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In dit artikel wordt een overzicht gegeven van de
stand van zaken met betrekking tot het leerstuk van
de tweezijdige wijziging van de pensioenovereen-
komst, specifiek na een stilzwijgende aanvaarding
door de werknemer. Het juridische kader en de meest
relevante jurisprudentie worden besproken. De con-
clusie is dat het voor de werkgever niet onmogelijk is
om via deze route te wijzigen, maar wel uiterst lastig.
De sleutel ligt bij deugdelijke informatievoorziening
over de inhoud van de wijziging, op het moment dat
het aanbod tot wijziging wordt gedaan.

1. Inleiding

Als een werkgever een pensioenovereenkomst wil wijzi-
gen, kan dit eenzijdig en tweezijdig. Bij de tweezijdige va-
riant doet de werkgever een aanbod tot wijziging, dat
door de werknemer wordt aanvaard.? De wijziging van
een pensioenovereenkomst vindt vaak plaats in een col-
lectieve context, waardoor de werkgever vanuit praktisch
oogpunt dikwijls gebruikmaakt van de zogeheten negatie-
ve optie. De negatieve optie is daarmee een verschijnings-
vorm van de wijziging van de pensioenovereenkomst via
stilzwijgende aanvaarding. Bij toepassing ervan vraagt de
werkgever de werknemer niet expliciet om instemming,
maar informeert hij de werknemer over de (voorgeno-
men) wijziging en geeft hij aan dat als de werknemer niet
binnen een bepaalde termijn laat weten dat hij niet ak-
koord gaat met de wijziging, het ervoor wordt gehouden
dat hij wel akkoord is. Als door de werknemer vervolgens
niet wordt gereageerd, de wijziging wordt doorgevoerd en
de werknemer zich op een later tijdstip alsnog tegen de
wijziging verzet, is de vraag of deze rechtsgeldig tot stand
is gekomen. In dit artikel wordt bekeken hoe in de juris-
prudentie wordt omgegaan met het leerstuk van de wijzi-
ging van de pensioenovereenkomst via stilzwijgende aan-
vaarding. In paragraaf 2 wordt het juridische kader van
het leerstuk geschetst, dat geworteld is in zowel het ver-
mogens- en algemeen verbintenissenrecht als het arbeids-

1 Camiel Beltman is als advocaat werkzaam bij KienhuisHoving advocaten
en notarissen.

2 Een eenzijdige wijziging van de pensioenovereenkomst blijft in dit artikel
buiten beschouwing, net als de wijziging die tot stand komt via een op de
rechtsverhouding tussen werkgever en werknemer van toepassing zijnde
collectieve arbeidsovereenkomst.

recht.? Daarbij wordt ook ingegaan op de belangrijkste ju-
risprudentie van de Hoge Raad. Aansluitend volgt in
paragraaf 3 een overzicht van hoe de jurisprudentie van
de Hoge Raad in feitelijke instanties wordt toegepast. In
paragraaf 4 wordt afgesloten met een conclusie.

2. Juridisch kader tweezijdige wijziging
pensioenovereenkomst
21 Vermogens- en algemeen verbintenisrechtelijk

kader: gerechtvaardigd vertrouwen

In de Pensioenwet (PW) is niets geregeld over de tweezij-
dige wijziging van een pensioenovereenkomst. Daarom
moet worden teruggevallen op de algemene leerstukken
uit Boek 3 en Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek (BW).
Voor een wijziging van een bestaande overeenkomst gel-
den dezelfde regels als voor de totstandkoming van een
nieuwe overeenkomst. Een wijziging komt tot stand door
een aanbod en de aanvaarding daarvan (artikel 6:217 lid 1
BW). Zowel aanbod als aanvaarding zijn (eenzijdige ge-
richte) rechtshandelingen.

Een geldige rechtshandeling vereist een op rechtsgevolg
gerichte wil die zich door een verklaring heeft geopen-
baard (artikel 3:33 BW).* Indien wil en verklaring niet
overeenkomen, komt in beginsel geen rechtshandeling tot
stand. Een belangrijke uitzondering staat in artikel 3:35
BW, waaruit volgt dat als de ontvanger van een verklaring
er gerechtvaardigd op heeft vertrouwd dat wil en verkla-
ring bij de afzender wel overeenkwamen, de afzender te-
genover de ontvanger geen beroep kan doen op het uit-
eenlopen van wil en verklaring aan zijn zijde. In zo’n geval
komt dus wel een rechtshandeling tot stand. Een beroep
op gerechtvaardigd vertrouwen slaagt, indien de ontvan-
ger van de verklaring aantoont dat hij (subjectief gezien)
meende én (objectief gezien) mocht menen dat de tot
hem gerichte verklaring de wil van de handelende per-
soon correct weergaf.,> Of daarvan in een concreet geval
sprake is, hangt steeds af van de feiten en omstandighe-
den van het geval, waarbij relevant kunnen zijn feiten en
omstandigheden voorafgaand aan en na het moment van

3 De reikwijdte van dit artikel beperkt zich tot de fase van de pensioenover-
eenkomst waarin ook sprake is van een arbeidsovereenkomst. Sinds het
ECN-arrest van de Hoge Raad (ECLI:NL:HR:2013:CA0566) is duidelijk dat
het einde van de arbeidsovereenkomst niet ook het einde van de pen-
sioenovereenkomst markeert. Na beéindiging van de arbeidsovereen-
komst wordt de rechtsverhouding tussen de werkgever en de werknemer,
door beide in een andere hoedanigheid, voortgezet in de pensioenover-
eenkomst.

