instellingen verzekert en daar-
mee mogelijk een vrije markt frustreert.

Als tweede voorwaarde is vastgelegd dat het ver-
zoek om aansluiting bij het ABP gedaan moet wor-
den door de (vertegenwoordigers van) de werkgever
en werknemers die bevoegd zijn de arbeidsvoorwaar-
den van het aan te sluiten privaatrechtelijke lichaam
vast te stellen.

De nieuwe B3-status ten gevolge waarvan een pri-
vate instelling kan deelnemen bij het ABP is dus
voorbehouden aan een beperkte groep 'overheids-
werkgevers'.

Nieuwe verzoeken tot aanwijzing (dat wil zeggen:
verzoeken die nog niet gedaan zijn op het moment
van inwerkingtreding van de nieuwe voorwaarden)
worden afgehandeld op basis van de nieuwe voor-
waarden. Wijzigingen echter na inwerkingtreding van
de nieuwe voorwaarden worden ook behandeld op
basis van de nieuwe voorwaarden.

Dit betekent onder meer dat wijziging in de
financiéle verhoudingen, waaronder begrepen de
eigendomsverhouding (ergo: aandeelhouderschap)
kan leiden tot verlies van de B3-status.
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Indien een werkgever de B3-status verliest kan hij
een verzoek doen tot vrijwillige aansluiting bij het
ABP. Een vrijwillige aansluiting kan echter alleen
geschieden indien er geen verplichte regeling elders
is én de werkgever deelneemt aan de overheid gerela-
teerde ('geprivatiseerde') CAO, bijvoorbeeld de CAO
van de nutssector.

Indien echter een andere CAO van toepassing is, is
het echter niet meer mogelijk om op vrijwillige basis
aan de ABP-regeling deel te nemen.

Nu het bij de meeste privatiseringen zo zal zijn
dat voor de geprivatiseerde instelling marktconforme
arbeidsvoorwaarden zullen gaan gelden, is de ver-
wachting dat in de toekomst slechts een zeer beperkt
aantal geprivatiseerde instellingen een vrijwillige
aansluiting bij het ABP zal kunnen krijgen.

Gevolgen van gewijzigde wetten

De wijzigingen in de Wet overgang van onderne-
ming en de WPA leiden tot de volgende pensioensi-
tuatie in geval van een privatisering.

Door een privatisering van een overheidslichaam
verliest de ambtenaar zijn ambtenarenstatus en wordt
hij werknemer in de zin van het Burgerlijk Wetboek.

Tot voor kort kon ondanks het verlies van de
ambtenarenstatus een aansluiting bij het ABP (vrij-
willig) gecontinueerd worden indien de privaatrech-
telijke instelling op grond van doelstelling en finan-
ciéle verhouding een band behield met de overheid.

De eisen voor deze vrijwillige aansluiting zijn
sinds 16 november 2001 gewijzigd in die zin dat
voortaan als voorwaarde voor aanwijzing geldt dat
voor de werknemers in de betreffende privaatrechte-

lijke instellingen arbeidsvoorwaarden dienen te gel-
den die overeenkomen met die van een van de zoge-
heten overheidssectoren.

Indien de arbeidsvoorwaarden van de werknemers
(voorheen ambtenaar en arbeidscontractant) bij de
geprivatiseerde instelling verschillen van die van het
overheidspersoneel — hetgeen bij de meeste privatise-
ringen het geval zal zijn — 1s vrijwillige aansluiting bij
het ABP niet mogelijjk.

Voor arbeidscontractanten gaat bovendien op basis
van de Wet overgang van onderneming (in de meeste
gevallen) gelden dat de verkrijger van de geprivati-
seerde overheidsdienst de pensioentoezegging in
stand moet laten. De pensioentoezegging moet iden-
tiek zijn aan die van het ABP, maar de uitvoering
moet door een eigen pensioenfonds of verzekeraar
geschieden.

In alle gevallen kan het verlaten van het ABP en
het onderbrengen van de pensioenregeling bij een
eigen pensioenfonds leiden tot substantiéle meerkos-
ten® ten opzichte van de kosten van uitvoering door
het ABP.

Overheden, ambtenaren en arbeidscontractanten
dienen er derhalve rekening mee te houden dat het
ABP-baken bij privatisering uit het zicht dreigt te
raken. Zij dienen de gevolgen van de privatisering
voor de pensioenrechten van de betrokkenen tijdig te
onderkennen en zo nodig de pensioenbakens te ver-
zetten.

Mr. P.E Doornik is werkzaam als advocaat bij Loyens &

Loeff, Team Pensioenen.

' Richtlijn 77/187/EEG inzake de onderlinge aanpassing van

de wetgeving der lidstaten betreffende het behoud van de

rechten van de werknemers bij overgang van ondernemingen,

vestigingen of onderdelen daarvan.

Tenzij de bepalingen door partijafspraak, wet of verordening

van toepassing zijn verklaard, hetgeen evenwel ter zake van de

artikelen 7:662 tot en met 666 BW niet is gebeurd.

> Richtlijn 98/50 EG van 29 juni 1998 tot wijziging van Richt-
lijn 77/187/EEG inzake de onderlinge aanpassing van de wet-
geving der lidstaten betreffende het behoud van de rechten

van de werknemers bij overgang van ondernemingen, vesti-
gingen of onderdelen van vestigingen.

Voor een volledig overzicht wordt verwezen naar de bijdrage
van mr. R.M. Beltzer in dit nummer.

Hierbij dient ook nog te worden gedacht aan het betalen van
een afkoopsom voor de ingegane FPU-uitkering.



