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HOF 'S-HERTOGENBOSCH

26 september 2023, nr. 200.315.780/01

(Mrs. ML.E. Smorenburg, M. van Ham, A.W. Rutten)
m.nt. mr. C. Beltman

Art. 6:248 lid 2 BW
ECLI:NL:GHSHE:2023:3087

ABP legt een naheffing op ter zake WW-pensioenpremies bij een vrijwillig aangesloten werkgever.
Het beroep van de werkgever op rechtsverwerking slaagt.

De vrijwillig bij ABP aangesloten werkgever is gehouden pensioenpremie te betalen voor oud-werknemers
met een werkloosheidsuitkering. De werkgever levert de daartoe benodigde administratieve gegevens niet
aan bij ABP, in de veronderstelling dat ABP die van het UWV ontvangt. Dat was aanvankelijk echter niet het
geval en pas in 2017/2018 ontvangt ABP de benodigde gegevens van het UWV. ABP legt vervolgens bij de
werkgever een naheffing op. Het hof oordeelt dat ABP het recht heeft verwerkt om deze naheffing bij de werk-
gever op te leggen.

GERECHTSHOF 's-HERTOGENBOSCH

Team Handelsrecht

zaaknummer 200.315.780/01

arrest van 26 september 2023

in de zaak van

[XB.V.],

gevestigd te [vestigingsplaats],

appellante,

hierna aan te duiden als [appellante],

advocaat: mr. HMJJ. van den Hurk te Tilburg,

tegen

Stichting Pensioenfonds ABP,

gevestigd te [vestigingsplaats],

geintimeerde,

hierna aan te duiden als ABP,

advocaat: mr. E. Lutjens te Amsterdam,

op het bij exploot van dagvaarding van 27 juni 2022 ingeleide hoger beroep van het vonnis van 30 maart
2022, door de kantonrechter van de rechtbank Limburg, zittingsplaats Maastricht, gewezen tussen [ap-
pellante] als eiseres en ABP als gedaagde.

1 Het geding in eerste aanleg (zaak-/rolnummer 9238119 CV EXPL 21-2666)
Voor het geding in eerste aanleg verwijst het hof naar voormeld vonnis.
2 Het geding in hoger beroep

Het verloop van de procedure blijkt uit:

- de dagvaarding in hoger beroep;

- de memorie van grieven met producties;

- de memorie van antwoord;

- de op 17 juli 2023 gehouden mondelinge behandeling, waarbij beide partijen spreekaanteke-
ningen hebben overgelegd;

- de bij akte door ABP toegezonden producties, die bij de mondelinge behandeling bij akte in het
geding zijn gebracht.
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Het hof heeft daarna een datum voor arrest bepaald. Het hof doet recht op bovenvermelde stukken en
de stukken van de eerste aanleg.

3 De beoordeling
Inleiding en samenvatting
3.1 [appellante]| heeft met ABP een overeenkomst gesloten waarmee zij zich vrijwillig heeft aan-

gesloten bij ABP, zodat haar personeel pensioen kan opbouwen bij ABP. [appellante] betaalt premies
aan ABP voor die pensioenopbouw. De ex-werknemers van [appellante] kunnen (onder bepaalde voor-
waarden) pensioen blijven opbouwen bij ABP gedurende de periode dat zij na het einde van de arbeids-
overeenkomst met [appellante| recht hebben op een WW-uitkering. Ook over die periode van pensi-
oenopbouw brengt ABP pensioenpremies bij [appellante] in rekening. ABP heeft informatie nodig om
dit te kunnen doen. Voor het personeel van verplicht aangesloten werkgevers heeft ABP de benodigde
gegevens altijd ontvangen van het UWV. Die informatie kon niet op diezelfde (geautomatiseerde) wijze
worden verstrekt door het UWV voor wat betreft de ex-werknemers van vrijwillig aangesloten werk-
gevers zoals [appellante]. [appellante] heeft die informatie niet aan ABP doorgegeven. Zij had die infor-
matie niet en zij was er zich niet van bewust dat ABP van haar verwachtte dat zij die gegevens zou ver-
strekken. Er zijn ex-werknemers van [appellante] geweest die zich zelf bij ABP hebben gemeld en voor
die ex-werknemers heeft [appellante| premienota’s van ABP ontvangen en betaald. Er zijn echter ook
veel ex-werknemers van [appellante] geweest die zich niet zelf bij ABP hebben gemeld. In 2017 en 2018
heeft ABP € 883.528,36 als naheffing bij [appellante] in rekening gebracht over de periode 1 juli 2013 tot
en met december 2016 nadat een administratieve koppeling kon worden gemaakt met de gegevens van
het UWV en was gebleken dat er veel meer ex-werknemers waren die recht hadden op voortzetting van
de pensioenopbouw. [appellante] heeft onder protest de facturen voldaan. Zij wil met deze procedure
bereiken dat ABP dat bedrag aan haar terugbetaalt. Dat lukt omdat [appellante] terecht een beroep doet
op rechtsverwerking.

De feiten
3.2. In dit hoger beroep kan worden uitgegaan van de volgende feiten.
3.21.  ABPis een bedrijfstakpensioenfonds in de zin van de Pensioenwet.

(De rechtsvoorganger van) [appellante] heeft, als werkgever, met ABP een overeenkomst gesloten tot
vrijwillige aansluiting bij ABP per 1 januari 2001 (hierna: de overeenkomst).
3.2.2. Inartikel 3 van de overeenkomst hebben partijen de bepalingen van de statuten, pensioen- en
overige reglementen van ABP, alsmede de daarop gebaseerde uitvoeringsregels van ABP van toepassing
verklaard, ook zoals deze nadien komen te luiden. Voor zover hier van belang gaat het om artikel 4.1 van
het Pensioenreglement (hierna: PR) en artikel 3.2 en 3.3 van het Uitvoeringsreglement (hierna: UR).
3.23. Inartikel 4.1 lid 1 onder b van het PR is bepaald dat de werkgever aan ABP premies verschuldigd
is voor voormalige werknemers die met recht op een werkloosheidsuitkering (hierna: WW-uitkering)
uit zijn dienst zijn ontslagen. Artikel 3.2 UR bepaalt dat ABP de verschuldigde premie vaststelt aan de
hand van gegevens die door of namens de werkgever aan ABP zijn aangeleverd. Artikel 3.3 UR bepaalt
dat de aangesloten werkgever premie verschuldigd is voor onder meer gewezen werknemers met recht
op een WW-uitkering. In artikel 5.1 UR is neergelegd dat de aangesloten werkgever verplicht is met in-
achtneming van door of namens ABP nader vast te stellen regels tijdig alle informatie te verstrekken die
nodig is voor de juiste uitvoering van het UR en PR. In artikel 1.2 van het UR is bepaald dat onder aange-
sloten werkgever de verplicht of de vrijwillig bij ABP aangesloten werkgever wordt verstaan.
3.24. ABP gebruikt een Handleiding Premie en Gegevens (HPG). In de HPG die tot en met 2013 heeft
gegolden was opgenomen:

