Datum van ; 13/04/2018
inontvangstneming



NL

Vertaling C-171/18 -1

Zaak C-171/18
Verzoek om een prejudiciéle beslissing
Datum van indiening:
5 maart 2018
Verwijzende rechter:
Court of Appeal (rechter in tweede aanleg, Verenigd Koninkrijk)

Datum van verwijzingsbeslissing:

16 februari 2018
Appellant:

Safeway Ltd
Geintimeerden:

Safeway Pension Trustees Ltd

VRIIDAG 16 FEBRUARI 2018

IN DE COURT OF APPEAL

[OMISSIS]

TUSSEN

SAFEWAY LIMITED
APPELLANT
L
2. SAFEWAY PENSION TRUSTEES LIMITED

GEINTIMEERDEN



VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 16. 2. 2018 — ZAAK C-171/18

NA ontvangst van de stukken ingediend door de raadslieden voor de appellant en
de eerste en tweede geintimeerde

EN GELET OP de vraag, het achtergrondmateriaal en het vonnis van 5 oktober
2017 in dit geding die in de bijlage zijn opgenomen;

IS ALS VOLGT BESLIST:

1.  Op grond van artikel 267 VWEU wordt de in onderdeel 1 van de
bijlage opgenomen prejudici€le vraag aan het Hof van Justitie van de
Europese Unie voorgelegd. Deze beslissing, de bijlage en de
begeleidende documenten worden conform afspraak tussen de partijen
onverwijld naar het Hof van Justitie gestuurd, zonder het verstrijken
van een eventuele beroepstermijn af te wachten.

2. Alle verdere procedures worden geschorst totdat het Hof van Justitie
van de Europese Unie een prejudici€le beslissing heeft genomen over
de in onderdeel 1 van de bijlage hierbij opgenomen vraag dan wel
totdat anderszins wordt beslist.

3. De beslissing omtrent de kosten wordt aangehouden. [Or. 2]
BIJLAGE
ONDERDEEL 1: PREJUDICIELE VRAAG

Wanneer de bepalingen van een pensioenregeling naar nationaal recht
bevoegdheid verlenen om door middel van wijziging van de trustakte met
terugwerkende kracht de waarde van de opgebouwde pensioenrechten van zowel
mannen als vrouwen te verlagen over een periode vanaf de datum van schriftelijke
kennisgeving van de voorgenomen wijzigingen in de regeling tot aan de datum
waarop de trustakte daadwerkelijk wordt gewijzigd, schrijft artikel 157 VWEU
(voorheen en in de relevante periode artikel 119 van het Verdrag van Rome) dan
voor dat de opgebouwde pensioenrechten van zowel mannen als vrouwen in die
periode als onherroepelijk moeten worden beschouwd in die zin dat hun
pensioenrechten niet kunnen worden verlaagd met terugwerkende kracht door
uitoefening van de naar nationaal recht geldende bevoegdheid?

Omwille van de eenvoud wordt in dit verzoek verder alleen verwezen naar
artikel 119 en niet naar artikel 157 (oud artikel 141; oud artikel 119).

ONDERDEEL 2: ACHTERGROND VAN DE PREJUDICIELE
VERWIJZING



SAFEWAY

Inleiding

Dit geding betreft de gelijkschakeling van uitkeringen van aangeslotenen bij de
Pensioenregeling, een op 16 maart 1978 per trustakte ingestelde
bedrijfspensioenregeling op basis van toegezegde pensioenrechten.

In het Verenigd Koninkrijk is het te doen gebruikelijk om voor een
pensioenregeling op basis van toegezegde pensioenrechten verschillende normale
pensioenleeftijden (hierna: ,,NPL’s”) vast te stellen voor mannen en vrouwen.
Een NPL is de in de voorschriften voor een pensioenregeling gestelde leeftijd
waarop een aangeslotene met pensioen kan gaan zonder actuariéle korting voor
vervroegd pensioen. Evenals de voor mannen en vrouwen verschillende nationaal
vastgestelde pensioengerechtigde leeftijden, is in zeer veel gevallen de NPL voor
mannen bepaald op 65 en de NPL voor vrouwen op 60.