4 Artikel 3:37 lid 1 BW bepaalt dat verklaringen (in beginsel) vormvrij zijn,
en in een of meer gedragingen besloten kunnen liggen. Een verklaring
kan dus ook uit een stilzwijgen bestaan, althans in een stilzwijgen beslo-
ten liggen.

5 W.L. Valk, in Hijma e.a., Rechtshandeling en Overeenkomst, 2019, p. 31.
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ontvangst van de verklaring.® Het nadeel dat als gevolg
van de afgelegde verklaring door de betrokken partijen
over en weer geleden wordyt, is daarbij een gezichtspunt.’
In zijn algemeenheid geldt dat naarmate de handeling
voor degene die zich op gerechtvaardigd vertrouwen be-
roept voordeliger is en voor de verklarende nadeliger, het
vertrouwen dat de verklaring daadwerkelijk is gewild
minder snel gerechtvaardigd zal zijn.?

Een partij die betoogt dat een overeenkomst is gewijzigd
als gevolg van een stilzwijgende aanvaarding door de an-
dere partij, zegt in juridische termen dat hij er gerecht-
vaardigd op mocht vertrouwen dat de andere partij — door
niet te reageren op het aanbod tot wijziging - heeft willen
instemmen met de wijziging. In het arrest Kinheim/Pelders
heeft de Hoge Raad op dit punt geoordeeld dat het enkele
ontbreken van een reactie op een aanbod tot wijziging on-
voldoende is om aan te kunnen nemen dat sprake is ge-
weest van instemming.® Er moeten dus - naast het ontbre-
ken van een reactie — meer feiten en omstandigheden zijn
waar het gerechtvaardigd vertrouwen op instemming op
kan worden gebaseerd. Uit de parlementaire geschiedenis
volgt bovendien dat een partij niet kan voorsorteren op
een gerechtvaardigd vertrouwen door bij het doen van het
aanbod te bepalen dat hij het ervoor houdt dat van in-
stemming door de andere partij sprake is indien laatstge-
noemde niet binnen een in het aanbod genoemde termijn
(afwijzend) reageert.”” Het adagium ‘wie zwijgt stemt toe’
kan dus niet vooraf eenzijdig opgelegd worden."

2.2 Arbeidsrechtelijk kader: deugdelijke
informatievoorziening en welbewuste instemming
Omdat de wijziging van een pensioenovereenkomst
plaatsvindt binnen de arbeidsverhouding, speelt de aan
het arbeidsrecht ten grondslag liggende beschermingsge-
dachte voor de werknemer een rol. Deze is in de jurispru-
dentie tot uitdrukking gekomen. Het basisarrest voor de
beoordeling van een tweezijdige wijziging van een pen-
sioenovereenkomst is nog altijd het CZ-arrest uit 2010."
Daarin heeft de Hoge Raad bepaald dat een werkgever er
slechts gerechtvaardigd op mag vertrouwen dat een werk-
nemer met een voor hem nadelige wijziging heeft inge-
stemd, wanneer
(i) aan de werknemer duidelijkheid is verschaft over de
inhoud van de wijziging; en
(ii) op grond van verklaringen of gedragingen van de
werknemer mag worden aangenomen dat deze wel-
bewust met de wijziging heeft ingestemd.

6 EW,J. Meijer en H.M. Wattendorff, in R.J.B. Boonekamp en W.L. Valk (red.),
Stelplicht & Bewijslast (2017), commentaar op artikel 3:35 BW.

7 FEM. van Cassel-van Zeeland, GS Vermogensrecht, artikel 3:35 BW, aant. 3.3.5.

8 Asser/Sieburgh 6-111, 2018/135.

9 HR 4 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4732, r.0. 3.3.3.

10  Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 889. Dit betreft artikel 6:223 BW, een bepaling
die gaat over een te late aanvaarding van een aanbod.

11 EM.van Cassel-van Zeeland, GS Vermogensrecht, artikel 3:37 BW, aant. 2.8.

12 HR 12 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK3570, JAR 2010/71, P] 2010/69.

Of in een concreet geval sprake is geweest van een rechts-
geldige wijziging, moet dus ‘gewoon’ worden beoordeeld
aan de hand van de wilsvertrouwensleer, zij het dat de
werkgever minder snel gerechtvaardigd mag vertrouwen
op een instemming van de werknemer dan het geval zou
zijn geweest wanneer het had gespeeld buiten de arbeids-
rechtelijke context.® Het is - in de woorden van A-G Valk
in een conclusie uit 2019 - de toepassing van de wilsver-
trouwensleer met een voorzichtigheidsmarge. Deze voor-
zichtigheidsmarge komt dus nog bovenop de toch al ver-
zwaarde eis die vanuit de wilsvertrouwensleer aan het
gerechtvaardigd vertrouwen wordt gesteld, als gevolg van
het feit dat het gerechtvaardigd vertrouwen door de werk-
gever moet worden gestoeld op een niet reageren door de
werknemer.