“Als u een werknemer, die aan de pensioenregeling van ABP deelneemt, ontslag verleent,
moet u alle gegevens (stand) doorgeven aan ABP. Het maakt voor de gegevensaanlevering
niet uit wat de werknemer na het ontslag gaat doen, of welke inkomsten hij/zij dan heeft.
(...) Daarnaast moet u aan ABP de reden van de beéindiging van de arbeidsverhouding door-
geven te weten, of

- de werknemer is ontslagen (gedwongen dan wel op eigen verzoek);

- de werknemer is ontslagen wegens arbeidsongeschiktheid.

(...) De WW gegevens die van belang zijn voor een juiste registratie van de pensioenopbouw
en de vaststelling van de premie worden, zolang recht bestaat op een wettelijke uitkering,
door UWV aangeleverd.”
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3.2.5. In 2014 is de HPG gewijzigd. Aan deze wijziging heeft ABP geen uitdrukkelijke ruchtbaarheid
gegeven. Sedert 2014 luidt de HPG:

“44.2  Tijdens werkloosheidsuitkering

44.21. Aanlevering door UWV
De gegevens die ABP, voor een juiste registratie van de pensioenopbouw en de vaststelling
van de premie, nodig heeft, ontvangt ABP van UWV. Die hoeft u dus niet aan te leveren. (... )

4.4.2.2. Aanlevering gegevens door vrijwillig aangesloten werkgever

Voor deelnemers die werkzaam waren bij een werkgever die vrijwillig is aangesloten bij ABP
ontvangt ABP deze gegevens niet. De werkgever die vrijwillig is aangesloten, moet ABP dus
wel voorzien van de gegevens die nodig zijn voor de juiste registratie van de pensioenop-
bouw en de vaststelling van de premie.”

3.2.6. In2013 vermeldde ABP op haar website:

“Ik ben werkloos. Wat betekent dat voor mijn pensioen? (...)
Was u werkzaam buiten (semi)overheid en onderwijs, bij een werkgever die vrijwillig bij ABP
is aangesloten? Dan moet u uw pensioenopbouw zelf regelen.

Zelf pensioen regelen tijdens ww

Was u werkzaam buiten (semi)overheid en onderwijs, bij een werkgever die vrijwillig bij
ABP is aangesloten? Dan hebt u recht op een pensioenopbouw van 37,5%. Maar u moet dit
zelf regelen.”

3.2.7.  In2016 vermeldde ABP op haar website:

“Werkloos
U bent werkloos of wordt binnenkort ontslagen.

Werkte u buiten (semi-)overheid en onderwijs?

En was uw werkgever vrijwillig aangesloten bij ABP? Dan heeft u recht op een pensioenop-
bouw van 37,5%. Dit moet u zelf regelen. Hiervoor hebben wij kopieeen nodig van de

(--)

Stuur deze stukken zodra uw WW-uitkering stopt naar ABP(...).”

3.2.8. Indien een werknemer bij [appellante] uit dienst gaat, is [appellante] verplicht dat aan ABP door
te geven via het daarvoor ingericht digitaal portaal. Aan deze verplichting heeft [appellante| steeds vol-
daan. Bij die aanmeldingen heeft [appellante] in de periode die in deze procedure van belang is, evenwel
nimmer uit eigen beweging aangegeven dat de voormalig werknemer recht heeft op een WW-uitkering.
[appellante| heeft ook geen WW-gegevens van die werknemers aan ABP verstrekt. Bij verplicht aange-
sloten werkgevers heeft ABP altijd van het UWW de gegevens ontvangen die nodig zijn voor een juiste
registratie van de pensioenopbouw (zie ook de HPG in 2013). Bij vrijwillig aangesloten werkgevers was
dit lange tijd niet het geval. ABP heeft die informatie over die ex-werknemers van [appellante] uitein-
delijk vanaf eind 2016 (automatisch) van het UWV gekregen, door een koppeling van de bestanden van
het UWV en ABP. Aan de hand van die koppeling bleek dat er (vanaf 2008) veel meer WW-gerechtig-
den waren die in aanmerking kwamen voor voortgezette pensioenopbouw dan tot dat moment bij ABP
waren geadministreerd.

3.29. Voor voormalig werknemers van [appellante] met een WW-uitkering die zichzelf kenbaar
hadden gemaakt bij ABP om in aanmerking te komen voor voortzetting van de pensioenopbouw tijdens
de WW-periode (en die aldus door de eigen gegevensverstrekking op juiste wijze bij ABP stonden gead-
ministreerd), heeft [appellante] steeds premiefacturen ontvangen en betaald.

3.2.10. Een groot deel van de voormalig werknemers met recht op een WW-uitkering heeft zich niet
zelf gemeld bij ABP. Aanvankelijk heeft ABP ten aanzien van die voormalige werknemers bij [appellante]
geen premies in rekening gebracht omdat ABP niet over de juiste gegevens daartoe beschikte.

3.2.11. Bij facturen van februari en maart 2017 heeft ABP alsnog premies voor die laatstbedoelde
groep ex-werknemers over de periode van augustus 2015 tot en met december 2016 bij [appellante] in
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rekening gebracht. Bij brief van 1 juli 2018 heeft ABP aangekondigd ook de periode 1 juli 2013 tot 1 juli
2016 te gaan factureren. Dit laatste is gebeurd bij factuur van 3 september 2018. Bij die factuur heeft ABP
premies ter hoogte van € 585.875,02 in rekening gebracht. Deze factuur betreft 650 (ex-)werknemers,
gespecificeerd in een bijlage. De facturen tezamen zien aldus op de periode van 1 juli 2013 tot en met
december 2016 en bedragen in totaal € 883.528,36. [appellante] heeft dit bedrag eind 2019/begin 2020
onder protest betaald.