Het Hof van Justitie heeft in zin arrest van 17 me1 1990 (zaak C-262/88,

Guardian Royal Exchange Assurance Group, EU:C:1990:209)
1erna: geoordeeld dat die praktijk in strijd is met het beginsel van
gelijke beloning vastgelegd in wat destijds artikel 119 was. [Or. 3]

Nadien heeft het Hof van Justitie in zijn arrest van 28 september 1994 (zaak
C-200/91, Coloroll Pension Trustees Ltd/Russell, EU:C:1994:348) (hierna:
,,Coloroll”), toegelicht dat het beginsel van gelijke beloning alleen van toepassing
1s op pensioenrechten opgebouwd op en na de datum waarop in uitspraak
werd gedaan, zijnde 17 me1 1990.

In reactie op de uitspraak in - werd door de meeste pensioenregelingen in
het VK (waaronder de Pensioenregeling) een aanvang gemaakt met het wijzigen
van hun reglement met het oog op de gelijkschakeling van de NPL’s van
aangeslotenen.

De in dit geding gerezen vraag is of de NPL’s van bij de Pensioenregeling
aangeslotenen (eerder 65 voor mannen en 60 voor vrouwen) naar aanleiding van
de -uitspraak werden gelijkgeschakeld op 65 jaar voor mannen en vrouwen
met ingang van 1 december 1991 of met ingang van 2 mei 1996.

De selectie van deze twee data is als volgt tot stand gekomen:

a. 1 december 1991 1s de datum waarop de inwerkingtreding van een bij akte
van 2mei 1996 vastgestelde wijziging van de Pensioenregeling met
terugwerkende kracht was voorzien, namelijk de datum die via schriftelijke
kennisgeving voor 1 december 1991 aan de aangeslotenen is medegedeeld;

b. 2 mei 1996 is de datum van het passeren van de akte tot wijziging van de
bepalingen van de Pensioenregeling met terugwerkende kracht tot
1 december 1991.
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De Pensioenregeling is altijd beheerd met als uitgangspunt dat de NPL’s per
1 december 1991 waren gelijkgeschakeld. In januari 2009 ontstond bezorgdheid
of het op deze manier beheren van de Pensioenregeling voldeed aan artikel 119 en
daarom werd ter opheldering van de situatie de onderhavige procedure gestart.

Tussen partijen staat vast dat, los van artikel 119, de wijzigingsakte van 2 mei
1996 naar nationaal recht daadwerkelijk wijziging van de NPL’s van
aangeslotenen met terugwerkende kracht tot 1 december 1991 tot gevolg heeft
gehad, omdat wijzigingen voor het geven van uitvoering aan bepalingen
neergelegd in eerdere schriftelijke kennisgevingen vielen onder de bij de
Pensioenregeling toegekende wijzigingsbevoegdheid.

De vraag die zich bij de Court of Appeal voordoet, is of het Unierecht in de
omstandigheden van dit geval noopt tot een andere uitkomst. Zoals hierna wordt
uiteengezet, staat bij deze kwestie de beslissing in het arrest van het Hof van
28 september 1994 (zaak C-408/92, [JJAvdel Systems Ltd, EU:C:1994:183)
(hierna: ,,Avdel”), centraal en of in die zaak is geoordeeld dat naar Het Unierecht
naleving van [Or. 4] artikel 119 geen wijzigingen met terugwerkende kracht van
NPL’s toestaat, zelfs indien op grond van de voorschriften bij de Pensioenregeling
naar nationaal recht wijzigingen met terugwerkende kracht van de NPL waren
toegestaan. Ongeacht of Het Unierecht in de weg staat aan dergelijke wijzigingen
met terugwerkende kracht, staat tussen partijen vast dat de NPL’s werden
gelijkgeschakeld met ingang van de datum van de wijzigingsakte, dus op 2 mei
1996.

