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CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. VAN GERVEN — ZAAK C-109/91

Mijnbeer de President,
mijne heren Rechters,

1. In onderhavige zaken worden aan het Hof
een veelvoud van prejudiciéle vragen gesteld
met betrekking tot de uitlegging van arti-
kel 119 van het Verdrag, in het bijzonder
gelet op het arrest van 17 mei 1990 in de zaak
Barber. ! In zaak C-110/91, Moroni, wordt
tevens een aantal uitleggingsvragen gesteld
omtrent de verhouding tussen voornoemde
bepaling en  uitspraak en richtlijn
86/378/EEG van de Raad van 24juli 1986
betreffende de tenuitvoerlegging van het
beginsel van gelijke behandeling van mannen
en vrouwen in ondernemings- en sectoriéle
regelingen inzake sociale zekerheid. 2

2. Gezien de omvang en complexiteit van de
gestelde vragen en de bij het Hof ingediende
opmerkingen, neem ik mij voor als volgt te
werk te gaan. Allereerst ga ik in op de mijns
inziens meest cruciale vraag, die als een rode
draad doorheen deze zaken loopt, namelijk
welke precies de werking in de tijd is van de
gevolgen van het Barber-arrest. Daarnaast ga
ik na of deze uitspraak, alsmede de erin aan-
gebrachte temporele beperking, ook voor
andere  pensioenregelingen  geldt dan
degene die in dat arrest aan de orde stonden.
Vervolgens onderzoek ik de kwestie —
diec in het bijzonder in de zaken
C-152/91, Neath (Jurispr. 1993, blz. 1-6953),
en (C-200/91, Coloroll (Jurispr. 1994,
blz., I-4397), aan de orde staat — betreffende
de verenighaarheid met artikel 119 van het
gebruik van op het geslacht gebaseerde
actuariéle berekeningselementen voor de
berekening van pensioenbijdragen en-
uitkeringen. Ten slotte ga ik in op een aantal
andere vragen die in onderhavige zaken
worden gesteld, namelijk i) of de betaling van

1 — Arrest van 17mei 1990, zaak C-262/88, Jurispr. 1990,
blz. 1-1889.

2 — PB 1986, L 225, blz. 40.
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een weduwnaarspensioen onder artikel 119
valt (vraag gesteld in zaak C-109/91, Ten
Oever); 1i) de inroepbaarheid van artikel 119
door de echtgenoot van de overleden
werknemer, en tegen de trustees van een
pensioenregeling (een der kernvragen in de
affaire Coloroll); en 1ii) een aantal vragen met
betrekking tot de concrete modaliteiten
van, en de aansprakelijkheid voor, de
tenuitvoerlegging van het in artikel 119
vervatte beginsel van gelijke behandeling op
het vlak van bedrijfspensioenregelingen
(andermaal in de zaak Coloroll).

Voorafgaand is het evenwel nuttig kort de
Barber-uitspraak in herinnering te brengen
en de achtergrond van de respectieve bodem-
geschillen, voor zover deze van nut is voor
mijn conclusie, te schetsen.

De rechtspraak van het Hof inzake artikel
119 EEG-Verdrag en het arrest Barber

3. Zoals bekend, houdt artikel 119 van het
Verdrag voor de Lid-Staten de verplichting
in het beginsel te verzekeren van gelijke
beloning voor mannelijke en vrouwelijke
werknemers voor gelijke arbeid. ,,Beloning”
wordt in de tweede alinea van deze bepaling
omschreven als ,het gewone basis- of mini-
mumloon of -salaris, en alle overige voorde-
len in geld of in natura die de werkgever
direct of indirect aan de werknemer uit
hoofde van zijn dienstbetrekking betaalt”.
Het Hof heeft sinds het eerste Defrenne-
arrest een ruime uitlegging ontwikkeld van
het aldus gedefinicerde beloningsbegrip:
hieronder vallen
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»alle huidige of tockomstige voordelen in
geld of in natura, mits deze, zij het ook indi-
rect, door de werkgever aan de werknemer
uit hoofde van zijn dienstbetrekking worden

betaald”. 3

Bovendien, zo voegde het Hof er in het
arrest Defrenne I aan toe, is artikel 119

wrechtstrecks, en zonder dat meer gedetail-
leerde uitvoeringsmaatregelen vanwege de
Gemeenschap of de Lid-Staten nodig zijn,
van tocpassing op alle vormen van recht-
streckse en openlijke discriminaties, die reeds
met behulp van de in genoemd artikel ver-
melde criteria ,gelijke arbeid” en ,gelijke
beloning” als zodanig zijn te herkennen”, 4

Wat de uitlegging van ,,voordelen” in de zin
van artikel 119 betreft, had het Hof in
DefrenneI  geoordeeld  dat  sociale-
zekerheidsstelsels en -uitkeringen, met name
ouderdomspensioenen, ofschoon zij in
beginsel niet geheel losstaan van het begrip
beloning, niet onder eerstgenoemde notie
vallen. Het Hof besloot hiertoe op grond van
de volgende kenmerken van sociale-
zckerheidsstelsels: 1) zij worden zonder cnig

3 — Arrest van 25 mei 1971, zaak 80/70, Defrenne, Jurispr. 1971,
blz., 445, 1. 0. 6; onder meer bevestigd in arrest van 9 februari
1982, zaak 12/81, Garland, Jurispr. 1982, blz. 359, r. o.5;
arrcst Barber, r. 0.12; zie zcer recent nog arrest van
17 februari 1993, zaak C-173/91, Commissic/Belgid, Jurispr.
1993, blz. 1-673, r. 0. 13,

4 — Het citaat komt uit het arrest van 27 maart 1980, zazk
129/79, Macarthys, Jurispr. 1980, blz. 1275, r. 0.10, dat op
dit punt uitdrukkelijk naar het arrest Defrenne I verwijst;
wat het arrest Defrenne IT zelf betreft, zic arrest van 8 april
1976, zaak 43/75, Jurispr. 1976, blz. 455, in het bijzonder
r. 0.18, 21, 24 cn 40. Voor latere bevestigingen, zie onder
meer arresten van 11 maart 1981, zaak 69/81, Worringham,
Jurispr. 1981, blz. 767, r. 0.23; 31 maart 1981, zaak 96/80,
Jenkins, Jurispr. 1981, bl2. 911, ¢ o. 17, en arrest Barber,
r. 0. 37.

overleg binnen de betrokken onderneming of
bedrijfstak rechtstreeks bij de wet vastgelegd
en zijn verplicht van toepassing op algemene
categorieén werknemers; en 1i) zij stellen de
werknemers in het genot van een wettelijke
regeling die door werknemers, werkgevers en
eventucel de overheid wordt gefinancierd en
waarvan de bijdragen veeleer door overwe-
gingen van sociaal beleid dan door de
arbeidsverhouding tussen werkgever en
werknemer worden bepaald, zodat de werk-
geversbijdrage tot deze stelsels geen directe
of indirccte betaling aan de werknemer
vormt in de zin van artikel 119. 5 Wel kwam
het Hof er in het arrest Bilka van 13 mei
1986 toe om, met toepassing van deze crite-
ria, uitkeringen in het kader van een bedrijfs-
pensioenregeling — die haar oorsprong vond
in cen akkoord tussen werkgever en onder-
nemingsraad, en een integrerend bestanddeel
van de arbeidsoverecenkomst uitmaakte — als
voordelen in de zin van artikel 119 te
bestempelen. 6