3.2.12. [appellante] heeft bij ABP bezwaar gemaakt tegen de factuur en na ongegrondverklaring
daarvan beroep ingesteld bij de Commissie van Beroep. De Commiissie heeft in haar beslissing van 19 ja-
nuari 2021 het beroep van [appellante] ongegrond verklaard.

De vorderingen
33.1. [appellante] heeft in deze procedure (samengevat) gevorderd:
- voor recht te verklaren

* dat ABP zijn recht heeft verwerkt om aan [appellante| premiefacturen op te leggen be-
treffende premies voor voormalig werknemers met een WW-uitkering, zowel ten aan-
zien van in elk geval de periode van 1 juli 2013 tot en met december 2016, als ten aan-
zien van de periode vdor 1 juli 2013;
dat ABP niet gerechtigd was om die premiefacturen op te leggen;
dat de vordering van ABP dienaangaande ten aanzien van de periode van voor 1 juli
2013 en ook over de periode 1 juli 2013 tot en met december 2016 is verjaard;
dat [appellante] niet gehouden kan worden tot betaling van de genoemde premiefactu-
ren en dat [appellante] ter zake niets meer aan ABP verschuldigd is,
- en ABP te veroordelen:

* tot terugbetaling van alle ter zake door [appellante] reeds aan ABP eind 2019/begin
2020 dienaangaande betaalde bedragen, te vermeerderen met de wettelijke rente daar-
over vanaf de dag van betaling tot en met de dag van restitutie;
tot vergoeding van alle geleden en nog te lijden schade van [appellante] als gevolg van
de heffing van de in geding zijnde premies, nader op te maken bij staat;
tot betaling van de daadwerkelijk door [appellante] tot en met de aanvang van deze pro-
cedure reeds gemaakte noodzakelijke kosten van rechtsbijstand, begroot op € 59.214,56,
althans tot betaling van de buitengerechtelijke (incasso)kosten volgens het rapport
BKG-integraal 2013, althans een tegemoetkoming in de door haar reeds gemaakte
kosten van juridische bijstand, alles vermeerderd met rente;
in de proceskosten met rente.

3.3.2. De kantonrechter heeft alle vorderingen van [appellante| afgewezen en haar veroordeeld
in de proceskosten.

3.3.3. [appellante] heeft in hoger beroep geconcludeerd tot vernietiging van het vonnis en tot toewij-
zing van haar vorderingen. Haar vorderingen in hoger beroep zijn gelijkluidend aan die in eerste aanleg.

Uitgangspunt voor de beoordeling van het beroep op rechtsverwerking
3.4.1. Volgens [appellante] gaat het geschil er in de kern om of ABP haar recht om de premies bij haar
in rekening te brengen heeft verwerkt (en/of dat de vordering van ABP was verjaard).
Ook het hof ziet dat als de kern van het geschil. Ook de kantonrechter heeft dat als de kern van het geschil
gezien en beoordeeld of daarvan sprake was. Als [appellante| meent dat de kantonrechter dat niet als de
kern van het geschil heeft gezien, dan berusten de grieven van [appellante] (onder andere grief IV) op
een verkeerde lezing van het bestreden vonnis.
3.4.2. De kantonrechter heeft (terecht) als uitgangspunt genomen dat [appellante] premies verschul-
digd is voor ex-werknemers met het recht op een werkloosheidsuitkering. Partijen zijn namelijk over-
eengekomen dat de statuten en reglementen van ABP van toepassing zijn en uit de bepalingen in het PR
volgt dat [appellante] die premies verschuldigd is in die situatie. [appellante] is die premies verschul-
digd ongeacht of zij wel of niet aan informatieverplichtingen voldoet. Dat staat geheel los van elkaar. Op
[appellante] rust een verbintenis uit de overeenkomst om de premies waar het in dit geval om gaat, te
betalen.
3.43. [appellante] beroept zich op rechtsverwerking.

Rechtsverwerking vormt een toepassing van het leerstuk van de beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid (artikel 6:2 lid 2 BW en artikel 6:248 lid 2 BW). Het gaat er in dit geval om of het
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat ABP zich beroept op de tussen
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[appellante] en ABP hier aan de orde zijnde regel dat [appellante] de premies op grond van de overeen-
komst verschuldigd is. Uitgangspunt voor het beroep op rechtsverwerking is, dat er een verbintenis tot
betaling van die premies bestaat. Anders kan niet worden toegekomen aan de vraag of sprake is van
rechtsverwerking.

Uit (de toelichting op) de grieven lijkt te volgen dat [appellante] ook het bestaan van de verbintenis
ter discussie stelt. Als dat al zou kunnen worden afgeleid uit de grieven, dan faalt dat standpunt om deze
reden en om de in 3.4.2 genoemde reden.

3.44. Voor het hof is uitgangspunt dat een verbintenis is ontstaan tot betaling van de pensioenpremies
voor de ex-werknemers die zich niet zelf bij ABP hebben gemeld. Dat volgt uit hetgeen partijen zijn over-
eengekomen, waaronder het PR.

Rechtsverwerking
3.5.1.  De kantonrechter heeft in 4.4. het volgende overwogen:

Van rechtsverwerking kan slechts sprake zijn indien ABP zich heeft gedragen op een wijze die naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onverenigbaar is met het vervolgens geldend maken van het
betrokken recht. Enkel tijdsverloop is onvoldoende om rechtsverwerking aan te nemen. Vereist is de
aanwezigheid van bijzondere omstandigheden als gevolg waarvan hetzij bij [appellante] het gerecht-
vaardigd vertrouwen is gewekt dat ABP haar aanspraak niet (meer) geldend zou maken, hetzij de positie
van [appellante] onredelijk zou worden benadeeld of verzwaard in geval ABP haar aanspraak alsnog
geldend zou maken.