De financi€le gevolgen van deze kwestie voor de Pensioenregeling zijn geraamd
op in totaal meer dan 100 GBP

De partijen bij het geding zijn:

a. De eiser/appellant (hierna: ,,Safeway”) is de hoofdvennootschap in het
kader van de Pensioenregeling en stelt dat de NPL’s met ingang van
1 december 1991 zijn gelijkgeschakeld.

b.  De eerste verweerder/geintimeerde (hierna: ,- is aangesteld door de
High Court of Justice of England and Wales (rechter in eerste aanleg,
Engeland en Wales, Verenigd Koninkrijk) (hierna: ,,High Court”) om op te
treden als vertegenwoordiger van de aangeslotenen bij de Pensioenregeling
in wier belang het is te betogen dat de NPL’s pas per 2 mei 1996
gelijkgeschakeld zijn.

c. De tweede verweerder/geintimeerde is de huidige trustbeheerder van de
Pensioenregeling (hierna: ,trustee”) die neutraal staat tegenover de
uitkomst van het geding.
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In zijn uitspraak van 29 februari 2016' bij de behandeling van de zaak in eerste
aanleg voor de High Court oordeelde rechter Warren dat de Pensioenregeling pas
was gelijkgeschakeld met ingang van 2 mei 1996. Rechter Warren overwoog dat
hij was gehouden te oordelen dat de gelijkschakeling pas op 2 mei 1996 van
kracht werd vanwege de werking van het Unierecht en, meer in het bijzonder, de
uitspraak van het Hof van Justitie in Avdel.

In zijn arrest van 5 oktober 2017 (hierna: ,,arrest van de Court of Appeal”) was
de Court of Appeal het niet eens met de conclusie van rechter Warren dat hij naar
Het Unierecht genoodzaakt was tot die uitspraak te komen.

In plaats daarvan besliste de Court of Appeal dat de kwestie in dit geval vragen
van Het Unierecht opwierp die dienden te worden beantwoord en dat de zaak
moest worden verwezen naar het Hof van Justitie van de Europese Unie voor een
prejudici€éle beslissing inzake de werking van artikel 119 in de onderhavige
omstandigheden.

Feiten

In alle voor het beroep relevante perioden was de definitieve trustakte van 1 april
1984 van toepassing op de Pensioenregeling.

De in artikel 19 geregelde wijzigingsbevoegdheid (hierna:
,wijzigingsbevoegdheid™) bepaalde als volgt:

, BEVOEGDHEID TOT AANPASSEN VAN AKTE EN REGLEMENT

De hoofdvennootschap kan met toestemming van de trustees bij aanvullende door
de hoofdvennootschap en de trustees verleden akte op ieder willekeurig moment
wijzigingen of toevoegingen aanbrengen in de trustbevoegdheden en in de
bepalingen van de Pensioenregeling met inbegrip van de onderhavige trustakte en
de bepalingen alsmede alle aktes en andere schriftelijke aanvullingen op deze
trustakte en de in de tweede bijlage hierbij opgesomde aktes en zij kan die
bevoegdheden zodanig uitoefenen dat de wijzigingen van kracht worden met
ingang van een in de aanvullende akte bepaalde datum, welke de datum van die
akte kan zijn of de datum van een eerdere schriftelijke kennisgeving van de
wijziging of aanvulling aan de aangeslotenen dan wel een datum die een redelijke
termijn voor of na de datum van die akte ligt om de wijziging of aanvulling,
afhankelijk van de situatie, terugwerkende kracht te verlenen of in de toekomst in
te laten gaan.”