4. In de zaak Barber diende het Hof stelling
te nemen met betrekking tot cen onder de
Britse wetgeving goedgekeurde ,,contracted-
out” pensioenregeling, dit wil zeggen cen
bedrijfspensioenregeling die in onderling
overleg tussen de sociale partners dan wel
door ecn eenzijdig besluit van de werkgever
wordt ingesteld, die door de werkgever
alleen dan wel door werkgever en werkne-
mer samen wordt bekostigd, en waartoe
werknemers kunnen toetreden ter gedeclte-
lijke vervanging van hun wettelijk pensioen.
Uit voorgaande beginselen leidde het Hof af,
dat

5 — Arrest Defrenne L, r. o, 7-9; cf, arrcst van 13 mei 1986, zaak
170/84, Bilka, Jurispr. 1986, blz. 1607, r. .17 cn 18; zic
recent ook het in voctnoot 3 aangchaalde arrest Commissic/
Belgit, r. 0. 14,

6 — Arrest Bilka, r. 0. 22,
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»de krachtens een vervangende regeling
betaalde pensioenen voordelen zijn die de
werkgever aan de werknemer betaalt uit
hoofde van zijn dienstbetrekking, en der-
halve binnen de werkingssfeer van artikel 119
van het Verdrag vallen”. 7

Gevraagd naar de verenigbaarheid met arti-
kel 119 van een regeling waarbij een man aan
wie gedwongen ontslag is verleend, slechts
aanspraak heeft op een uitgesteld pensioen
op de normale pensioengerechtigde leeftijd,
terwijl een vrouw in dezelfde omstandighe-
den recht heeft op een onmiddellijk ingaand
pensioen, antwoordde het Hof ontkennend.
Als reden daarvoor gaf het in overweging 32
van zijn arrest op dat

wartikel 119 elke discriminatie tussen manne-
ljke en vrouwelijke werknemers op het
gebied van de beloning verbiedt, ongeacht
het stelsel waarvan deze ongelijkheid het
gevolg is. Derhalve is de vaststelling van een
naar geslacht verschillende leeftijd voor pen-
sioenen die worden betaald in het kader van
een vervangende regeling, in strijd met arti-
kel 119, zelfs indien het verschil in pensioen-
gerechtigde leeftijd voor mannen en vrouwen
is gebaseerd op het in de nationale wettelijke
regeling voorziene verschil.”

5. Het Hof was zich evenwel bewust van
de verregaande financiéle gevolgen van
zijn uitspraak. Bovendien was het van
oordeel dat de Lid-Staten, gelet op de
in richtljnen 79/7/EEG® en 86/378/

7 — Arrest Barber, r. 0. 28,

8 — Meer bepaald artikel 7, lid 1, van dchtlijn 79/7/EEG van de
Raad van 19 december 1978 betreffende de geleidelijke ten-
uitvoerlegging van het beginsel van gelijke behandeling van
mannen en vrouwen op het gebied van de sociale zekerheid,
DB 1979, L 6, blz. 24.
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EEG?® voorziene uitzondetingen op het
beginsel van gelijke behandeling inzake pen-
sioengerechtigde leeftijd, er redelijkerwijze
mochten van uitgaan dat artikel 119 niet van
toepassing was op pensioenen uit hoofde van
een vervangende regeling. Om die twee rede-
nen besliste het Hof de werking van zijn
arrest in de tijd te beperken:

»Onder deze omstandigheden verzetten
dwingende overwegingen van rechtszeker-
heid zich ertegen, dat rechtssituaties waarvan
alle gevolgen in het verleden zijn uitgewerkt,
weer in geding worden gebracht, daar in der-
gelijke gevallen het financiéle evenwicht van
een aantal vervangende pensioenregelingen
met terugwerkende kracht verstoord zou
kunnen worden. Een uitzondering moet ech-
ter worden gemaakt ten behoeve van perso-
nen die tijdig het initiatief hebben genomen
om hun rechten veilig te stellen. Ten slotte
kan geen beperking van de gevolgen van
genoemde uitlegging worden toegestaan ten
aanzien van pensioenrechten die vanaf de
datum van dit arrest ontstaan,” 10

Het Hof besloot derhalve dat

»0p de rechtstreekse werking van artikel 119
van het Verdrag geen beroep kan worden
gedaan om aanspraak te maken op een pen-
sioen vanaf een tijdstip gelegen védr de
datum van dit arrest, behalve in het geval van
werknemers of hun rechtverkrijgenden die
véér die datum een rechtsvordering of een
naar geldend nationaal recht daarmee gelijk
te stellen vordering hebben ingesteld”. 11

Rond de uitdrukkingen ,rechtssituaties
waarvan alle gevolgen m het verleden zijn

9 — Mecer bepaald artikel 9, aanhef en sub a van deze richtlijn.
10 — Arrest Barber, . 0. 44.
11 — Arrest Barber, . 0. 45 en punt 5 van het dictum,
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uitgewerkt” (,legal situations which have
exhausted all their effects in the past”),
»pensioenrechten die vanaf de datum van dit
arrest ontstaan” (,the acquisition of entitle-
ment to a pension as from the date of this
judgment”) en ,cen pensioen vanaf ecn tqd-
stip gelegen véér de datum van dit arrest”
(2 pension with cffect from a date prior to
this judgment”) draait de in onderhavige
zaken voorliggende problematick van de
beperking van de gevolgen van het Barber-
arrest in de tijd.

Achtergrond van de voorliggende zaken

6. Zaak Ten Oever. Ten Oever was gchuwd
met M. F Heeren, die in de schoonmaak-
branche actief was. Heerens werkgever had
voor haar cen pensioenregeling getroffen die
wordt beheerd door de Stichting Bedrijfs-
pensiocnfonds voor het Glazenwassers- en
Schoonmaakbedrijf (hierna: ,de stichting”).
Het betreft cen collectief bedrijfspensioen
dat door werkgevers en werknemers wordt
bekostigd. ‘Tot 1 januari 1989 voorzag het
pensioenreglement van de stichting enkel in
een weduwenpensioen; sinds die datum kent
het ook een weduwnaarspensioen toe, echter
zonder terugwerkende kracht. Nadat zijn
echtgenote op 13 oktober 1988 overleden
was, verzocht Ten Oever — blijkens de
verwijzingsbeschikking, vé6r 17 mei 1990 —
om tockenning van een overlevingspensioen
met ingang van eerstgenoemde datum. De
stichting wees die aanvraag af op grond dat
haar pensiocnreglement op het tijdstip van
het overlijden niet in cen dergelijk pensioen
voorzag,

Op 8juni 1990 diende Ten Oever verzock
in bij de kantonrechter te Utrecht om te
beslissen dat hem vanaf 13 oktober 1988 ccn
weduwnaarspensioen  zou worden  toege-
kend. Volgens hem maske dit pensioen
beloning uit in de zin van artikel 119 van
het Verdrag, en is de weigering cen

weduwnaarspensioen toe te kennen — dat als
weduwenpensioen wel zou zijn uitgekeerd
indien hij een vrouw was gewcest en zijn
cchtgenote een man — strijdig met het in
deze bepaling vervatte beginsel van gelijke
beloning van mannen en vrouwen. De stich-
ting beroept zich daarentegen op de beper-
king in de tijd van de gevolgen van het
Barber-arrest, waarin het Hof voor het cerst
zou hebben geoordeeld dat betalingen uit
hoofde van bovenwettelijke pensioen-
regelingen het karakter van een beloning
hebben. Aangezien de procedure ten tijde
van het arrest Barber nog niet aanhangig was,
zou Ten Oever geen recht hebben op het
pensioer.