In het CZ-arrest werd in cassatie het standpunt verdedigd
dat het hof - in het voetspoor van het arrest Kuypers II'> -
pas had kunnen concluderen dat de werkgever er gerecht-
vaardigd van uit mocht gaan dat de werknemers hadden
ingestemd met de wijziging, indien uit verklaringen of ge-
dragingen van de werknemers was gebleken van een on-
dubbelzinnige aanvaarding van het voorstel van de werk-
gever. Daar wilde de Hoge Raad niet van weten. In het
arrest Kuypers Il was sprake van een voorstel tot sala-
risverlaging, dat zonder voorafgaand overleg met de werk-
nemers was gedaan op een door de werkgever met het
voltallige personeel gehouden vergadering, waartegen de
betrokken werknemer niet ter plekke tijdens de vergade-
ring had geprotesteerd. Die specifieke feitelijke constella-
tie gaf de Hoge Raad aanleiding tot toepassing van een ui-
terst strenge maatstaf in die zaak, maar die maatstaf is
niet algemeen toepasbaar in zaken waarin de feiten an-
ders liggen dan in Kuypers I.'6

Dat de elementen (i) en (ii) uit het CZ-arrest niet los van
elkaar kunnen worden gezien, blijkt uit een conclusie uit

13 Inr.o. 3.6 van het CZ-arrest noemt de Hoge Raad specifiek de aard van de
rechtsverhouding tussen werkgever en werknemer als argument waarom
sprake is van een verzwaard criterium.

14  ECLI:NL:PHR:2019:154, onder 3.4. In de zaak waarin A-G Valk concludeer-
de, ging het om de vraag of een overeenkomst tot (het toepassen van) bin-
dend advies tot stand was gekomen. Een dergelijke overeenkomst, waar-
mee afstand wordt gedaan van het (fundamentele) recht op toegang tot
de overheidsrechter, is voor wat betreft de totstandkoming aan een nog
strengere toets onderworpen dan een overeenkomst tot wijziging van ar-
beidsvoorwaarden ten nadele van de werknemer. Afstand van een derge-
lijk fundamenteel recht moet vrijwillig en ondubbelzinnig geschieden.
Overigens overweegt de A-G dat hem juist lijkt de rechtsopvatting dat
ook met betrekking tot de vraag of een overeenkomst tot bindend advies
tot stand is gekomen, zogenaamde stilzwijgende verklaringen mede in
aanmerking kunnen komen.

15 HR28 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:Z2C2921, r.0. 3.3.

16  In ro. 3.7 van het CZ-arrest overweegt de Hoge Raad dat uit het arrest
Kuypers Il niet kan worden afgeleid dat bij de beantwoording van de vraag
of een werknemer heeft ingestemd met een wijziging van zijn arbeids-
voorwaarden die een verslechtering daarvan inhoudt, de rechter steeds
met zoveel woorden moet vaststellen dat die instemming ondubbelzinnig
is.

4 Afl. 1 - januari 2022
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2014 van A-G Wissink."” Hij geeft aan dat een werknemer
niet welbewust met een wijziging kan instemmen indien
aan hem geen duidelijkheid is verschaft over de inhoud
van de wijziging.”® Dit betekent overigens niet dat ‘welbe-
wuste instemming’ — en dan vooral, wanneer wordt geab-
straheerd van de informatievoorziening: instemming —
niet een zelfstandig criterium is waaraan moet worden
getoetst. Dat blijkt uit het Bogra-arrest van de Hoge Raad,
waarin -in een arbeidsrechtelijk niet zijnde een pen-
sioenrechtelijk geschil — niet de informatievoorziening als
zodanig ter discussie stond, maar puur de vraag of de
werknemer (welbewust) met de wijziging had inge-
stemd."®

2.3 Hoge drempel voor de werkgever

Uit het bovenstaande volgt dat het voor een werkgever
mogelijk is om een pensioenovereenkomst via een stil-
zwijgende aanvaarding door de werknemer te wijzigen.
Dit blijkt uit de woorden “verklaringen of gedragingen”
die de Hoge Raad gebruikt in het CZ-arrest. De mogelijk-
heid wordt ook aangenomen in conclusies van A-G Wis-
sink,?® A-G Keus?' en A-G De Bock,?? en in de literatuur.?®
Algemeen wordt aanvaard dat het een hoge drempel is
waar de werkgever overheen moet. Pensioen is een van de
belangrijkste arbeidsvoorwaarden. Een wijziging van de
pensioenovereenkomst heeft geregeld substantiéle finan-

17 ECLI:NL:PHR:2014:2277, onder 3.4.4. Zie over die koppeling van de ele-
menten ook Asser/Lutjens 7-IX 2019/542; M. Heemskerk, Pensioenrecht,
2020, paragraaf 5.6.3.5; E. Lutjens in zijn noot onder het Halliburton-
arrest, PJ 2010/157; A.G. van Marwijk Kooy onder punt 7 van zijn noot bij
het CZ-arrest, P 2010/69.

18  Zie onder punt 3.7.2 van de conclusie.

19  HR 23 november 2018, ECLI:NL:HR:2018:2187, RAR 2019/26. In dit arrest
ging het om een vooraf duidelijk aangekondigde functieverandering met
bijbehorende salarisverlaging, en stond de informatievoorziening door de
werkgever dus niet ter discussie. De Hoge Raad toetste desondanks volle-
dig aan het criterium van de welbewuste instemming. Hij oordeelde dat
het hof ten onrechte had geoordeeld dat de werknemer, door de feitelijke
werkzaamheden behorend bij de nieuwe functie te gaan verrichten, wel-
bewust had ingestemd met de salarisverlaging. Argumenten waren (i) dat
een werknemer ten opzichte van zijn werkgever verplicht is de bedongen
arbeid te verrichten en juridische risico’s loopt indien hij dat niet doet en
(ii) dat de werknemer in dit geval juist ondubbelzinnig had verklaard dat
hij niet instemde met de indeling in de andere functie met het lagere loon.

20  Zie ECLI:NL:PHR:2014:2277, onder 3.4.2, waar wordt aangegeven dat
denkbaar is dat een werknemer stilzwijgend instemt met een voor hem
negatieve wijziging van de arbeidsovereenkomst, althans bij de werkge-
ver het gerechtvaardigd vertrouwen wekt dat hij dat doet.