3.5.2.  Weliswaar heeft [appellante] grieven gericht tegen overweging 4.4, maar niet tegen dit gedeelte
van alinea 4.4 van het vonnis. Het hof begrijpt de grieven aldus, dat [appellante] bedoelt op te komen
tegen de manier waarop de kantonrechter dit criterium heeft toegepast. Tegen het criterium op zich
heeft [appellante] geen kenbare grieven gericht. ABP heeft evenmin bezwaren geuit tegen deze maatstaf.
Ook het hof acht dit het juiste criterium voor de vraag of sprake is van rechtsverwerking (zie onder meer
HR 11 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2574, rov. 4.2).

3.5.3. Hethofis van oordeel dat geen sprake is van enkel tijdsverloop en dat er bijzondere omstandig-
heden zijn geweest in de hiervoor bedoelde zin. Het hof is dus van oordeel dat [appellante] terecht een
beroep doet op rechtsverwerking. Daartoe overweegt het hof het volgende.

3.5.3.1. Het hof stelt voorop dat [appellante] niet een bij ABP verplicht aangesloten werkgever is, maar
een werkgever met wie ABP een overeenkomst heeft gesloten. ABP en [appellante] zijn verplicht zich
jegens elkaar te gedragen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid (artikel 6:2 lid 1 BW).
De overeenkomst tussen ABP en [appellante] wordt niet alleen beheerst door hetgeen zij zijn overeen-
gekomen, maar heeft ook de rechtsgevolgen die naar de aard van de overeenkomst uit (de wet of de
gewoonte of) de eisen van redelijkheid en billijkheid voortvloeien (artikel 6:248 lid 1 BW).

3.5.3.2. [appellante] heeft tot 2018 in de veronderstelling verkeerd dat zij geen gegevens hoefde aan te
leveren met betrekking tot de WW-uitkering van haar ex-werknemers. Zij kreeg namelijk premienota’s
voor ex-werknemers met een WW-uitkering zonder dat zij die gegevens ooit heeft aangeleverd. Dat is
vele jaren zo gebeurd.

3.5.3.3. Het is niet zo dat sprake is geweest van enkel tijdsverloop. Hoewel uit artikel 5.1 van het UR
de verplichting van [appellante] voortvloeide om informatie aan ABP te verstrekken die nodig is voor
uitvoering van het PR - dus ook informatie over WW-rechten van haar ex-werknemers - heeft ABP tot
2014 gecommuniceerd dat het niet nodig was die informatie te geven. In de HPG van ABP stond tot 2014
vermeld dat ABP de benodigde gegevens van het UWV kreeg.

3.5.3.4. Kortom, ABP heeft aanvankelijk zelf laten weten (via de HPG) dat [appellante] de informatie met
betrekking tot de ex-werknemers met een WW-uitkering niet hoefde te geven en [appellante]| hoefde
daar niet aan te twijfelen omdat zij, zonder dat zij die informatie gaf, toch premienota’s kreeg die betrek-
king hadden op die ex-werknemers.

3.5.3.5. In 2014 heeft ABP de HPG aangepast aan het feit dat zij de gegevens niet automatisch kreeg van
het UWV. Op pagina 27 van de HPG is een alinea ingevoegd waarin is vermeld dat een vrijwillig aange-
sloten werkgever deze informatie moet aanleveren. ABP heeft niet separaat aan [appellante] laten weten
dat ABP voortaan verwachtte dat [appellante| deze gegevens zou aanleveren.

[appellante] moest altijd (en nog steeds) op digitale wijze op een werkgeversportaal de gegevens bij
het ABP aanleveren. Daarbij kwam zij dan op een pagina op de website van ABP waarop stond: bekijk
de HPG. Daarop stond een link naar de HPG. Dat was echter geen bijzonderheid. ABP heeft tijdens de
mondelinge behandeling verklaard dat dat altijd op die pagina staat en dat de HPG meermaals per jaar
wordt gewijzigd. Volgens ABP had [appellante]| in de HPG kunnen lezen dat zij voortaan deze gegevens
moest aanleveren. Het hof acht dat een onrealistische verwachting. Wanneer [appellante| de gegevens
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op het portaal op de website invulde en kon blijven invullen zoals zij dat al jaren deed, dan was er geen
aanleiding om de handleiding te gaan bekijken. De volledige HPG bestaat uit 112 pagina’s. [appellante]
hoefde er niet op bedacht te zijn dat in een nieuwe alinea op pagina 27 van de HPG stond vermeld dat
van haar werd verlangd dat zij voortaan informatie moest verstrekken over de WW-rechten van haar
ex-werknemers. Op vragen van het hof heeft ABP verklaard dat zij geen ‘banner’ over het scherm heeft
laten lopen en dat het ook niet mogelijk was een vakje met een vraagteken aan te klikken om meer
informatie te krijgen over een bepaalde vraag op de website (zoals bijvoorbeeld mogelijk is bij een aan-
gifte van de belastingdienst). ABP heeft een screenshot getoond (productie 8) van het portaal waaruit
blijkt dat kan worden aangeklikt ‘Ex-werknemer werkeloos’, maar daaruit valt niet af te leiden uit welke
mogelijkheden kan worden gekozen bij het aanklikken van dat vakje en ook niet of dat vakje ‘noodzake-
lijkerwijs’ moet worden aangeklikt zodra wordt ingevuld dat een werknemer uit dienst is gegaan. Wan-
neer [appellante] meende dat zij alleen hoefde aan te leveren of en wanneer de werknemer uit dienst
ging, of dat gedwongen dan wel op eigen verzoek was, of dat dat was wegens arbeidsongeschiktheid,
dan had zij geen aanleiding om de optie ‘Ex-werknemer werkeloos’ aan te klikken. Dan kon zij, zoals zij
heeft verklaard tijdens de mondelinge behandeling, ervan uitgaan dat dit alleen moest worden ingevuld
door eigen risicodragers, die over deze informatie beschikken. [appellante] is geen eigen risicodrager en
beschikte in tegenstelling tot de verplicht aangesloten werkgevers (overheidswerkgevers) niet over deze
informatie.

Terwijl ABP vanaf 2014 van [appellante] verwachtte dat [appellante] deze gegevens zou gaan aanle-
veren, omdat ABP die gegevens niet van het UWV kreeg en met het UWV erover in gesprek was of en
hoe zij die informatie toch kon krijgen, heeft zij [appellante] daar toen niet over geinformeerd of gewaar-
schuwd. ABP heeft in het geheel niets daarover aan [appellante] laten weten en heeft dat ook niet gedaan
toen het UWV in juli 2015 haar systemen aanpaste. Evenmin heeft ABP [appellante| geinformeerd toen
zij eind 2016 voor het eerst wel informatie verkreeg van het UWV.