De kantonrechter achtte het wenselijk het
Hof over een en ander langs prejudiciéle weg
te ondervragen. 12

7. Zaak Moroni. Moroni (geboren in 1948)
was van 1968 tot 1983 werknemer bij Collo
GmbH. In 1983 trad hij in dicnst bij een
andere werkgever. Bij zijn indiensttreding bij
Collo had hij cen op de pensioenregeling van
deze onderneming berustende pensioen-
toczegging gckregen, die onder meer
bepaalde dat werknemers recht verkrijgen op
pensioen indien zij na beéindiging van het
65ste levensjaar (voor vrouwen het 60ste
levensjaar) het bedrijf en het beroepsleven
verlaten, mits zij op dat tijdstip ten minste
tien jaar bij Collo werkzaam zijn geweest.
Op 6 november 1990 maakte Moroni zijn
geschil met Collo bij het Arbeitsgericht
Bonn aanhangig. Op grond van artikel 119
EEG-Verdrag en de artikelen5 en 6 van
richtlijn 86/378 betoogt hij dat het hem

12 — Voor dc precicze formulering van de vragen van de kanton-
rechter wordt verwezen naar het rapport ter terechtzitting,
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toegezegde bedrijfspensioen reeds na beéin-
diging van zijn 60ste levensjaar aan hem
moet tockomen en dat de waarde van zijn
pensioenuitzicht is te berekenen als ware het
pensioen tegen dat tijdstip toegezegd. Collo
daarentegen beroept zich op artikel 8 van
voornoemde richtlijn. Van mening dat de uit-
komst van het geding afhangt van de uitleg-
ging die aan de betrokken gemeenschaps-
rechtelijke bepalingen tockomt, stelt het
Arbeitsgericht Bonn het Hof een aantal pre-
judiciéle vragen.

Het is nuttig de relevante Duitse wetgeving
aan te stippen. Krachtens deze wetgeving
heeft Moroni jegens Collo, ondanks zijn
voortijdig vertrek, op grond van zijn dienst-
verband en het tijdstip waarop hij v6ér zijn
vertrek bij het bedrijf de pensioentoezegging
heeft  ontvangen, een onherroepelijk
pensioenuizzicht (,Versorgungsanwart-
schaft”) verkregen dat, wat het betwiste
ouderdomspensioen betreft, bij beéindiging
van het 65ste levensjaar resulteert in een pen-
sioenaanspraak  (,Versorgungsanspruch”). 14
Bij voortijdig vertrek uit de onderneming
verloopt de berekening van deze aanspraak
als volgt: het bedrijfspensioen dat zou ver-
schuldigd zijn bij beéindiging van het 65ste
levensjaar in het bedrijf, wordt proportioneel
verminderd aan de hand van de daadwerke-
lijke duur van het dienstverband in verhou-
ding tot de duur die dit dienstverband tot het
cinde van het 65ste levensjaar zou hebben
gehad. 15 Een vrouwelijke werknemer met
cen onherroepelijk pensioenuitzicht die
voortijdig vertrekt, ondergaat daarentegen
ingevolge Collo’s pensioenregeling een naar
verhouding lagere korting bij de berekening

13 — Voor de precicze tekst van de vragen wordt verwezen naar
het rapport ter terechezitting.

14 — §1,%id 1, van het Gesctz zur Verbesserung der betrieblichen
Altersversorgung (hierna: .BetrAVG™).

15 — §2,lid 1, BewAVG.
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van haar pensioenaanspraak: wat de moge-
lijke duur van het dienstverband betreft,
wordt voor haar slechts de tijd tot het einde
van het 60ste levensjaar (moment waarop zij
kan uittreden zonder dat dit tot pensioen-
vermindering leidt) in aanmerking genomen.

Krachtens de Duitse wetgeving heeft Moroni
tevens de mogelijkheid om vervroegd, dit is
v66r het einde van zijn 65ste levensjaar (en
ten vroegste bij het einde van zijn 60ste
levensjaar), op het bij Collo verdiende
bedrijfspensioen aanspraak te maken. '¢ De
voorwaarde die daartoe evenwel aan manne-
lijke werknemers wordt opgelegd, is dat zij
op het wettelijk ouderdomspensioen aan-
spraak kunnen maken en zulks ook doen,
hetgeen, naast de vervulling van bepaalde
verzekeringstijdvakken in de wettelijke
ouderdomsverzekering, over het algemeen
cen vrij lange periode van werkloosheid véér
het einde van het 60ste levensjaar vereist.
Voor vrouwelijke werknemers geldi deze
voorwaarde niet. 77 Bovendien moet Moroni
bij vervroegde aanspraak nog ecn verdere
korting op de koop toe nemen: naast hoger-
genoemde pro rata-vermindering moet de
mannelijke werknemer cen zogenaamde
actuariéle korting (,versicherungsmathemati-
sche Abschlag”) accepteren. Een vrouwelijke
werknemer daarentegen kan, bij vervulling
van de vereiste verzekeringstijdvakken van
de wettelijke pensioenverzekering, zonder
meer aanspraak maken op de betaling van
het vervroegde ouderdomspensiocn: verlaat
zij voortijdig de onderneming met een
onherroepelijk pensioenuitzicht, dan moet

16 — §6 BetrAVG.

17 — Het Arbeitsgericht verwijst daartoe naar de §§ 1248, leden 2
en 3, Reic ich dnung en 25, leden2 en 3,

A W
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zij enkel de daaruit voortvloeiende korting
accepteren, doch nict een pro rata-korting of
actuariéle korting wegens vervrocgde aan-
spraak.

Deze behandeling van mannen en vrouwen
in de bedrijfspensioenregeling stemt overeen
met de wettelijke regeling van het ouder-
domspensioen, die daarvoor als voorbecld
heeft gediend. 18

8. Zaak Neath. Neath (geboren in 1935) was
vanaf 1973 in dienst bij Hugh Steeper Ltd,
tot hem op 29 juni 1990 — dit wil zeggen, na
het Barber-arrest— gedwongen ontslag
wegens cconomische redenen werd verleend.
Op dat ogenblik was hij 54 jaar en 11 maan-
den oud. Gedurende deze periode was Neath
opeenvolgend aangesloten bij twee bedrijfs-
pensioenstelsels die door Hugh Steeper wor-
den beheerd. Tussen december 1975 en
december 1978 was hij aangesloten bij
pensioenregeling nr. 5; vanaf januari 1979 tot
zijn ontslag was hij aangesloten bij pensioen-
regeling nr. 4, een ,contracted-out” regeling,
waarnaar zijn in het kader van eerstgenoemd
regime verworven rechten waren overgedra-
gen.

Beide stelsels worden gefinancierd door bij-
dragen van werkgever en werknemers, waar-
bij deze laatste in dezelfde mate bijdragen
ongeacht zij man of vrouw zijn. Bepaalde
regels verschilden evenwel in functic van het
geslacht van de werknemer. Zo kon cen
vrouw op haar 60stc op pensioen gaan met
cen volledig bedrijfspensioen, terwijl cen
man dit slechts op zijn 65ste kon.