21  Zie ECLI:NL:PHR:2010:BK3570, onder 3.3. A-G Keus geeft daar aan dat als
het gaat om een voor de werknemer nadelige wijziging, instemming van
de werknemer “niet snel” mag worden aangenomen. De A-G maakt hier
overigens geen onderscheid tussen stilzwijgende en uitdrukkelijke in-
stemming van de werknemer.

22 Zie ECLI:NL:PHR:2018:1050, onder 3.3, waar wordt aangegeven dat, om-
dat het moet gaan om welbewuste instemming, duidelijk is dat niet te
makkelijk mag worden aangenomen dat een werknemer heeft ingestemd
met - daar ging het in die zaak om - een loonsverlaging. Volgens A-G De
Bock ligt het aannemen van stilzwijgende instemming van de werknemer
“in het algemeen dan ook niet in de rede”.

23 Zie onder meer P.G. Vestering, ‘Informed consent bij arbeid en pensioen’,
Tijdschrift Arbeidsrechtpraktijk 2013/7, p. 275; M. Heemskerk, Pensioen-
recht, 2020, paragraaf 5.6.3.2; Asser/Lutjens 7-IX 2019/541; A.G. van Mar-
wijk Kooy onder punt 7 van zijn noot bij het CZ-arrest, PJ 2010/69; T.
Huijg, ‘Lessen uit de streefregelingenrechtspraak’, PensioenMagazine
2021/128, p. 28.

ciéle implicaties voor de werknemer, wat betekent dat op
het punt van de informatievoorziening veel van de werk-
gever mag worden verlangd.? Bovendien zijn voor de ge-
middelde werknemer de gevolgen van een wijziging van
de pensioenovereenkomst (op lange termijn) vaak niet
goed te overzien. Als de wijziging financieel fors nadelig is
voor de werknemer, geldt het algemene uitgangspunt dat
minder snel mag worden aangenomen dat welbewust
(stilzwijgend) is ingestemd.

Ook de bewijslastverdeling kan drempelverhogend zijn.
De werkgever die betoogt dat het aanbod tot wijziging
stilzwijgend is aanvaard, draagt de stelplicht en de bewijs-
last - en daarmee het bewijsrisico - van feiten die dat be-
toog ondersteunen.?> Daarbij kan het noodzakelijk (of op
zijn minst behulpzaam) zijn dat de gewijzigde afspraak
door de werkgever wordt vastgelegd.? De bewijslastver-
deling wordt overigens anders indien de werknemer niet
betwist dat hij heeft ingestemd met de wijziging, maar
het standpunt inneemt dat die instemming tot stand is ge-
komen onder invloed van een wilsgebrek, zoals bijvoor-
beeld dwaling (artikel 6:228 BW), en daarmee vernietig-
baar is. In dat geval liggen stelplicht en bewijslast bij de
werknemer, als partij die zich beroept op de rechtsgevol-
gen van de vermeend bij hem aanwezige onjuiste voor-
stelling van zaken ten tijde van de aanvaarding van het
aanbod tot wijziging.?”

3. De beoordeling van de stilzwijgende
aanvaarding in de feitenjurisprudentie

In deze paragraaf wordt ingegaan op hoe het CZ-arrest in-
vulling heeft gekregen in de gepubliceerde lagere recht-
spraak.?® De uitspraken zijn onderverdeeld in zaken waar-
in een beroep op een stilzwijgende aanvaarding door de
rechter niet is gehonoreerd en zaken waarin dit wel is ge-
beurd. Daaraan voorafgaand is er aandacht voor een arrest
van het gerechtshof ’'s-Hertogenbosch uit 2017, omdat
daarin op het gebied van het pensioenrecht - voor zover

24 Zie voor een overzicht van de reikwijdte van de informatieplicht van de
werkgever bij een wijziging van de pensioenovereenkomst M.M. Govaert,
‘Gezichtspunten bij wijziging van de pensioenovereenkomst’, Arbeids-
Recht 2019/19. Zie ook B. Degelink, ‘Zorgplicht van de werkgever bij pen-
sioen’, TPV 2021/3.

25  Zie de conclusie van A-G De Bock vo6r het Bogra-arrest,
ECLI:NL:PHR:2018:1050, onder 3.5. Zie ook Hof Den Haag 18 februari 2020,
ECLI:NL:GHDHA:2020:211, r.0. 22; Hof Den Haag 12 mei 2020,
ECLI:NL:GHDHA:2020:888, PJ 2020/99, r.0. 12.

26  Hof Arnhem-Leeuwarden 27 juli 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:7210, r.o.
5.18.

27 WL Valk, in RJ.B. Boonekamp en W.L. Valk (red.), Stelplicht & Bewijslast
(2017), commentaar op artikel 6:228 BW.

28  Eris gezocht op rechtspraak.nl op de term ‘welbewuste instemming’. Uit
de 16 treffers die dit opleverde zijn voor dit artikel 9 relevante uitspraken
geselecteerd.
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mij bekend voor het eerst?® - tamelijk concreet invulling is
gegeven aan de reikwijdte van de criteria uit het CZ-
arrest.°

31 Arrest gerechtshof ’s-Hertogenbosch uit 2017

Het arrest betrof een hoger beroep van een tussenvonnis,
waarin het hof de uitspraak waartegen beroep was inge-
steld vernietigde en terugverwees naar de kantonrechter.
In het arrest is door het hof (dus) niet een knoop doorge-
hakt over de vraag of de werknemer in dit concrete geval
welbewust had ingestemd met een wijziging van de pen-
sioenregeling. Wel geeft het hof een interessante beschou-
wing over waar volgens hem aan voldaan moet zijn voor-
dat {iberhaupt kan worden gesproken over welbewuste
instemming:

“Wil sprake zijn van welbewuste instemming, dan is
daartoe naar het oordeel van het hof noodzakelijk dat
[geintimeerde] is gewezen op de concrete financiéle
consequenties van de wijziging, zodat zij zich een oor-
deel heeft kunnen vormen omtrent de concrete beteke-
nis van de wijziging van de pensioenregeling voor de
omvang van haar pensioen. Wanneer [appellante] aan-
voert dat [geintimeerde] in 2006 akkoord is gegaan
met een nieuwe pensioenregeling, dan zal moeten blij-
ken dat zij dat welbewust heeft gedaan, dus met kennis
van de consequenties voor de omvang van het op te
bouwen pensioen.”