Het belangrijkste kenmerk van de wijzigingsbevoegdheid met betrekking tot de in
deze prejudiciéle vraag aan de orde gestelde vraagstukken van Het Unierecht is
dat in alle voor het beroep relevante perioden (inclusief de periode vanaf 17 mei

! [2016] EWHC 377 (Ch); [2016] Pens. L.R. 79.
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1990) het met terugwerkende kracht invoeren van wijzigingen was toegestaan,
ook wijzigingen waardoor de waarde van uitkeringen zou worden verlaagd.

Noch in de bepalingen over wijzigingsbevoegdheid (noch elders in de
Pensioenregeling) was enig voorbehoud gemaakt ter voorkoming van aanpassing
of wijziging van opgebouwde rechten. Dit betekende dat de op grond van de
trustakte en de bepalingen op te bouwen en opgebouwde rechten van
aangeslotenen naar nationaal recht wel herroepelijk waren, in de zin dat die
rechten te allen tijde onderworpen waren aan de wettelijke bevoegdheid van de
hoofdvennootschap en de trustee om deze rechten aan te passen of te wijzigen.

De toepasselijke bepalingen van de Pensioenregeling waren als derde bijlage
gehecht aan de akte van 1984 en bepaalde de NPL voor mannen op 65 en voor
vrouwen op 60. Gedurende alle relevante perioden was de wijzigingsbevoegdheid
op die bepaling van toepassing.

In de relevante periode was het beginsel van gelijke beloning verankerd in
artikel 119: [Or. 6]

., ledere lidstaat verzekert gedurende de eerste etappe en handhaaft vervolgens
toepassing van het beginsel van gelijke beloning voor mannelijke en vrouwelijke
arbeiders voor gelijke arbeid.

Onder beloning in de zin van dit artikel dient te worden verstaan het gewone
basis- of minimumloon of -salaris, en alle overige voordelen in geld of in natura
die de werkgever direct of indirect aan de werknemer uit hoofde van zijn
dienstbetrekking betaalt.

[-]"

Op 17 mei 1990 bracht het Hof van Justitie zijn arrest uit in - waarin het
oordeelde dat als gevolg van de rechtstreekse werking van artikel 119 het door
pensioenregelingen in de Gemeenschap hanteren van verschillende NPL’s voor
mannen en vrouwen ongeoorloofde discriminatie opleverde. Het Hof oordeelde
dat de nationale rechter artikel 119 zo diende toe te passen dat het recht op gelijke
beloning bij pensioenen was gewaarborgd met ingang van 17 mei 1990.

De in het VK ontwikkelde taal voor de beschrijving van de reactie van
pensioenregelingen op de uitspraak in - ter realisatie van gelijkschakeling,
bedient zich gewoonlijk van de volgende bewoordingen:?

a. ,neerwaartse gelijkschakeling”: dit betekent dat de rechten van de
bevoordeelde groep (in het algemeen gezien als de aangeslotenen met de lagere

Om misverstanden te voorkomen zij opgemerkt dat de advocaat-generaal in zijn conclusie in de
zaak Avdel de termen in de tegenovergestelde zin gebruikte, zodat hij voor het verhogen van de
NPL van de bevoordeelde groep de term ,,opwaartse gelijkschakeling” gebruikte (zie punten 14
en 15).
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NPL) door verhoging van hun NPL worden verlaagd tot hetzelfde niveau als de
benadeelde groep (in het algemeen gezien als de aangeslotenen met de hogere
NPL); of

a. ,opwaartse gelijkschakeling”: dit betekent dat de rechten van de benadeelde
groep (in het algemeen gezien als de aangeslotenen met de hogere NPL) door
verlaging van hun NPL worden verhoogd tot hetzelfde niveau als de bevoordeelde
groep (in het algemeen gezien als de aangeslotenen met de lagere NPL).