In dit verband acht het hof ook nog het volgende van belang.
3.5.3.6. De reden dat ABP vond dat [appellante] de betreffende informatie moest aanleveren was, zoals
hiervoor al is vermeld, dat ABP die informatie niet van het UWV ontving. ABP had die informatie niet en
kon die ook niet zelf op eenvoudige wijze achterhalen. Aangezien dat niet eenvoudig was, had ABP zich
kunnen en moeten afvragen of [appellante] die informatie wel had of op eenvoudige wijze kon achter-
halen. ABP heeft daar kennelijk niet bij stilgestaan. ABP heeft zich blijkbaar niet, althans onvoldoende
gerealiseerd dat de relatie van [appellante] met haar werknemers eindigt op het moment dat de arbeids-
overeenkomst wordt verbroken. Hoewel het hof [appellante] niet helemaal kan volgen in haar stand-
punt dat zij geen uitkeringsgegevens zou mogen vragen aan haar ex-werknemers (als post-contractuele
verbintenis of in het kader van de pensioenovereenkomst), moet [appellante] dat al wel tevoren, bij het
sluiten van de arbeidsovereenkomst, hebben bedongen. Voor eenmaal verbroken relaties zonder zo'n
contractuele verplichting zal het achterhalen van de informatie moeilijk zijn. En bij ex-werknemers die
zich daartoe wel contractueel hebben verbonden jegens [appellante], zal dat ook niet altijd eenvoudig
zijn te realiseren, omdat er nu eenmaal geen contact meer is tussen [appellante] en haar ex-werknemers
wanneer er een einde is gekomen aan de arbeidsovereenkomst, zoals [appellante] heeft toegelicht. Dat
geldt te meer omdat [appellante] zich toelegt op het aanbieden van flexibele arbeid aan de overheid. Zij
heeft veel in- en uitstroom van werknemers. Verder is in dat verband van belang dat het niet gaat om
gegevens die tijdens de arbeidsovereenkomst voor [appellante] beschikbaar zijn, maar om gegevens die
betrekking hebben op de periode na het eindigen van de arbeidsovereenkomst. ABP had zich dit moeten
realiseren. Juist vanwege deze praktische problemen voor [appellante| had van ABP verlangd mogen
worden dat zij hierover in overleg was getreden met [appellante] of op zijn minst [appellante]| had geat-
tendeerd op het probleem van de ontbrekende informatie. Het hof herhaalt hier dat ABP verplicht was
zich jegens [appellante] te gedragen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid.
3.5.3.7. ABP heeft [appellante] pas in 2018 geinformeerd over het ontbreken van de door haar benodigde
gegevens, door een premienota van bijna € 600.000,- bij [appellante] in rekening te brengen. Hoewel
[appellante] in staat was deze en de andere premienota’s voor in totaal een bedrag van € 883.528,36 te
betalen, heeft zij aangevoerd dat dit voor haar grote ‘schade’ oplevert. Volgens [appellante] kan zij dit
bedrag niet meer verhalen op haar opdrachtgevers. Zij had hiermee geen rekening gehouden in haar
tariefstelling. Volgens ABP is dat onjuist, omdat [appellante] altijd vooraf in haar tariefstelling rekening
moet houden met de mogelijkheid dat haar werknemer een WW-uitkering zal gaan ontvangen en dat
zij dit nooit weet bij aanvang van de opdracht. Het hof is van oordeel dat, hoewel dat op zichzelf juist is,
ABP daarmee miskent dat [appellante] in haar tariefstelling is uitgegaan van hetgeen zij gemiddeld aan
pensioenpremies verschuldigd was (de eerder bij haar in rekening gebrachte premienota’s die een ver-
tekend beeld hebben gegeven van de premieplicht heeft zij verwerkt in de kostprijs) en dat zij rekening
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zou hebben gehouden met een hoger tarief wanneer zij had geweten dat deze forse premienota’s nog
zouden volgen. Ook dit is een aspect dat ABP zich had kunnen en behoren te realiseren in 2014 en daarna
in 2015 en 2016. Het hof is van oordeel dat [appellante] terecht betoogt dat het niet realistisch is om ervan
uit te kunnen gaan dat het nog mogelijk is om de additionele premiekosten over de periode 2013/2016
in rekening te brengen bij haar opdrachtgevers. Volgens ABP heeft [appellante] niet onderbouwd dat dit
contractueel voor haar niet mogelijk is. Het hof acht het van onvoldoende gewicht of de contracten van
[appellante] met haar opdrachtgevers daartoe mogelijkheden (moeten) bieden. Ook voor [appellante]
geldt immers dat zij zich jegens haar opdrachtgevers zal moeten gedragen overeenkomstig de eisen van
redelijkheid en billijkheid.

3.5.3.8. Volgens ABP had [appellante| gelet op haar marktaandeel en het aantal ontslagen ex-werkne-
mers moeten begrijpen dat de premienota’s die zij wel ontving, niet het hele bestand van ex-werkne-
mers met een WW-uitkering insloot. Het hof volgt ABP niet in dat standpunt, omdat niet zonder meer
valt in te zien waarom [appellante] dat moest weten. [appellante] informeerde bij haar ex-werknemers
niet of ze WW-uitkeringen ontvingen en [appellante] was in de veronderstelling dat zij daar niet naar
mocht informeren (om redenen van privacy). [appellante] had ook geen aanleiding om daarnaar te in-
formeren, zoals volgt uit hetgeen hiervoor is overwogen. Los daarvan acht het hof het aannemelijk dat
[appellante] ervan uit is gegaan dat veel van haar ex-werknemers bij de inlener of een andere uitzend-
werkgever gingen werken.