Uiteraard hangt de reikwijdte van de informatieverplich-
ting van een werkgever in een concrete situatie altijd
nauw samen met de aard en inhoud van de voorgenomen
wijziging en de overige omstandigheden van het geval,
maar bij een voorgenomen wijziging van een pensioenre-
geling doet een werkgever er goed aan om een werknemer
te informeren over de financiéle consequenties van de
wijziging voor het op te bouwen (en soms ook het opge-
bouwde) pensioen.’’ Dit om de kans op een toekomstig
verwijt (en daaraan gekoppelde vordering) van de werk-
nemer zo klein mogelijk te houden. Dit geldt overigens net
zozeer voor een werkgever die via de negatieve optie wil

29 Ineen uitspraak uit 2016 heeft het Hof Den Haag
(ECLI:NL:GHDHA:2016:231, JAR 2016/75, PJ 2016/43) in meer algemene
zin - met een verwijzing naar de norm van goed werkgeverschap (artikel
7:611 BW) - al aangegeven dat een werkgever, bij ingrijpende veranderin-
gen in de arbeidsvoorwaarden zoals de wijziging van een pensioenrege-
ling, aan de werknemer voldoende informatie dient te verstrekken en al
datgene moet doen wat redelijkerwijs van hem kan worden gevergd om
te voorkomen dat de werknemer onder invloed van een onjuiste voorstel-
ling van zaken instemt met een wijziging van zijn pensioenregeling. Vol-
gens het hof dient de werkgever onder omstandigheden de werknemer te
waarschuwen voor risico’s die aan de wijziging zijn verbonden.

30 Hof's-Hertogenbosch 19 september 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:4031, RAR
2018/6, PJ 2017/159.

31  Zie in dit verband nog r.o. 3.8 van het CZ-arrest, waarin de Hoge Raad
overweegt dat het hof had vastgesteld dat de werkgever de betrokken
werknemers “helder en duidelijk heeft geinformeerd” over wat het wijzi-
gingsvoorstel inhield. Mede op basis daarvan keurde de Hoge Raad het
oordeel van het hof goed dat sprake was geweest van welbewuste in-
stemming.

wijzigen als voor een werkgever die uitdrukkelijke (actie-
ve) instemming van de werknemer beoogt te verkrijgen,
omdat welbewuste instemming een inhoudelijk criterium
is, dat niet aan een bepaalde vorm is gebonden.

3.2 Beroep op stilzwijgende aanvaarding niet
gehonoreerd
In een uitspraak uit 2014 van het gerechtshof Amsterdam
was een werknemer per brief geinformeerd over een voor-
genomen wijziging van de pensioenregeling.>? De werkne-
mer had niet inhoudelijk op de brief gereageerd, maar
slechts te kennen gegeven dat hij deze had doorgestuurd
naar zijn accountant met het verzoek ernaar te kijken,
waarna hij inhoudelijk richting zijn werkgever zou reage-
ren. Die inhoudelijke reactie was er vervolgens nooit ge-
komen. Het hof oordeelde dat de werkgever op basis hier-
van niet gerechtvaardigd mocht aannemen dat de
werknemer met de voorgenomen wijziging van de pen-
sioenregeling had ingestemd.
Eind 2018 wees het gerechtshof Den Haag arrest in een
zaak waarin door de werkgever werd betoogd dat de
werknemer - door niet afwijzend te reageren op een hem
toegezonden brief waarin wijzigingen stonden ten opzich-
te van de bestaande pensioenregeling - stilzwijgend had
ingestemd met een wijziging van de pensioenregeling.??
Het hof verwierp dat betoog, op basis van het oordeel dat
de werkgever de werknemer niet voldoende duidelijk had
geinformeerd over de negatieve gevolgen voor zijn pen-
sioen als gevolg van de wijziging, waardoor niet kon wor-
den vastgesteld dat de werknemer “welbewust en ondub-
belzinnig” had ingestemd met de wijziging.>*
Een uitspraak van de kantonrechter Utrecht uit 2019 gaat
niet over stilzwijgende aanvaarding maar is toch interes-
sant, omdat eruit blijkt dat ook een actieve instemmings-
handeling van een werknemer - het plaatsen van een
handtekening onder een pensioenbrief en deze retourne-
ren aan de werkgever - niet noodzakelijkerwijs tot de
slotsom leidt dat sprake is geweest van welbewuste in-
stemming met een wijziging.>> De kantonrechter oordeel-
de dat de werkgever de werknemer in de toegestuurde
pensioenbrief onvoldoende deugdelijk had geinformeerd
over de wijziging, met als gevolg dat niet kon worden ge-
zegd dat de werknemer de wijziging welbewust had aan-