De hoofdvennootschap en de trustee reageerden op - door op 1 september
1991 een aan alle bij de Pensioenregeling aangeslotenen gerichte kennisgeving
(hierna: ,,kennisgeving 1991”) te publiceren, met de mededeling dat was besloten
de Pensioenregeling met ingang van 1 december 1991 te wijzigen door het
invoeren van één en dezelfde NPL die voor mannen en vrouwen was vastgesteld
op de leeftijd van 65 jaar. Met andere woorden, wat werd bekend gemaakt was
een besluit tot ,,neerwaartse gelijkschakeling” van de rechten van vrouwen tot
hetzelfde niveau als de rechten van mannen voor alle vanaf 1 december 1991 op te
bouwen pensioenrechten. Dit werd gevolgd door een andere brief van 1 december
1991 aan alle aangeslotenen waarin werd bevestigd dat met ingang van die datum
de NPL voor alle aangeslotenen 65 zou zijn. [Or. 7]

Echter, zoals de Court of Appeal besliste was de kennisgeving op zichzelf niet
voldoende voor het daadwerkelijk wijzigen van de bepalingen van de
Pensioenregeling, die nog steeds bepaalden dat mannen herroepelijke
pensioenrechten opbouwden met een NPL van 65, terwijl vrouwen herroepelijke
pensioenaanspraken opbouwden met een NPL van 60, behoudens de
wijzigingsbevoegdheid naar nationaal recht. Intussen bouwden mannen en
vrouwen vanwege de werking van Het Unierecht pensioen op met een NPL van
60. De mate waarin deze aanspraken op basis van een NPL van 60 ook
herroepelijke aanspraken waren, in die zin dat de wijzigingsbevoegdheid erop van
toepassing was, is het onderwerp van deze prejudici€le vraag.

Het Pensioenplan werd gewijzigd bij trustakte van 2 mei 1996 die bepaalde dat
met ingang van 1 december 1991 de NPL 65 was voor alle aangeslotenen. Zoals
hierboven opgemerkt staat tussen partijen vast dat deze bepaling vanaf 2 mei 1996
voor de toekomst van kracht was. Tevens staat tussen partijen vast dat de bepaling
naar nationaal recht met terugwerkende kracht van kracht was vanaf 1 december
1991. De vraag is of zij naar Het Unierecht van kracht was met ingang van
1 december 1991.

Safeway maakte in 2015 een procedure aanhangig voor de Chancery Division van
de High Court [rechter in eerste aanleg Engeland en Wales, afdeling Chancery
Division, Verenigd Koninkrijk] om antwoord te krijgen op de vraag wanneer de
NPL’s gelijkgeschakeld werden.

Die kwestie draaide om twee vragen.
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a. De eerste vraag was of de wijzigingsbevoegdheid zo kon worden opgevat
dat deze de mogelijkheid bood om per kennisgeving wijzigingen door te
voeren. Zowel de High Court als de Court of Appeal oordeelden dat dit niet
het geval was en die kwestie van nationaal recht is niet het onderwerp van de
voorliggende prejudiciéle vraag.

b. De tweede vraag was of, aannemende dat de wijzigingsbevoegdheid alleen
per akte kon worden uitgeoefend, artikel 119 het met terugwerkende kracht
neerwaarts gelijkschakelen van de NPL’s verbood, zelfs indien een
dergelijke wijziging met terugwerkende kracht naar nationaal recht was
toegestaan.

De tweede vraag is het onderwerp van deze prejudici€le vraag.

In eerste aanleg besliste rechter Warren dat Avdel noodzakelijkerwijs leidde tot de
conclusie dat artikel 119 naar Het Unierecht in de weg stond aan het op deze
manier met terugwerkende kracht verhogen van de NPL, zelfs indien de getroffen
pensioenaanspraken naar nationaal recht altijd al herroepelijk waren. [Or. 8]