3.54. Samenvattend komt het erop neer dat door ABP zelf bij [appellante] het gerechtvaardigd ver-
trouwen is gewekt dat [appellante] de WW-gegevens niet hoefde te geven omdat ABP de informatie
kreeg van het UWV en [appellante] correcte premienota’s kreeg met betrekking tot ex-werknemers.
Toen ABP zich realiseerde dat dit niet zo was, heeft zij [appellante] niet geattendeerd op de mogelijk
vergaande consequenties. Met een relatief geringe inspanning, te weten de attendering op de nood-
zaak om gegevens aan te leveren en/of de waarschuwing dat er nog een premienaheffing zou kunnen
volgen, had ABP deze grote onverwachte financiéle kostenpost voor [appellante] kunnen voorkomen,
althans [appellante] in de gelegenheid kunnen stellen voorzieningen te treffen. ABP heeft zich niet je-
gens [appellante] gedragen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid en gelet op hetgeen
hiervoor is overwogen, is het hof van oordeel dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is dat ABP zich in de gegeven omstandigheden erop beroept dat zij met [appellante] is
overeengekomen dat [appellante] ook bij onjuiste of onvolledige informatieverstrekking de premies aan
ABP verschuldigd is.

3.5.5. Het hof zal voor recht verklaren dat ABP haar recht heeft verwerkt om aan [appellante] in 2017
en 2018 aanvullende premiefacturen op te leggen betreffende premies voor voormalig werknemers
met een WW-uitkering ten aanzien van de periode van 1 juli 2013 tot en met december 2016, en dat
ABP niet gerechtigd was om de in dit geding aan de orde zijnde premiefacturen op te leggen en [appel-
lante] niet gehouden was om die facturen aan ABP te betalen. [appellante] heeft haar stelling dat ABP
ook aanvullende premies ten aanzien van de periode daarvoor in rekening heeft gebracht, gelet op het
gemotiveerde verweer van ABP daartegen, onvoldoende (nader) onderbouwd zodat haar vorderingen
die daarop betrekking hebben dienen te worden afgewezen. Verder zal het hof ABP veroordelen om
€ 883.528,36 aan [appellante| terug te betalen, te vermeerderen met de wettelijke rente daarover vanaf
de dag van betaling tot en met de dag van restitutie.

De overige grieven

3.6.1.  Hethofis van oordeel dat [appellante], gelet op het slagende beroep op rechtsverwerking, geen
belang meer heeft bij een beoordeling van het beroep op verjaring. Weliswaar heeft [appellante] ook
een daarop gerichte verklaring voor recht gevorderd, maar wat daar ook van zij, niet valt in te zien welk
belang zij daarbij heeft naast de verklaring voor recht dat zij niet gehouden was de in het geding zijnde
premiefacturen te betalen en naast de veroordeling van ABP om € 883.528,36 aan haar terug te betalen.
3.6.2. [appellante] heeft ook nog gevorderd dat ABP wordt veroordeeld om schade te vergoeden die
[appellante] lijdt als gevolg van de heffing van de in geding zijnde premies. Het hof begrijpt dat [appel-
lante] dit heeft gevorderd voor het geval haar beroep op rechtsverwerking zou worden verworpen. Voor
het geval het toch de bedoeling was van [appellante] om ook schadevergoeding te verkrijgen in de nu
aan de orde zijnde situatie, wijst het hof die vordering af. Het hof is van oordeel dat de grondslag van
deze vordering onvoldoende is toegelicht door [appellante]. Dat ABP haar rechten heeft verwerkt om
betaling te verlangen, betekent niet dat ABP toerekenbaar tekort is geschoten in de nakoming van de
overeenkomst met [appellante] en/of dat ABP zich onrechtmatig heeft gedragen jegens [appellante].
Waarom dat zo zou zijn, heeft [appellante] onvoldoende toegelicht en valt niet in te zien. Anders dan [ap-
pellante| heeft aangevoerd, heeft ABP de overeenkomst niet eenzijdig gewijzigd. [appellante] is immers
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met ABP overeengekomen dat de reglementen van ABP zouden gelden, zoals luidend op de ingangs-
datum van de overeenkomst, maar ook ‘zoals deze nadien komen te luiden’.

3.6.3. [appellante] heeft gevorderd ABP te veroordelen in de daadwerkelijk gemaakte kosten van
rechtsbijstand. Het hof ziet geen aanleiding om de kosten van rechtsbijstand die in de procedure zijn
gemaakt te begroten op de daadwerkelijk gemaakte kosten. Toewijzing van zo'n vordering is slechts
mogelijk in geval van misbruik van procesrecht of onrechtmatig handelen. Daarvan is pas sprake als het
instellen van de vordering of het voeren van verweer, gelet op de evidente ongegrondheid daarvan, in
verband met de betrokken belangen van de wederpartij achterwege had behoren te blijjven. Hiervan kan
pas sprake zijn als ABP zijn verweer zou hebben gebaseerd op feiten en omstandigheden waarvan hij
de onjuistheid kende dan wel behoorde te kennen of op standpunten waarvan hij op voorhand moest
begrijpen dat deze geen kans van slagen hadden. Dat dit het geval is geweest heeft [appellante] niet aan-
gevoerd en daarvan is ook geen sprake. Het hof zal de proceskosten begroten conform het gebruikelijke
liquidatietarief.

3.64. [appellante] heeft ook nog aanspraak gemaakt op buitengerechtelijke incassokosten. Ten aan-
zien van deze kosten geldt dat zij op de voet van art. 6:96 lid 2 BW voor vergoeding in aanmerking
komen, onder meer als het gaat om redelijke kosten ter verkrijging van voldoening buiten rechte, be-
houdens ingeval krachtens art. 241 Rv. de regels omtrent proceskosten van toepassing zijn. [appellante]
heeft niet toegelicht dat kosten zijn gemaakt die betrekking hebben op verrichtingen die meer omvatten
dan een (eventueel herhaalde) aanmaning, het enkel doen van een (niet aanvaard) schikkingsvoorstel,
het inwinnen van eenvoudige inlichtingen of het op gebruikelijke wijze samenstellen van het dossier.
De kosten waarvan [appellante] vergoeding vordert moeten dan ook worden aangemerkt als betrekking
hebbend op verrichtingen waarvoor de proceskosten - in de regel - een vergoeding plegen in te houden.
De gevorderde buitengerechtelijke kosten zullen dan ook worden afgewezen.

Slotsom

3.7. De slotsom is dat het hof het bestreden vonnis zal vernietigen en de vorderingen van [appel-
lante] deels zal toewijzen. Het hof zal ABP als de grotendeels in het ongelijk gestelde partij veroordelen
in de proceskosten van beide instanties.