32 Hof Amsterdam 25 februari 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:529, JAR 2014/136,
PJ 2014/81.

33 Hof Den Haag 4 december 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:3332, RAR
2019/43, Pj 2019/13.

34  Het criterium dat het hof hier aanlegt is een combinatie van de criteria uit
de arresten Kuypers Il en CZ. Dat lijkt mij niet juist, omdat de Hoge Raad in
het CZ-arrest nu juist een onderscheid maakt tussen welbewuste en on-
dubbelzinnige instemming. Een ondubbelzinnige instemming aan de zijde
van de werknemer is alleen een voorwaarde voor gerechtvaardigd ver-
trouwen van de zijde van de werkgever in uitzonderlijke omstandighe-
den - die aan de orde waren in Kuypers II. Uit het arrest van het hof in deze
zaak blijkt niet van dergelijke uitzonderlijke omstandigheden. Overigens
is het niet waarschijnlijk dat de uitkomst anders zou zijn geweest indien
alleen het criterium uit het CZ-arrest zou zijn toegepast.

35 Rb. Midden-Nederland 9 januari 2019, ECLI:NL:RBMNE:2019:100, PJ
2019/28.
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vaard.>® Het feit dat de werknemer de pensioenbrief on-
dertekend had teruggestuurd naar de werkgever, maakte
dit voor de kantonrechter (dus) niet anders. Dat lijkt mij
correct. De vorm waarin de aanvaarding door de werkne-
mer heeft plaatsgevonden, is ondergeschikt aan de inhoud
van het criterium.?” Als er niet goed is geinformeerd en
dus niet welbewust kan zijn ingestemd, wordt een werk-
gever niet gered door het feit dat een werknemer een uit-
drukkelijke verklaring heeft laten uitgaan in plaats van
een stilzwijgende.?®

Uit 2019 is een arrest van het gerechtshof 's-Hertogen-
bosch waarin door de werkgever een beroep werd gedaan
op stilzwijgende instemming in het verleden door de - in-
middels overleden - (oud-)werknemer met een wijziging
van de pensioenovereenkomst.>® Het hof verwierp dat be-
roep, met als argument dat door de werkgever aan de
(oud-)werknemer nimmer duidelijk was gemaakt dat hij
ook de mogelijkheid had om niet in te stemmen met de
wijziging van de pensioenovereenkomst. Dat argument
van het hof lijkt mij juist. Van een aanvaarding van een
aanbod kan geen sprake zijn, indien niet duidelijk wordt
gemaakt dat het een aanbod betreft (dat dus ook niet kan
worden aanvaard).*°

Ook van het gerechtshof 's-Hertogenbosch is een arrest uit
2020 in een zaak waarin door de werkgever werd betoogd
dat hij op meerdere momenten er gerechtvaardigd op had
vertrouwd dat de werknemers - door een stilzitten - had-
den ingestemd met een wijziging van de pensioenrege-
ling.#* Dat betoog werd door het hof verworpen. Het hof
vond -in tegenstelling tot de kantonrechter*’ - dat de
werkgever de betrokken werknemers niet adequaat had
geinformeerd. Het hof rekende de werkgever onder meer
aan dat in de brief waarin over de wijziging werd geinfor-
meerd (i) niet om instemming werd gevraagd en (ii) even-
min de mogelijkheid tot het maken van bezwaar was ge-
boden. Verwijt (i) lijkt mij terecht. Verwijt (ii) lijkt mij

36  Ookin deze zaak werd een criterium aangelegd dat een combinatie is van
de criteria uit de arresten Kuypers Il en CZ. Ik verwijs op dit punt naar
voetnoot 34.

37  Vgl.ookHof Arnhem-Leeuwarden 18 mei 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:4707,
r.0. 2.20.

38 Ineen omgekeerde situatie ligt dat genuanceerder. Als een rechter tot het
oordeel komt dat een werkgever de werknemer voldoende deugdelijk
heeft geinformeerd over een voorgenomen wijziging, zal een werkgever
vermoedelijk eerder een succesvol beroep kunnen doen op gerechtvaar-
digd vertrouwen in het geval dat de werknemer een handtekening heeft
geplaatst dan in het geval dat de werknemer niet op een voorstel heeft
gereageerd. Zie bijvoorbeeld kantonrechter Haarlem 5 juni 2019,
ECLI:NL:RBNHO:2019:5031, JAR 2019/175.

39  Hof 's-Hertogenbosch 8 oktober 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:3663, PJ
2019/132.

40  Een enigszins vergelijkbare eis werd al gesteld in een uitspraak van de
kantonrechter Utrecht van 13 juli 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BR0802, r.0.
5.3.

41 Hof 's-Hertogenbosch 14 januari 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:83, JAR
2020/50, P 2020/19.

42  Het vonnis van de kantonrechter in deze zaak is ook gepubliceerd, zie
ECLI:NL:RBOBR:2018:1001. De kantonrechter oordeelde weliswaar dat de
werkgever aan zijn informatieplicht had voldaan, maar dat desondanks
niet kon worden vastgesteld dat de werknemers op enig moment welbe-
wust met de voorgestelde wijziging van de pensioenregeling hadden in-
gestemd.