18 — Het Arbeitsgericht Bonn merkt dicnaangaande op dat
zowel het Bundessozialgeriche als het Bundesverfassunpsge-
richt geoordeeld hebben dat de betrokken bepalingen van
de wettelijke regeling inzake ouderdomspensiocnen tot het
jaar 1992 uit het sogpunt van gelijke behandeling van man-
nen en vrouwen geen juridische bezwaren ontmocten.

Een aangeslotene bij pensioenregeling nr. 4
kon op elk moment na zijn of haar 50ste ver-
jaardag met onmiddellijke ingang een ver-
vroegd pensioen krijgen mits de werkgever
en de trustees van deze pensioenregeling
daarmee instemden. Wordt deze toestem-
ming gegeven, dan wordt het pensioen bere-
kend aan de hand van het pensioen dat de
aangeslotene op de normale pensionerings-
datum zou hebben ontvangen, met inachtne-
ming evenwel van de¢ duur van de vervroegde
pensioenbetaling. Daartoc wordt een vermin-
dering tocgepast van 6 % voor clk jaar en
clke maand gelegen tussen de feitelijke
pensioendatum en de normale pensioenge-
rechtigde leeftijd. Geven de werkgever en de
trustees geen toestemming tot vervroegde
pensioenopname, dan heeft de aangeslotene
die pensioenregeling nr. 4 na zijn of haar
50ste verjaardag en vé6r de normale
pensioendatum verlaat, alleen maar recht op
ecen uitgesteld pensioen of een overdrachts-
betaling aan cen andere pensioenregeling.
Kiest hij voor cen uitgesteld pensioen, dan
blijft pensioenregeling nr. 4 het gedeclte van
het pensioen verschuldigd dat opgebouwd
werd tijdens zijn aansluiting bij dit stelsel.
Kiest de aangeslotene daarentegen voor een
overdrachtsbetaling, dan wordt een bedrag
dat actuaricel gelijk is aan het door hem tij-
dens zijn aansluiting bij pensioenregeling
nr. 4 opgebouwde bedrag, aan cen andere
pensioenregeling naar diens keuze overge-
dragen. Dit betekent dat pensioenregeling
nr, 4 niet langer gehouden is die persoon uit-
keringen te betalen,

Toen Neath ontslagen werd, werd hem nict
een onmiddellijk ingaand pensioen tocge-
staan; hij kreeg derhalve de keuze tussen cen
uitgesteld pensioen en cen overdrachts-
betaling. Hem werd gemeld dat, indien hij
voor deze laatste optie koos, cen bedrag van
30672,59 UKL zou worden overgemaakt,
Bij de berekening van deze overdrachts-
waarde werd ervan uitgegaan dat Neath’s
normale pensioendatum, voor uitkeringen
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uit hoofde van na 17 mei 1990 (d. i. na het
arrest Barber) verrichte dienst, zijn 60ste ver-
jaardag was. Het arrest Barber werd daaren-
tegen geacht niet toepasselijk te zijn op de
aan de datum van het arrest voorafgaande
tewerkstellingsperiodes. Bovendien ging men
ervan uit dat artikel 119 van het Verdrag zich
niet verzet tegen het gebruik van actuariéle
berekeningselementen. Uit de berekeningen
van de actuaris voor pensioenregeling nr. 4
volgt dat, indien voor de berekening van
Neath’s uitkeringen voor zijn gehele dienst-
tijd zou worden uitgegaan van een normale
pensioendatum van 60 jaar, zijn overdrachts-
waarde 39 934,56 UKL zou zijn geweest
wanneer mannelijke actuariéle berekenings-
elementen worden gebruikt. Worden vrou-
welijke actuariéle factoren gebruikt, dan zou
zijn overdrachtswaarde 41 486,25 UKL zijn:
dit verschil is te verklaren doordat laatstge-
noemde berekeningselementen uitgaan van
een hogere levensverwachting voor vrouwen,
zodat de kosten die voor pensioenregeling
nr. 4 gemoeid zijn met uitkeringen aan vrou-
wen geacht worden hoger te zijn dan voor
mannen.

Nadat hem de geboden opties waren uiteen-
gezet, daagde Neath Steeper voor het Indus-
trial Tribunal te Leeds op grond dat de hem
geboden voorwaarden minder gunstig waren
dan diegene die hem zouden zijn aangeboden
indien hij een vrouw was. Wat betreft de
keuzemogelijkheid voor een uitgesteld pen-
sioen zou hij vijf jaar langer op de verkrij-
ging hiervan moeten wachten dan een vrouw;
ook wanneer hij op dat ogenblik gebruik zou
maken van zijn recht om een gedeelte van
zijn pensioen te laten omzetten in een
kapitaaluitkering, zou hij een lagere som ver-
krijgen (17 193,94 UKL) dan wanneer hij een
vrouw was (21 029,02 UKL). Andermaal zou
dit verschil gebaseerd zijn op actuariéle
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berekeningselementen die een langere levens-
verwachting voor vrouwen veronderstellen.
Neath acht dit in strijd met artikel 119 van
het Verdrag, als uitgelegd door het Hof in de
zaak Barber. Het Industrial Tribunal besloot
hieromtrent het Hof te raadplegen. 1°

9. Zaak Coloroll. Het bodemgeding in deze
zaak vindt zijn achtergrond in de financiéle
ineenstorting, medio 1990, van de Coloroll
Group of Companies, en de daaruit voort-
vloeiende noodzaak bepaalde pensioen-
regelingen van deze ondernemingen te liqui-
deren. Het gaat niet om een klassiek geding,
maar om een proefprocedure (zgn. ,repre-
sentative action”) die Coloroll Pension Trus-
tees Ltd (hierna: ,de Coloroll Trustees™),
thans nog trustee van acht pensioen-
regelingen van de Coloroll Group, voor het
High Court heeft ingesteld. Zij wensen van
het High Court aanwijzingen te verkrijgen
met betrekking tot materies die onder de
controlerende bevoegdheid, inzake trusts,
van dat gerecht vallen. ,Verweerders” in de
bodemprocedure zijn een aantal door de
Coloroll Trustees uitgekozen personen die
representatief zijn voor de uiteenlopende
belangen en opvattingen. 2

De Coloroll Trustees worden met een meer-
voud van elementen geconfronteerd die hun
beslissingen inzake de liquidatie van de
pensioenregelingen kunnen beinvloeden. Al
deze regelingen bevatten voor mannen en
vrouwen verschillende bepalingen. Het
belangrijkste verschil bestaat erin, dat alle
pensioenregelingen als normale pensioen-

19 — Voor de precieze formulering, zic andermaal het rapport ter
terechtzitting in deze zaak.

20 — Zie, voor cen bcschruvmﬁ van de sitatic van deze perso-
nen, het rapport ter terechtzitting in deze zaak.
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datum voor mannen de 65-jarige leeftijd
hanteren en voor vrouwen de 60-jarige leef-
tijd, dit zijn de lecftijden waarop in het Ver-
cnigd Koninkrijk het staatspensioen ver-
schuldigd is. Als gevolg daarvan zijn aan
manneljke en vrouwelijke werknemers van
gelijke leeftijd en met hetzelfde aantal dienst-
jaren verschillende pensioenbedragen ver-
schuldigd. Bovendien wordt, wanneer een
alternatieve uitkering wordt toegekend op
grond van een kapitalisatie van de pensioen-
rechten, gebruik gemaakt van actuariéle
berekeningselementen  die, doordat de
levensverwachting en de aanvangsdatum van
het pensioen voor mannen en vrouwen ver-
schillen, voor hen tot verschillende gevolgen
leiden. Ten slotte vertonen twee pensioen-
regelingen cen bijzonder kenmerk, in die zin
dat er geen vrouwelijke werknemers bij aan-
gesloten waren; toch beinvloeden voor-
noemde  geslachtsgebonden  berekenings-
clementen ook hicr de uitkeringen aan
bepaalde mannelijke werknemers.