4 De uitspraak

Het hof:

vernietigt het vonnis waarvan beroep en opnieuw rechtdoende:

verklaart voor recht dat ABP haar recht heeft verwerkt om aan [appellante] aanvullende premiefac-
turen op te leggen betreffende premies voor voormalig werknemers met een WW-uitkering ten aanzien
van de periode van 1 juli 2013 tot en met december 2016, en dat ABP niet gerechtigd was om de in dit
geding aan de orde zijnde premiefacturen op te leggen en [appellante] niet gehouden was die facturen
aan ABP te betalen;

veroordeelt ABP om € 883.528,36 aan [appellante] terug te betalen, te vermeerderen met de wette-
lijke rente daarover vanaf de dag van betaling tot en met de dag van restitutie;

veroordeelt ABP in de proceskosten van de eerste aanleg en het hoger beroep, en begroot die kosten
tot op heden aan de zijde van [appellante],

voor de eerste aanleg op €90,62 aan dagvaardingskosten, op € 1.013,00 aan griffierecht en op
€2.244,00 aan salaris advocaat,

en voor het hoger beroep op € 114,28 aan dagvaardingskosten, op € 2.135,00 aan griffierecht en op
€ 10.304,00 aan salaris advocaat,

en bepaalt dat deze bedragen binnen veertien dagen na de dag van deze uitspraak moeten zijn vol-
daan, bij gebreke waarvan deze bedragen worden vermeerderd met de wettelijke rente als bedoeld in
artikel 6:119 BW daarover vanaf het einde van voormelde termijn tot aan de dag der voldoening;

verklaart deze veroordelingen uitvoerbaar bij voorraad;

wijst af het meer of anders gevorderde.

Noot
1 Deze zaak vertoont op het punt van de feiten enige gelijkenis met een uitspraak van

de rechtbank Midden-Nederland (meervoudige kamer voor kantonzaken) van 31 mei 2023
(ECLI:NL:RBMNE:2023:2698, PJ] 2023/82).
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2. Het betreft een geschil tussen het bedrijfstakpensioenfonds ABP en een vrijwillig aangesloten
werkgever. De rechtsverhouding tussen ABP en de werkgever wordt gevormd door een overeenkomst,
waarin is bepaald dat de statuten en reglementen van ABP (en de daarop gebaseerde regelingen) onder-
deel uitmaken van de contractsinhoud.

3. In het pensioenreglement van ABP is bepaald dat een aangesloten werkgever premie is ver-
schuldigd voor oud-werknemers die een WW-uitkering ontvangen volgend op het dienstverband bij de
aangesloten werkgever (hierna: ‘de WW-pensioenpremie’). De pensioenopbouw van deze oud-werkne-
mers loopt door gedurende de WW-uitkering. Ook is de aangesloten werkgever reglementair verplicht
om ABP - op basis van nader door ABP vast te stellen regels - te voorzien van alle informatie die nodig is
voor - kort gezegd - de juiste uitvoering van de pensioenregeling.

4. De werkgever ontvangt in 2017 en 2018 in etappes een naheffing van WW-pensioenpremies van
ABP, ter hoogte van € 883.528,36. Deze naheffing heeft betrekking op een periode van drieénhalf jaar
(juli 2013-december 2016) en is een gevolg van het feit dat het informatiesysteem van WW-uitvoerder
UWV een tijdlang niet goed gekoppeld is geweest aan dat van ABP. Hierdoor was het voor ABP niet in-
zichtelijk welke oud-werknemers van de werkgever een WW-uitkering hadden ontvangen. Op het mo-
ment dat dit voor ABP wel inzichtelijk werd, bleek dat voor een groot deel van de oud-werknemers ten
onrechte de pensioenopbouw tijdens de WW niet was voortgezet.

5. In de Handleiding Premie en Gegevens van ABP (hierna: ‘HPG’) - een regeling die onderdeel uit-
maakt van de contractsinhoud tussen partijen - stond tot 1 januari 2014 dat de WW-gegevens die nodig
zijn voor een juiste registratie van de pensioenopbouw en de vaststelling van de WW-pensioenpremie,
werden aangeleverd door het UWV. De HPG is in 2014 gewijzigd, met dien verstande dat er sindsdien
staat dat ABP de relevante WW-gegevens van deelnemers die werkzaam waren bij een vrijwillig aan-
gesloten werkgever, niet meer van het UWV ontvangt. De vrijwillig aangesloten werkgever moet ABP
zelf voorzien van die gegevens. In de onderhavige zaak had de werkgever ABP niet van deze informatie
voorzien.

6. In de jaren na wijziging van de HPG heeft de werkgever wel facturen van ABP ter zake WW-pen-
sioenpremies ontvangen (en ook betaald). Deze facturen hadden betrekking op oud-werknemers van
de werkgever die zich - buiten de werkgever om - zelf bij ABP hadden gemeld. Maar als gezegd betrof
dit slechts een deel van de oud-werknemers die recht hadden op een voortzetting van pensioenopbouw
voor de duur van hun WW-uitkering.

7. De werkgever beroept zich ter zake de naheffing van ABP op rechtsverwerking. Volgens vaste
jurisprudentie van de Hoge Raad kan rechtsverwerking worden aangenomen, indien de rechthebbende
zich heeft gedragen op een wijze die naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onverenigbaar is
met het vervolgens geldend maken van zijn recht of bevoegdheid. Alleen tijdsverloop is daarbij onvol-
doende. Er moet sprake zijn bijzondere omstandigheden op grond waarvan bij de wederpartij gerecht-
vaardigd vertrouwen is gewekt dat de rechthebbende zijn aanspraak niet meer geldend zal maken, of
waardoor de positie van de wederpartij onredelijk verzwaard of benadeeld zou worden indien het recht
of de bevoegdheid alsnog geldend wordt gemaakt (ECLI:NL:HR:2016:2574, rov. 4.2). Een maatstaf met
een hoge drempel, omdat rechtsverwerking afstamt van de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid (artikel 6:248 lid 2 BW).