minder sterk, althans indien het hof daarmee heeft be-
doeld dat in het geval dat de werkgever niet om instem-
ming zou hebben gevraagd maar wel een bezwaarmoge-
lijkheid achteraf zou hebben geboden, dit een argument
zou kunnen zijn geweest ter onderbouwing van het ge-
rechtvaardigd vertrouwen. Het bieden van een bezwaar-
mogelijkheid achteraf (dus nadat de wijziging al is geéf-
fectueerd), geeft de wijziging meer het kenmerk van een
eenzijdige wijziging dan van een tweezijdige wijziging.
Een eenzijdige wijziging wordt immers eenzijdig doorge-
voerd, terwijl een tweezijdige wijziging begint bij een
aanbod. Een bezwaarmogelijkheid bij een tweezijdige wij-
ziging zou dan ook geboden moeten worden tegen een
aanbod tot wijziging, zijnde een voorgenomen wijziging.*
Nog afgezien daarvan: in de praktijk is geregeld te zien dat
een werknemer die een bezwaarmogelijkheid wordt ge-
boden ten aanzien van een (voorgenomen) wijziging moet
motiveren waarom hij bezwaar maakt, bij gebreke waar-
van het bezwaar wordt afgewezen. Dit terwijl een werk-
nemer - buiten de grenzen van goed werknemerschap
(artikel 7:611 BW) - geen verantwoording schuldig is aan
de werkgever over waarom hij niet wenst in te stemmen
met een aanbod tot wijziging.

33 Beroep op stilzwijgende aanvaarding wel
gehonoreerd

In een uitspraak uit 2017 van het gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden werd een beroep op een stilzwijgende aan-
vaarding door de werknemer gehonoreerd.** Relevant vol-
gens het hof was dat (i) de wijziging ook gunstige
elementen voor de werknemer bevatte, (ii) de wijzigingen
besproken waren op een personeelsvergadering, (iii) aan
de werknemer de mogelijkheid was geboden om individu-
ele gesprekken te voeren met de pensioenverzekeraar, (iv)
geen van de (andere) werknemers zich tegen de wijziging
had gekeerd, (v) de werknemer pas zes jaar nadat hij wist
dat de wijziging was doorgevoerd richting de werkgever
had aangegeven een probleem te hebben met de nieuwe
pensioenregeling en (vi) de werknemer pas bijna acht jaar
nadat hij wist dat de wijziging was doorgevoerd zich op
het standpunt gesteld had dat hij niet gebonden was aan
de wijziging. De argumentatie van het hof overtuigt niet
erg. Het hof lijkt van mening te zijn dat de werknemer
goed over de wijziging is geinformeerd, maar dat is maar
de vraag als een en ander op een personeelsvergadering is
besproken. De overige argumenten zijn niet erg sterk ter
onderbouwing van het oordeel dat, op het moment dat de
wijziging is doorgevoerd, de werkgever gerechtvaardigd
mocht vertrouwen op welbewuste instemming van de

43 Vgl. artikel 83 lid 2 sub a Pensioenwet (PW), waarin de bevoegdheid tot
collectieve waardeoverdracht van de pensioenuitvoerder is begrensd
door de voorwaarde dat de deelnemers, gewezen deelnemers, gewezen
partners of de pensioengerechtigden jegens de pensioenuitvoerder geen
bezwaren tegen de waardeoverdracht kenbaar hebben gemaakt nadat zij
over het voornemen schriftelijk zijn geinformeerd.

44 Hof Arnhem-Leeuwarden 31 januari 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:797, RAR
2017/65, P 2017/21.
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werknemer. Bij een lang tijdsverloop tussen het moment
dat de wijziging is doorgevoerd en het moment dat de
werknemer voor het eerst het standpunt inneemt dat hij
nooit met de wijziging heeft ingestemd, komt de werkge-
ver als verweer mogelijk wel een beroep op verjaring of
schending van de klachtplicht toe, maar dat is een andere
discussie.®> Het zijn bovendien verweren waar een rechter
alleen iets mee kan als ze door de werkgever zijn aange-
voerd.

De kantonrechter Breda oordeelde in een zaak uit 2019
dat de deelnemer stilzwijgend had ingestemd met een
wijziging van de pensioenregeling die meer dan 15 jaar
daarvoor feitelijk was doorgevoerd.*® De argumentatie van
de kantonrechter vertoont gelijkenissen met die van het
zojuist besproken arrest van het gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden (zie voetnoot 44). Ook hier wordt de omvang
van de informatieverplichting van de werkgever relatief
licht ingevuld. Uit de vastgestelde feiten blijkt bijvoor-
beeld niet dat de werknemer is gewezen op de concrete fi-
nanciéle consequenties van de wijziging, waardoor de uit-
spraak zich moeilijk verhoudt tot de uitspraak van het
gerechtshof 's-Hertogenbosch van 19 september 2017 (zie
paragraaf 3.1). Bovendien blijkt uit de vastgestelde feiten
evenmin dat de wijziging is gepresenteerd aan de werkne-
mer als een aanbod, dat door hem (ook) kon worden afge-
wezen. Wel is het zo dat de werknemer in deze zaak zich
pas (heel) laat op het standpunt heeft gesteld dat hij nooit
met de wijziging had ingestemd, maar dat lijkt mij op
zichzelf geen argument voor een gerechtvaardigd vertrou-
wen van de werkgever ten tijde van het doorvoeren van de
wijziging.

Ten slotte kan worden gewezen op een uitspraak van de
kantonrechter Haarlem.#” Ook in deze zaak werd door de
werkgever een geslaagd beroep gedaan op stilzwijgende
instemming door de werknemer met een wijziging van de
pensioenovereenkomst. Ook hier valt op dat de wijziging
op enig moment is doorgevoerd zonder dat aan de werk-
nemers duidelijk was gemaakt dat zij de mogelijkheid
hadden om niet in te stemmen, waardoor het meer weg
heeft van een eenzijdige wijziging dan van een tweezijdi-

45 Indien een werknemer van mening is dat de werkgever een pensioenre-
geling laat uitvoeren die niet in overeenstemming is met de pensioen-
overeenkomst, is juridisch gezien zijn standpunt dat de werkgever in
strijd handelt met verbintenissen die voortvloeien uit de pensioenover-
eenkomst. Op grond van artikel 6:89 BW moet over een gebrekkige pres-
tatie (ten aanzien van de nakoming van een verbintenis) worden geklaagd
binnen bekwame tijd na ontdekking (of binnen bekwame tijd nadat het
gebrek redelijkerwijs had moeten worden ontdekt), op straffe van verval
van alle rechten. In een uitspraak van het Hof Amsterdam uit 2017
(ECLI:NL:GHAMS:2017:4223, P] 2018/122) werd geoordeeld dat een werk-
nemer, die ruim zes jaar had gewacht met klagen over de niet-nakoming
van de pensioenovereenkomst, in strijd had gehandeld met de klacht-
plicht. Dat oordeel was overigens niet dragend voor de uitkomst in die
zaak.