Door deze verschillen in behandeling op
grond van het geslacht kunnen de Coloroll
Trustees niet tot cen definitieve vaststelling
komen van de verplichtingen die zij moeten
uitvoeren bij de liquidatic van de pensioen-
regelingen. Zij vrezen met name dat de
verdelingsregels waarin de trustakten en de
bepalingen van de pensioenregelingen voor-
zien, in bepaalde gevallen door artikel 119
EEG-Verdrag kunnen worden opzijgezet.
Zolang het Hof niet heeft verduidelijkt in
hoeverre dit artikel op onderhavig geval van
toepassing is, valt volgens de Coloroll Trus-
tees niet met zckerheid te zeggen hoe de
fondsen mocten worden verdeeld. De Chan-
cery Division van het High Court stelt met
het oog daarop cen veelvoud van vragen aan
het Hof. 21

21 — Zic het rapport ter terechtzitting in de zaak Coloroll.

De werking in de tijd van het arrest Barber

10. Mogelijke *interpretaties. Zoals gezegd,
betreft de hamvraag in onderhavige zaken de
precieze werking in de tijd van het arrest
Barber. Uit de voor het Hof gemaakte
opmerkingen blijkt dat het praktisch belang
van het antwoord hierop enorm is. Ik spits
mij derhalve meteen toe op de kern van het
probleem. Blijkbaar zijn cen viertal interpre-
taties mogelijk van de beperking die het Hof
aan de werking in de tijd van het Barber-
arrest heeft willen aanbrengen.

Een eerste interpretatic zou erin bestaan het
beginsel van gelijke behandeling enkel toe te
passen op werknemers dic vanaf 17 mei 1990
lid zijn geworden van, en begonnen zijn te
storten aan, een bedrijfspensioenstelsel, Deze
optic ontncemt aan de Barber-uitspraak
nagenoeg clk retroactief effect. Praktisch
komt zij erop neer dat het arrest pas binnen
een veertigtal jaren zijn volledige werking
ressorteert,

Ecn tweede nitlegging bestaat erin het begin-
sel van gelijke behandeling enkel toe te pas-
sen op uitkeringen die verschuldigd zijn uit
hoofde van tijdvakken van arbeid van na
17 mei 1990, De hieraan voorafgaande tijd-
vakken zouden niet door de rechtstreckse
werking van artikel 119 geraakt zijn.

Volgens cen derde interpretatie moct het
beginsel van gelijke behandeling worden toe-
gepast op alle pensioenen die opcisbaar wor-
den of voor het cerst worden uitgekeerd na
17 mei 1990, en zulks ongeacht het feit of het
gehele pensioen dan wel cen gedeclte ervan,
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werd opgebouwd tijdens en met behulp van
aan deze datum voorafgaande tijdvakken van
arbeid respectievelijk bijdragen. Anders uit-
gedrukt, niet de tijdvakken van arbeid (vé6r
of na Barber) zijn doorslaggevend, maar de
datum waarop het pensioen is opengevallen.

Een vierde interpretatie bestaat uit de toepas-
sing van de gelijke behandeling op alle
pensioenuitkeringen die na 17mei 1990
plaatsvinden, inclusief uitkeringen op pen-
sioenen die reeds vé6r die datum zijn open-
gevallen en hier ook, zoals in de voorgaande
interpretatie, ongeacht de datum van de tjjd-
vakken van arbeid tijdens dewelke het pen-
sioen werd opgebouwd. Deze interpretatie is
ongetwijfeld het meest radicaal van strek-
king, 22

11, Voor het Hof hebben de debatten zich
vooral toegespitst op de tweede en vierde
interpretatie. De eerste visie wordt in onder-
havige zaken door geen van de tussenko-
mende partijen voorgestaan. De derde uitleg-
ging werd door de Commissie voorgestaan
ten tijde van haar schriftelijke opmerkingen
in zaken Ten Oever, Moroni en Neath., In
haar schriftelijke opmerkingen in Coloroll en
ter zitting heeft de Commissie zich evenwel
bij de tweede stelling aangesloten.

Naast de Commissie, thans, wordt de tweede
optie voor het Hof verdedigd door alle inter-
veniérende pensioenfondsen respectievelijk
trustees en alle Lid-Staten die opmerkingen
hebben ingediend (Denemarken, Duitsland,

22 — Zic tevens de beschrijving van deze mogelijke interpretatics
bij S.Honcyball en J. Shaw, ,Sex, law and the retiring
man”, Eur. L. Rev., 1991, (47), blz. 56 en 57. Voor cen over-
zicht van stellingnames in dec doctrine op dit punt, zic
D. Curtin, ,,The constitutional structure of the Union: a
Europe of bits and pieces”, C. M. L. Rev, 1993 (17),
blz. 50-51, met verwijzingen.
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Ierland, Nederland en het Verenigd Konink-
rijk). In de zaak Coloroll wordt zij ook aan-
gekleefd door twee verweerders, namelijk
Broughton en de Coloroll Group.

Voor de vierde benaderingswijze pleiten vier
van de verweerders in de bodemprocedure
van de zaak Coloroll (Russell, Parker, Sharp
en Fuller).

12, Om de onderhavige problematiek juist te
situeren, moet nog de aandacht gevestigd
worden op het ,protocol ad artikel 119 van
het Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap”, gehecht aan het Verdrag
betreffende de Europese Unie > en zulks
ofschoon dit Verdrag, te Maastricht onderte-
kend op 7 februari 1992, nog niet in werking
is getreden. Het protocol bepaalt:

»Voor de toepassing van artikel 119 van het
Verdrag worden uitkeringen uit hoofde van
een ondernemings- of sectoriéle regeling
inzake sociale zekerheid niet als beloning
beschouwd indien en voor zover zij kunnen
worden toegerekend aan tijdvakken van
arbeid vé6r 17 mei 1990, behalve in het geval
van werknemers of hun rechtverkrijgenden
die v66r die datum een rechtsvordering of
een naar geldend nationaal recht daarmee
gelijk te stellen vordering hebben ingesteld.”

Op de betekenis van dit protocol voor de
interpretatie die aan de temporele werking
van de Barber-uitspraak toekomt, kom ik
straks terug.

23 — De tekst van dit Verdrag werd gepubliceerd in PB 1992,
C191,
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13. De rechtspraak van het Hof inzake tem-
porele werking van arresten. Alvorens stel-
ling te kiezen aangaande de werking in de
tijd van het Barber-arrest, acht ik het belang-
rijk de ratio te verduidelijken die het Hof
ertoe bewogen heeft deze beperking in zijn
arrest in te lassen. Dat het hier om een onge-
woon procédé gaat, hocft geen betoog in het
licht van het declaratoir karakter dat princi-
picel tockomt aan ’s Hofs uitlegging van het
gemeenschapsrecht op grond van artikel 177
van het Verdrag. 2 Door het Hof werd dit
als volgt verwoord in de arresten Salumi en
Denkavit Italiana:

»De uitlegging die het Hof van Justitic
krachtens de hem bij artikel 177 verleende
bevoegdheid geeft van cen voorschrift van
gemeenschapsrecht, verklaart en preciseert,
wanneer daaraan behoefte bestaat, de beteke-
nis en strekking van dat voorschrift zoals het
sedert het tijdstip van zijn inwerkingtreding
moct of had moeten worden verstaan en toe-
gepast. Hieruit volgt dat het aldus vitgelegde
voorschrift door de rechter ook kan en moet
worden tocgepast op rechtsbetrekkingen die
zijn ontstaan cn tot stand gekomen véér het
arrest waarbij op het verzoek om uitlegging
is beslist, indien voor het overige 1s voldaan
aan de voorwaarden waaronder een geschil
over de toepassing van dat voorschrift voor
de bevoegde rechter kan worden gebracht.