Rechter Warren had eerder een soortgelijke kwestie behandeld in zijn vonnis van
2 juli 2009 in Pension Trustees Limited/Aon Consulting
Financial Services Ltd’ (hierna: ,_ waarin hij op een
vergelijkbare manier oordeelde dat ten gevolge van Avdel een wijzigingsakte niet
met terugwerkende kracht in werking kon treden voor het wijzigen van NPL’s. In
die zaak (net als in onderhavige zaak) was de bevoegdheid tot wijzigingen met
terugwerkende kracht naar nationaal recht geldig. In dit geding volgde rechter
Warren in eerste aanleg zijn eigen beslissing in

Het Arrest van de Court of Appeal

De Court of Appeal gaf in punten [32] tot en met [55] van zijn arrest aan waarom
(zoals reeds aangegeven in punt [5]) hij het niet eens was met rechter Warren dat
het ,,acte clair” was dat Avdel noopte tot die conclusie.

De Court of Appeal begon met in punt [33] op te merken dat het op het eerste
gezicht verrassend kon lijken als het Unierecht verbood om met terugwerkende
kracht wijzigingen met ,,neerwaartse gelijkschakeling” in NPL’s in te voeren
indien die rechten naar nationaal recht herroepelijke rechten waren, in de zin dat
werkgevers en pensioentrustees naar nationaal recht de bevoegdheid hadden om
wijzigingen met terugwerkende kracht in te voeren. Dit werd geacht des te sterker
te gelden waar dergelijke wijzigingen werden ingevoerd met ingang van de datum
van een eerdere zodanige kennisgeving dat alle aangeslotenen bekend waren met
het niveau waarop zij vanaf die datum pensioenuitkeringen opbouwden.

3 [2006] EWHC 1778 (Ch). [2007] ICR 429.
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Omgekeerd overwoog de Court of Appeal dat het in het geheel niet verrassend
zou zijn indien het Unierecht ,,neerwaartse gelijkschakeling” met terugwerkende
kracht zou uitsluiten, wanneer dat afbreuk zou doen aan wat naar nationaal recht
verworven onherroepelijke rechten die waren verkregen op basis van verstreken
dienstjaren: punt [34]. De Court of Appeal merkte op dat ,,set in dergelijke
omstandigheden begrijpelijk zou zijn indien het Unierecht een proces van
opwaartse gelijkschakeling in plaats van neerwaartse gelijkschakeling zou
voorschrijven, omdat het de enige gerechtvaardigde manier is uitvoering te geven
aan het beginsel van gelijke beloning zonder op oneerlijke wijze van opgebouwde
rechten af te wijken.”

De Court of Appeal verwees naar een reeks EU-zaken waarin het Hof van Justitie
nadere richtsnoeren had gegeven over wat artikel 119 vereist in termen van
,opwaartse gelijkschakeling” of ,,neerwaartse gelijkschakeling” in reactie op de
beslissing in ten aanzien van verschillende tijdvakken van arbeid. Onder
deze zaken bevonden zich drie uitspraken die op 28 september 1994 gezamenlijk
zijn gedaan in [Or.9] Coloroll, Avdel, en Fisscher/Voorhuis Hengelo BV
(C-128/93, EU:C:1994:353)  (hierna: ,Fisscher”’), (hierna tezamen:
»gelijkschakelingszaken”’). De Court of Appeal stelde het volgende:

., [335] Een drietal beslissingen van het Hof van Justitie, allemaal gewezen op
dezelfde datum in september 1994, overtuigde rechter Warren dat hij
verplicht was te erkennen dat het Unierecht het met terugwerkende kracht
gelijkschakelen van NPL’s beperkte, dat wil zeggen dat de verschillen in
behandeling van pensioenjaren op of na 17 mei 1990 alleen met
terugwerkende kracht (dat wil zeggen voor de datum van het relevante
wijzigingsdocument)  konden  worden  opgelost door  opwaartse
gelijkschakeling door het uitbreiden van de rechten van de benadeelde
groep zodat zij op het zelfde niveau zouden komen als de bevoordeelde
groep, in dit geval door mannen dezelfde NPL als vrouwen te geven, zelfs
indien de trustakte en de bepalingen van de pensioenregeling neerwaartse
gelijkschakeling toestonden. De overtuigende, tot die conclusie leidende
redenering van de rechter, is te vinden in punten 132 tot en met 146 van zijn
bestreden vonnis en in punten 36 en volgende van zijn vonnis in de zaak