8. Het hof honoreert het beroep op rechtsverwerking. Het hof oordeelt dat er - naast het tijdsver-

loop - sprake is van bijzondere omstandigheden. Het hof hanteert daarbij de volgende argumenten:

(i) De HPG is gewijzigd in 2014, maar ABP heeft de werkgever niet over deze wijziging geinfor-
meerd.

(ii) ABP had in contact moeten treden met de werkgever na de wijziging van de HPG, vanwege de

praktische problemen bij het achterhalen van de benodigde WW-gegevens, als gevolg van het
feit dat het informatie betrof die betrekking had op de periode na beéindiging van de arbeids-
overeenkomsten.

(iii) Het is niet realistisch dat de premiekosten van de naheffing door de werkgever met terugwer-
kende kracht nog kunnen worden verhaald op haar opdrachtgevers.

(iv) Onjuist is het standpunt van ABP dat de werkgever, gelet op haar marktaandeel en het aantal
beéindigde arbeidsovereenkomsten binnen haar organisatie, had moeten begrijpen dat de pre-
mienota’s die zij gedurende de periode waarop de naheffing ziet wél van ABP heeft ontvangen,
niet het volledige verschuldigde bedrag aan WW-pensioenpremies omvatten.

9. De argumentatie van het hof komt mij niet heel overtuigend voor. Naar mijn indruk komt dat

door het vertrekpunt van het hof bij de beoordeling. Het hof gaat na of de Werkgever gelet op de ge-

dragingen van ABP - er gerechtvaardigd op heeft mogen vertrouwen dat zij (a) de WW-gegevens niet
hoefde aan te leveren omdat ABP die kreeg van het UWV en (b) de correcte premienota’s ontving van
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ABP. De maatstaf bij de beoordeling over of al dan niet sprake is van rechtsverwerking, zou wat mij be-
treft moeten zijn of de werkgever, toen zij in 2017 de eerste factuur voor naheffing ontving, er — op ba-
sis van gedragingen van ABP - gerechtvaardigd op mocht vertrouwen dat een dergelijke naheffing niet
meer zou volgen en zij dus alle verschuldigde WW-pensioenpremies had voldaan. Vergelijk de eerste zin
van rechtsoverweging 4.5 van de uitspraak genoemd onder punt 1 van deze annotatie. In het oordeel dat
de werkgever er gerechtvaardigd op heeft mogen vertrouwen dat zij in de periode waarop de naheffing
ziet steeds correcte premienota’s van ABP heeft ontvangen, zit wellicht wel de correcte maatstaf voor
rechtsverwerking opgesloten, maar heel expliciet wordt het hof niet.

10. Het hof zoomt erg in op wat ABP wel en niet had moeten doen, maar de vraag is meer of de
werkgever - gelet op de feitelijke handelwijze van ABP - er gerechtvaardigd op mocht vertrouwen dat
geen naheffing zou volgen hetzij in haar positie onredelijk is benadeeld doordat zij een naheffing heeft
ontvangen. Dat is terug te zien bij het hierboven weergegeven argument sub (iv) van het hof. Daar is
vertrekpunt de stelling van ABP, terwijl een beroep op rechtsverwerking een bevrijdend verweer is. Het
is de werkgever die feiten moet stellen en (bij voldoende gemotiveerde betwisting) bewijzen waaruit
het rechtsgevolg zou kunnen voortvloeien dat ABP haar rechten heeft verwerkt. Het argument sub (iii),
van het niet alsnog kunnen verhalen van additionele premiekosten door de werkgever op opdrachtge-
vers, ziet niet op gerechtvaardigd vertrouwen, maar op een onredelijke benadeling van de positie van
de werkgever. Ook dat is voor discussie vatbaar. Wellicht kan de werkgever contractueel gezien niet nu
alsnog gaan verhalen bij gewezen opdrachtgevers. Maar het lijkt mij dat het uurtarief dat de werkgever
bij opdrachtgevers in rekening brengt mede is opgebouwd uit (de statistische kans op de verschuldigd-
heid van) WW-pensioenpremies, als onderdeel van de personeelskosten.

11. Ook in het vervolg van het arrest is de redenering van het hof niet geheel vlekkeloos. Het hof
wijst de vordering tot schadevergoeding van de werkgever af, omdat de grondslag daarvan door de
werkgever onvoldoende is toegelicht. Die afwijzing is begrijpelijk, zeker ook in het licht van het feit dat
het beroep op rechtsverwerking is gehonoreerd. Maar waar het hof vervolgens in rechtsoverweging
3.6.2 (ten overvloede) nog overweegt dat ABP niet toerekenbaar is tekortgeschoten en/of onrechtmatig
heeft gehandeld ten opzichte van de werkgever, verhoudt zich dat moeizaam tot wat het hof net daar-
v6or in rechtsoverweging 3.5.4 overweegt, namelijk dat ABP zich ten opzichte van de werkgever niet
heeft gedragen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid. Ik zou menen dat wanneer een
contractpartij tegenover zijn mede-contractspartij in strijd handelt met de rechtsgevolgen die uit de ei-
sen van redelijkheid en billijkheid voortvloeien (artikel 6:248 lid 1 BW), per definitie sprake is van het
tekortschieten in de nakoming van een verbintenis (artikel 6:74 lid 1 BW). Het helpt ook niet dat het hof
in rechtsoverweging 3.5.4 de regel van de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid (artikel
6:248 lid 1 BW) en die van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 2
BW) door elkaar heen gebruikt.

12. Wat mij betreft had het de voorkeur verdiend als het hof de zaak had opgelost langs de lijn
van het - eventueel — door ABP toerekenbaar tekortschieten in de nakoming van een verbintenis (ar-
tikel 6:74 lid 1 BW). Dat was ook de uitkomst van de zaak genoemd in punt 1 van deze annotatie. Hierbij
speelt mee dat de figuur rechtsverwerking, door het alles-of-niets-karakter, iets weg heeft van een juri-
disch paardenmiddel. Via de band van schadevergoeding, en dan met name als gevolg van de dempende
werking van het leerstuk van causaliteit, kan in dit soort zaken tot een meer genuanceerde uitkomst
worden gekomen.

13. Ik heb van een bij deze zaak betrokken advocaat begrepen dat tegen dit arrest cassatieberoep is
ingesteld. Te zijner tijd zal in deze zaak dus een uitspraak van de Hoge Raad volgen.

mr. C. Beltman
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