Slechts bij uitzondering zal het Hof van Jus-
titie, zoals het in zijn arrest van 8 april 1976
(zaak 43/75, Defrenne, Jurispr. 1976,
blz, 455) heeft erkend, met tocpassing van
cen aan de communautaire rechtsorde inhe-
rent algemeen beginsel van rechtszekerheid
en met het oog op de ernstige problemen
dic zijn arrest voor het verleden zou kunnen
mecbrengen voor te goeder trouw tot stand
gekomen  rechtsbetrekkingen, aanleiding

24 — Cf. dicnaangaande R. Jolict, Le droit institutionnel des

C tés enropé Le contentieux, Luik, Faculté

gf Droit, d’Economic ct de Scicnces sociales de Lige, 1981,
z, 219,

kunnen vinden, voor iedere belanghebbende
beperkingen te stellen aan de mogelijkheid
met een beroep op de aldus uitgelegde bepa-
ling die rechtsbetrekkingen weer in geding te
brengen.

Ecn dergelijke beperking is evenwel slechts
aanvaardbaar in het arrest waarin de
gevraagde uitlegging wordt gegeven. Het
fundamentele vereiste van eenvormige cn
algemene toepassing van het gemeenschaps-
recht impliceert dat enkel het Hof van Justi-
tic heeft te beslissen over beperkingen
ratione temporis, dic voor cen door hem
gegeven uitlegging hebben te gelden,” 28

14. Uit voornoemde passage blijkt dat het
Hof zich byj zijn beslissing de draagwijdte
van cen arrest in de tijd te beperken, laat lei-
den door voornamelijk twee overwegingen,
namelijk een aan de communautaire rechts-
orde inherent algemeen beginsel van rechts-
zekerheid en de zorg om te voorkomen dat,
door cen onverkorte retroactieve toepassing
van de uitspraak, ernstige problemen zouden
ontstaan voor bepaalde rechtsverhoudingen
die te goeder tronw tot stand zijn gekomen.
Daaraan weze ecchter onmiddellijk tocge-
voegd dat, zoals het Hof herhaaldelijk heeft
bevestigd, het loutere feit dat een rechterlijk
oordeel belangrijke praktische consequenties
heeft, op zich geen afdoende reden is om de
onverkorte toepassing crvan in het gedrang
te brengen. In het arrest Blaizot werd dit,
onder verwijzing naar Defrenne 11, als volgt
uitgedrukt:

25 — Arrcsten van 27 maart 1980 in zaak 61/79, Denkavit Itali-
ana, Jurispr. 1980, blz. 1205, r. 0. 16-18, en gevocgde zaken
66/79, 127/79 en 128/79, Salumi, Jurispr. 1980, blz. 1237,
r. 0, 9-11; zic ook arresten van 10 juli 1980 in zaak 811/79,
Aricte, Jurispr. 1980, blz. 2545, r. 0.6-8, cn zaak 826/79,
Mircco, Jurispr. 1980, blz 2559, r. 0.7-9; arresten van
2 februart 1988 in xzaak 309/85, Barra, Jurispr. 1988,
blz, 355, r. 0.11-13 cn zaak 24/86, Blaizot, Jurispr. 1988,
blez. 379, r. 0.27 cn 28; arrcst van 5 oktober 1988, zaak
210/87, Padovani, Jurispr. 1988, blz. 6177, r. 0. 12. Recent
resumeerde het Flof deze beginsclen nog in het arrest van
16juli 1992, =zaak C-163/90, Legros, Jurispr. 1992,
blz. 1-4625, r. 0. 30.
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»Bij de beslissing of de \werking van een
arrest in de tijd moet worden beperkt, moet
volgens de rechtspraak van het Hof (met
name het arrest van 8 april 1976, reeds aan-
gehaald) worden bedacht, dat de praktische
gevolgen van een rechterlijke uitspraak wel-
iswaar zorgvuldig moeten worden afgewo-
gen, doch dat dit er niet toe mag leiden, dat
de objectiviteit van het recht geweld wordt
aangedaan en omwille van de weerslag die
een rechterlijke beslissing voor het verleden
kan hebben, de toepassing van dat recht in de
toekomst in gevaar wordt gebracht.” 26

15, Dat het beginsel van de rechtszekerheid
deel uitmaakt van de communautaire rechts-
orde, is genoegzaam bekend. Z7 Het komt
erop neer dat het Hof bereid is, op grond
van bijzondere omstandigheden, in het verle-
den tot stand gekomen rechtsbetrekkingen
niet in vraag te stellen alhoewel daartoe aan-
leiding bestaat wegens een inmiddels door
het Hof gegeven verduidelijking. Uit de
rechtspraak blijkt dat het Hof de goede
trouw, of het gewettigd vertrouwen 2, in
hoofde van belanghebbende partijen of van
de Lid-Staten als een zodanige bijzondere
omstandigheid erkent, indien de retroactieve
toepassing van de rechterlijke uitspraak voor
die partijen of Lid-Staten ernstige problemen
meebrengt. Dergelijke goede trouw is voor-
handen wanneer die partijen of Lid-Staten,
bij het tot stand brengen van rechtsbetrek-
kingen, ,redelijkerwijze mochten aanne-

26 — Arrest Blaizot, r. 0. 30; arrest Defrenne I, r, o, 71; zie ook
het arrest Worringham (aangehaald in voetnoot 4), . o. 31
en het in vorige voctnoot gecitecrde arrest Legros, r. o. 30.

27 — Voor uitdrukkelijke bevestigingen daarvan, zie onder meer
arrest  van 21 september 1983,  gevoegde  zaken
205/82-215/82, Deutsche Milchkontor, Jurispr. 1983,
bl 2633, r. 0.30. Over rechtszekerheid als beginsel ter
bescherming van te goeder trouw tot stand gekomen rechts-
betrekkingen, zie onder meer K.-D, Borchardt, Der Grind-
satz des Vertr es im Europdischen Gemeinschafts-
recht, Kchl, Schriftenrcihe Europa-Forschung, Band 15,
1988, blz. 135 en 136, en M. Schlockermann, Rechtssicher-
heit als Vertranensschutz in der Rechtsprechung des EnGH,
dissertatic, Miinchen, 1984, blz, 144-151,

28 — Deze term wordt door het Hof gehanteerd in het arrest van
27 mei 1981, gevoegde zaken 142/80 en 143/80, Esscvi en
Salengo, Jurispr. 1981, blz, 1413, r. 0. 34.
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men” ?° dat de door hen gevolgde handel-
wijze In overeenstemming was met het
gemeenschapsrecht, zo bij voorbeeld wan-
neer de draagwijdte van een communautaire
bepaling niet geheel duidelijk was. A fortiori
heeft het Hof de aanwezigheid van goede
trouw aanvaard in die gevallen waarin de
gemeenschapsinstellingen zelf een schijn van
communautaire geldigheid hadden gecreéerd,
het weze door een bepaalde handeling van
secundair gemeenschapsrecht goed te keuren
die de bewuste praktijken onverlet liet (Pin-
na 139, Barber, Legros), dan wel door na te
laten een vordering op grond van artikel 169
in te stellen tegen de in zijn communautaire
verplichtingen te kort schietende Lid-Staat
(Defrenne II, Legros) of met betrekking tot
de verenigbaarheidsvraag een weifelende
houding aan te nemen (Blaizot).