46  Kantonrechter Breda 15 mei 2019, ECLI:NL:RBZWB:2019:6271, P] 2020/117.

47  Kantonrechter Haarlem 12 augustus 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:6139, PJ
2020/133.

ge wijziging.*® Desondanks wordt getoetst aan het criteri-
um van de tweezijdige wijziging. Redengevend voor de
uitkomst lijkt te zijn geweest het oordeel van de kanton-
rechter dat door de werkgever voldoende deugdelijke in-
formatie was verstrekt over de inhoud van de wijziging,
en de betrokken werknemers vervolgens geen bezwaar
hadden gemaakt tegen de doorgevoerde wijziging.

4, Conclusie

Uit de uitspraken die over dit onderwerp sinds het CZ-
arrest zijn verschenen, rijst een beeld waarbij in de meer-
derheid van de gevallen de werkgever bij de rechter geen
steun krijgt voor zijn betoog dat de pensioenovereen-
komst via een stilzwijgende aanvaarding door de werkne-
mer is gewijzigd. Dat deze manier van wijzigen een voor
de werkgever nauwelijks te nemen horde is, heeft te ma-
ken met (i) de strenge eisen die uit het CZ-arrest voort-
vloeien, (ii) het feit dat de wijziging zich afspeelt in de
pensioensfeer en (iii) de werkgever het gerechtvaardigd
vertrouwen moet baseren op het niet reageren van de
werknemer.

Voor een werkgever die een succesvol beroep wil doen op
een stilzwijgende aanvaarding door de werknemer van
een wijziging van de pensioenovereenkomst, is adequate
informatievoorziening vooraf over de inhoud van de pen-
sioenwijziging een noodzakelijk vereiste. Zonder dat is
welbewuste instemming door de werknemer niet moge-
lijk - waarbij het overigens niet uitmaakt of die instem-
ming uitdrukkelijk of stilzwijgend is gegeven. Bij adequate
informatievoorziening moet worden gedacht aan infor-
matie op basis waarvan de werknemer kennis kan nemen
van de (financiéle) impact die de wijziging heeft op zijn
pensioenpositie en waarbij duidelijk moet zijn gemaakt
dat het een aanbod betreft (dat kan worden afgewezen).
Met adequate informatievoorziening is een belangrijke
stap gezet, omdat daarmee de poort naar welbewuste in-
stemming openstaat. De werkgever moet echter daarnaast
kunnen onderbouwen dat en waarom hij er gerechtvaar-
digd op heeft mogen vertrouwen dat de werknemer, door
niet te reageren, het aanbod (desondanks) welbewust
heeft aanvaard. Omdat de informatievoorziening vooér de
wijziging plaatsvindt en de werknemer niet heeft gerea-
geerd, zal die onderbouwing met name moeten komen

48  Voor het beoordelen van een eenzijdige wijziging van arbeidsvoorwaarden
geldt een andere juridische maatstaf. Indien in de arbeidsovereenkomst
dan wel in de pensioenovereenkomst een eenzijdig wijzigingsbeding is
overeengekomen, geldt de maatstaf van artikel 7:613 BW dan wel het in-
houdelijk gelijkluidende artikel 19 PW. Een werkgever kan op een dergelijk
beding een beroep doen, indien hij bij de wijziging een zodanig zwaar-
wichtig belang heeft dat het belang van de werknemer dat door de wijzi-
ging zou worden geschaad, daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid moet wijken. Indien niet een eenzijdig wijzigingsbeding is over-
eengekomen, geldt het criterium uit het arrest Stoof/Mammoet
(ECLI:NL:HR:2008:BD1847). Op grond van dat arrest handelt een werkne-
mer in strijd met de norm van goed werknemerschap (artikel 7:611 BW) in-
dien hij een, met gewijzigde omstandigheden op het werk verband hou-
dend, redelijk voorstel van de werkgever afwijst, en die afwijzing naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.
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van feiten en omstandigheden die zich hebben voorge-
daan na de wijziging. Die feiten en omstandigheden kun-
nen een inkleuring geven aan de wil die de werknemer
(vermoedelijk) had ten tijde van de stilzwijgende aanvaar-
ding. Te denken valt aan gedragingen van de werknemer
die voortborduren op de (vermeend) gewijzigde situatie
ten aanzien van de pensioenovereenkomst, waaruit kan
worden afgeleid dat de werknemer zich heeft gerealiseerd
dat de inhoud van pensioenovereenkomst een wijziging
heeft ondergaan.

Hoe lastig dit in de praktijk voor de werkgever is, blijkt uit
de gepubliceerde jurisprudentie. Ik ben daarin geen uit-
spraken tegengekomen waarin op basis van een voor mij
overtuigende motivering is geoordeeld dat een pensioen-
overeenkomst na een stilzwijgende aanvaarding door de
werknemer was gewijzigd.
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