In punten [37] tot en met [40] benoemde de Court of Appeal de volgende
beginselen van Het Unierecht die uit de gelijkschakelingszaken konden worden
afgeleid:

., [37] Ten eerste bepaalt artikel 119 dat het naar Het Unierecht verboden is
om mannen en vrouwen verschillende pensioenuitkeringen toe te kennen (en
met name verschillende NPL’s) voor gewerkte pensioenjaren na 17 mei
1990. Dit is de in - vastgestelde datum vanaf wanneer dit beginsel in
de hele EU van toepassing werd en deze wordt doorgaans aangeduid als de
datum van opening van het -venster. Vanaf die datum rust er een
plicht op werkgevers, pensioentrustees en, indien nodig, de rechters van de
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lidstaten om dat beginsel toe te passen: zie Coloroll, met name punten 25 tot
en met 28 van het arrest.

[38] Ten tweede mogen werkgevers en pensioentrustees de hen naar
nationaal recht ter beschikking staande doeltreffende maatregelen treffen
(inclusief de voorwaarden en de bepalingen van de Dbetreffende
Pensioenregeling) om uitvoering te geven aan artikel 119 door neerwaartse
gelijkschakeling, dat wil zeggen het beperken van de rechten van de
bevoordeelde groep tot het niveau van de benadeelde groep met betrekking
tot toekomstige pensioenjaren (d.w.z. dienstenjaren verricht na het treffen
van deze doeltreffende maatregelen). Maar met betrekking tot de periode
vanaf de openingsdatum van het -venster tot aan het treffen van
bedoelde doeltreffende maatregelen (doorgaans aangeduid als het sluiten
van het -venster) moeten werkgevers en trustees aan de benadeelde
groep dezelfde rechten toekennen als die welke de bevoordeelde groep
geniet: zie Fisscher, met name punten 33 tot en met 37 van het arrest,
Coloroll in punten 32 tot en met 36 van het arrest en Avdel in punt 17 van
het arrest.

[39] Ten derde kan het referentiepunt voor het vaststellen van de rechten
van de bevoordeelde groep tijdens de periode waarin het venster
open is, worden gevonden op basis van de trustakte en de bepalingen van de
relevante pensioenregeling, omdat dit het enige en exclusieve stelsel of
kader of referentiepunt vormt voor het verwezenlijken van gelijke
behandeling. Rechter Warren vat de oorsprong van dit beginsel in de
EU-instellingen goed samen in punten 35 tot en met 41 van het bestreden
vonnis door verwijzing naar de arresten van het Hof van 20 maart 1984
(zaken 75/82 en 117/82, _Europese [Or. 10] Commissie,
EU:C:1984:116), van 4 december 1986 (zaak 71/85, Staat der
Nederlanden/Federatie Nederlandse Vakbeweging, EU:C:1986:465), en van
7 februari 1991 (zaak C-184/89, -Freie und Hansestadt Hamburg, ,
EU:C:1991:50).

[40] Ten vierde betreft de doelstelling van artikel 119 voor de periode dat
het venster open is het opwaarts gelijkschakelen van de rechten van
de benadeelde groep aan de door de bevoordeelde groep genoten rechten,
maar niet het geven van gunstiger rechten aan de bevoordeelde groep dan
voorheen door hen genoten en nog minder het geven van gunstiger rechten
aan de benadeelde groep dan de voorheen door de bevoordeelde groep
genoten rechten. Dit is, zo stellen [Raadslieden voor Safeway] (en wij zijn
het daarmee eens), het gevolg van het tweede en derde hierboven
omschreven beginsel. Het weerspiegelt ook wat zou kunnen worden
beschreven als het beginsel van minimale inbreuk op nationale rechten,
waar een rechtstreeks toepasbaar. Het Unierecht dient te worden toegepast,
als toegelicht door rechter Arden in punt 33 van haar arrest van 8 juli 2009,
Foster Wheeler/Hanley [(2009) EWCA Civ 651] :



38.