Zo evenwel vaststaat dat partijen of Lid-
Staten, met name in het licht van een duide-
lijke en bekende rechtspraak van het Hof,
geen twijfel konden hebben aangaande de op
hen rustende communautaire verplichtingen,
is aan de voorwaarde van goede trouw niet
voldaan, Zoals blijkt uit de arresten Worring-
ham 31 en Essevi en Salengo 32, ziet het Hof
zich dan niet genoodzaakt zijn uitspraak in

de tijd te beperken.

16. Goede trouw van belanghebbenden of
Lid-Staten is dus een bijzondere omstandig-
heid die de beperking van de werking van
een arrest in de tijd kan rechtvaardigen,
indien een niet-beperking ernstige proble-
men zou teweegbrengen voor in het verleden

29 — Deze uitdrukking komt zowel voor in het arrest Barber,
L. 0. 43, als in het arrest Legros, r. 0. 33,

30 — Arrest van 15 januari 1986, zaak 41/84, Jurispr. 1986, blz. 1,
r. 0.27: doordat de Raad (het in dit arrest ongeldig ver-
klaarde) artikel 73, lid 2, van verordening nr. 1408/71 had

oedgekeurd, had Frankrijk gedurende langere tijd praktij-
lg(cn menen te¢ kunnen handhaven die geen rechtsgrondslag
vonden in de artikelen 48 en 51 van het Verdrag,

31 — Arrest Worringham, r. 0. 33.

32 — Reeds gecitcerd in voctnoot 28, 1. o, 34,
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tot stand gekomen rechtsbetrekkingen. Een
dergelijk probleem ligt volgens het Hof voor
indicn het betrokken arrest, over de cigenhe-
den van het geding heen, belangrijke alge-
mene economische en financiéle consequenties
kan hebben. Aldus toonde het Hof zich in
Defrenne IT begripsvol ten aanzien van de
door de Britse cn lerse regering uitgedrukte
vrees dat talrifke ondernemingen door
onvoorziene loonaanspraken in ernstige
financiéle moeilijkheden zouden kunnen zijn
gekomen. 33 Mede gelet op de (hiervoor aan-
gegeven) goede trouw van de markt-
participanten oordeelde het Hof dat

smede gezien het ontbreken van gegevens
betreffende het globale peil waarop de lonen
dan zouden zijn vastgesteld, dwingende
overwegingen van rechtszekerheid met
betrekking tot alle, openbare zowel als parti-
culiere, belangen er zich in beginsel tegen
verzetten dat in het verleden betaalde lonen
wederom in het geding worden gebrachy;

dat bijgevolg op de rechtstreckse werking
van artikel 119 geen beroep kan worden
gedaan ter staving van loonaanspraken over
tijdvakken voorafgaande aan de dag waarop
dit arrest is uitgesproken, behoudens wan-
neer cen werknemer reeds een beroep in
rechte of cen daarmee gelijk te stellen klacht
heeft ingediend”. 34

’s Hofs aandacht voor ,alle op het spel
staande belangen, zowel publicke als pri-

33 — Arrcst Defrenne I, r. 0. 70, In het arrest Worringham daar-
entegen kwam het Hof tot het besluit dat ,het aantal geval-
len (fic in casu door de rechtstreckse werking van dic bepa-
ling zouden worden getroffen” nict vo]docnﬁc relevant was
om, in het belang van de rechtszckerheid, de werking in de
tijd van het arrest te beperken: arrest Worringham, r. 0. 33.

34 — Arrest Defrenne 1L, r. 0. 74 en 75,

vate” 35, met inbegrip van de ernstige finan-
ciéle gevolgen van een arrest voor de partijen
of overheden dic te goeder trouw hebben
gehandeld, blijkt ook uit een aantal recente
zaken. Zo hield het Hof in Blaizot rekening
met de mogelijkheid dat zijn uitspraak — het
onverenigbaar met artikel 7 EEG-Verdrag
verklaren van cen aanvullend inschrijvings-
geld  voor  buitenlandse  universitaire
studenten — ,het stelsel van financiering van
het universitair onderwijs terugwerkend zou
verstoren, met onvoorzicnbare gevolgen
voor de goede werking van de universitaire
instellingen”. 36 Ook in Barber nam het Hof
in aanmerking (zie de hiervoor in punt5
geciteerde passage) dat ,het financiéle even-
wicht van cen aantal vervangende pensioen-
regelingen met terugwerkende kracht ver-
stoord zou kunnen worden”. En ook nog
recent in de zaak Legros, waar cen door de
Fransc overzeese gebicden geheven belasting
(de zgn. ,octroi de mer”) onverenigbaar met
het gemeenschapsrecht werd verklaard, was
het Hof bereid de werking in de tijd van zijn
arrest te beperken omwille van de catastro-
fale financiéle repercussies die cen terugvor-
derbaarheid van onverschuldigd betaalde
belastingen voor de Franse overzeese gebie-
den zou meebrengen:

»In deze omstandigheden staan dwingende
overwegingen van rechtszekerheid eraan in
de weg, dat rechtsbetrekkingen dic al hun
gevolgen in het verleden hebben gesorteerd,

35 — De uitdrukking wordt door het Hof ook gehanteerd in het
arrest Pinmal, r. 0.28; cf. dicnaangaande J. Boulouis,
»Quclques obscrvations A propos de la séeurité juridique”,
in Dy droit international an droit de Pintégration. Liber
amicortim Pierre Pescatore, Baden-Baden, Nomos, 1987,
(53), blz. 55.

36 — Arrcst Blaizot, r. 0. 34,
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weer in het geding worden gebracht, nu dit
het stelsel van financiering van de plaatselijke
gemeenschappen in de Franse overzeese
departementen met terugwerkende kracht
zou verstoren.” 37

17. Verduidelijking van de temporele wer-
king van bet Barber-arrest. Het is in het licht
van de hiervoor genoemde rechtspraak dat
de passage uit Barber betreffende de beper-
king in de tijd van de gevolgen van het arrest,
moet worden gelezen.

Daaraan voorafgaand echter nog dit: voor
onderhavige problematiek is een inzicht in
de wijze waarop bedrijfspensioenregelingen
(vervangende of aanvullende) worden opge-
bouwd en beheerd, van doorslaggevend
belang. Zoals blijkt uit de opmerkingen van
de voor het Hof optredende regeringen en
pensioenstelsels, worden de meeste van deze
pensioenregelingen gekenmerkt door hun
opbonwkarakter. Concreet bouwt de werk-
nemer pensioenaanspraken op in functie van
de door hem bij de betrokken werkgever
verrichte tijdvakken van arbeid. Daartoe
worden periodiek door de werknemer en/of
de werkgever uit hoofde van bepaalde tijd-

37 — Arrest Legros, r. 0.34. Voor cen andere recente beperking
in de tijd omwille van de belangrjke financiéle gevolgen
van cen uitspraak, ditmaal met betrekking tot de ongchfig—

cid van cen communautaire verordening op het gebied van
het landbouwbeleid (met name cen ,clawback”-heffing ten
laste van produkten die van cen variabele slachtpremie had-
den genoten), zic arrest van 10 maart 1992, gevocgde zaken

C-38/90 cn C-151/90, Lomas, Jurispr. 1992, blz I-1781,

r. 0. 27-30.
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vakken van arbeid (op grond van actuariéle
berekeningselementen berekende) bijdragen
betaald aan een particulier pensioenfonds. 38

Juridisch leidt dit opbouwkarakter van de
bedrijfspensicenregelingen ertoe dat zich een
onderscheid opdringt tussen het ontstaan van
pensioenrechten, namelijk naar aanleiding
van de opbouw van het pensioen in functie
van verrichte tijdvakken van arbeid, en het
opeishaar worden van deze rechten, namelijk
bij het openvallen van het pensioen.

Financieel-economisch is het evenwicht van
deze bedrijfspensioenstelsels mede gegrond-
vest op een aantal premissen, waaronder
gegevens betreffende de pensioenleeftijd en
de overlevingskansen van mannen en vrou-
wen (cf. verder, punten 34-39).

38 — Een onderscheid moet daarbij worden gemaake tussen de
zogenaamde stelsels met vaste bijdragen (vaak ook ,defined
contribution plans” of ,money purchase schemes”
genoemd) en de zogenaamde stelsels met vaste nitkeringen
(ook ,defined bcnc%t plans” genoemd). In cerstgenoemde
stelsels bestaat de uitkering uit de gekapitalisecrde som van
— en is derhalve afhankelijk van — tevoren periodick door
de declnemers gestorte bijdragen. In stelsels met vaste uit-
keringen daarentegen is de grootte van de uitkering van
tevoren (in de trustakte, statuten, polisvoorwaarden of
anderc algemene voorwaarden) in functie van het aantal
dienstjaren vastgelegd, het weze als vast bedrag of als cen
percentage van het laatste loon van de werknemer, Terloops
merk ik op dat de pensiocnregelingen in Coloroll van (Fit
tweede type zijn en dat blijkens het dossier de meeste
bedrijfspensiocnregelingen in’ Denemarken, Nederland en
het Verenigd Koninkriji, evencens tot deze categoric beho-
ren, Aangaande voornoemd onderscheid tussen bedrijfs-
pensiocnstelscls, zic onder meer P-G. d’Herbais, Mémento
des retraités dans la C. E. E, Analyse comparée des régimes
de base et complémentaives des salariés et des {:onctionnm'res,
Parijs, CERR, 1990, blz. 17 cn 18; cf. ook, samen met
anderc categoriseringen, G. Tamburi en P Mouton, ,,Pro-
blemes de frontidres entre régimes privés ct régimes publics
de pensions”, Revse internationale du Travail, 1986, (143),
blz. 145 cn 146.




TEN OEVER

18. Het komt mij voor dat ook het Hof in
het arrest Barber, zij het impliciet, het onder-
scheid erkent tussen het opbouwen respec-
tievelijk openvallen van cen bedrijfspensioen.
Aldus laat zich ’s Hofs conclusic verstaan dat
vervangende pensioenuitkeringen ,,voordelen
zijn die de werkgever aan de werknemer
betaalt uit hoofde van zijn dienstbetrek-
king”. 3% In de optieck van artikel 119 EEG-
Verdrag zijn uitkeringen in het kader van een
bedrijfspensioen immers te beschouwen als
cen vorm van uitgestelde” beloning die de
werknemer uit hoofde van de arbeid die hij
voor één of meer werkgevers heeft gepres-
teerd, tijdens cen bepaalde arbeidsperiode
heeft opgebonwd.

Voornoemd onderscheid maakt overigens
duidelijk wat het Hof in rechtsoverweging 44
van het Barber-arrest bedoelt met ,,pensioen-
rechten die vanaf de datum van dit arrest
ontstaan”. Aangezien het de arbeid zelf en,
desgevallend, de daaraan gekoppelde bijdra-
gen zijn dic de pensioenrechten van de werk-
nemer en de daartegenover staande verplich-
tingen van de werkgever en/of van (de
trustees van) de pensioenstelsels doen ont-
staan, heeft het Hof hier duidelijk tijdvakken
van arbeid van na 17 mei 1990 op het oog.
Elke geslachtsdiscriminatie die op dit vlak na
deze datum optreedt — met name door een
verschillende pensioenlecftijd in aanmerking
te nemen bij de berekening van bijdragen en/
of ingevolge dic bijdragen verschuldigde
uitkeringen —, valt onder het verbod van
artike] 119.

19. Het onderscheid tussen de opbouw van
het pensioen (of het ontstaan van pensioen-
rechten) respectievelijk het openvallen van
het pensioen (of het opeisbaar worden van

39 — Arrest Barber, r. 0, 28; zic hicrvoor, punt 4.

pensioenrechten) is mijns inziens eveneens
van belang voor een goed begrip van wat het
Hof in overweging 44 van het arrest Barber
bedoelt, wanneer het van oordeel is dat
»rechtssituaties waarvan alle gevolgen in het
verleden zijn uitgewerkt” niet in het geding
mogen worden gebracht, Deze passage letter-
lijk lezen, zoals sommige partijen in de
bodemprocedure van de zaak Coloroll doen
(namelijk Russell, Parker en Sharp), is uit
den boze. Naar de letter begrepen, kan men
inderdaad beweren dat de gevolgen van ecn
bedrijfspensioen pas ten volle zijn uitgewerkt
nadat het pensioen aan de (gepensioneerde)
werknemer volledig werd uitbetaald, Uit een
dergelijke lezing zou voortvlocien dat de
door het Hof besliste temporele beperking
van het arrest vrijwel geen betckenis zou
hebben en dat het nuttig effect van de door
het Hof aangebrachte beperking in verre-
gaande mate zou verdwijnen, 40

Het onderscheid tussen het opbouwen en het
openvallen van het pensioen biedt ook hier
verduidelijking. Aangezien het de arbeid zelf
en, desgevallend, de desbetreffende bijdragen
zijn dic de rechten en verplichtingen van
werknemer en werkgever (en/of van de trus-
tees van het pensioenstelsel) doen ontstaan,
kan men geredelijk aannemen dat het Hof
met de uitdrukking ,rechtssituaties waarvan
alle gevolgen in het verleden zijn uitgewerke”
situatics op het oog had waarin het recht op
pensioen reeds verworven was uit hoofde
van aan het arrest Barber voorafgaande tijd-
vakken van arbeid. Het ontstaan van een
pensiocenrecht op basis van een verstreken
tijdvak van arbeid geeft inderdaad aanleiding
tot een rechtstoestand waarvan de gevolgen

40 — Dat arresten van het Hof nict mogen worden uitgelegd op
een wijze die hen elk nutig cffect ontncemt, bevestigde het
Hof onder meer in het arrest van 2 maart 1989, zaak 359/87,
Pinna 11, Jurispr. 1989, blz. 585, r. 0. 16; zic ook de conclu-
sie van advocaat-gencraal Lenz in deze zaak, in het bijzon-
der op blz. 605 en 606, punt 29, waarin rechtspraak wordt
aangehaald waaruit blijke dat cen teleologische uitlegging
van ’s Hofs arresten chmikclijk is.
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