39.

40.

41.

SAFEWAY

., Dienovereenkomstig dient de rechter, waar mogelijk, uitvoering te
geven aan de rechten door de bepalingen van de betreffende
pensioenregeling te volgen waar deze methode kan worden verkozen
boven een andere aanpak. Indien daarvan moet worden afgeweken,
dient dit normaliter en voor zover haalbaar, de inbreuk op de
bepalingen van de pensioenregeling tot een minimum te beperken.”

Bij toepassing van deze beginselen op de feiten in deze zaak, stelde de Court of
Appeal de volgende punten vast als onomstreden:

a.  De hoofdvennootschap en de trustee hebben afdoende maatregelen getroffen
voor de sluiting van het -Venster op 2 mei 1996, de datum waarop de
trustakte van 1996 is opgesteld. Ze hebben dit gedaan via een rechtmatige
procedure van neerwaartse gelijkschakeling, namelijk het verhogen van de
NPL voor vrouwen van 60 naar 65, op grond van de wijzigingsbevoegdheid.

b.  Voor gewerkte pensioenjaren in de periode tussen de opening van het
venster en 30 november 1991, hield het vereiste van opwaartse
gelijkschakeling in dat mannen pensioenrechten moesten krijgen
voortvloeiende uit een aangenomen NPL van 60 om ze op hetzelfde
uitkeringsniveau te brengen als genoten door vrouwen over die periode.

In punt [43] van zijn arrest stelde de Court of Appeal vast dat de moeilijkheid in
de onderhavige zaak voortvloeit uit het feit dat viouwen, van 1 december 1991 tot
2 mei 1996, naar nationaal recht slechts een herroepelijk recht op een NPL van 60
hadden (niet een onherroepelijk recht), omdat er in die gehele periode [Or. 11]
een kennisgeving gold van het voornemen hun NPL te verhogen naar de leeftijd
van 65, waaraan naar nationaal recht uitvoering kon worden gegeven door
toepassing van de wijzigingsbevoegdheid met terugwerkende kracht op een latere
datum.

Het probleem waarop deze prejudiciéle vraag op dat moment hoofdzakelijk was
gericht, verwoordde de Court of Appeal in punt [44] als volgt:

,Zoals [de raadslieden van Safeway] het stellen, indien de bevoordeelde
groep (vrouwen) in die periode slechts een herroepelijk recht op een NPL
van 60 had, en indien dat het referentiepunt was voor toepassing van
artikel 119 door opwaarts gelijk te schakelen, waarom zou mannen dan iets
beters toegekend worden? Waarom zou voorts een NPL van 60 voor mannen
en vrouwen voor pensioenjaren in die periode niet alleen leiden tot
verbetering van het recht op een NPL van 60 voor vrouwen door dat recht
onherroepelijk te maken, maar ook tot verbetering van het recht van mannen
door hun NPL niet alleen te verlagen van 65 naar 60 maar ook nog
onherroepelijk te maken?”

De Court of Appeal merkte in punt [45] op dat rechter Warren in eerste aanleg had
overwogen dat deze uitkomsten het gevolg waren van de beslissing van het Hof
van Justitie in Avdel:
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., [45] De rechter oordeelde dat hij was gehouden tot die conclusie te komen
door de beslissing van het Hof van Justitie in [Avdel], omdat deze in alle
materiéle opzichten niet van de onderhavige zaak te onderscheiden was. Dit
kwam omdat hij [Avdel] analyseerde als een zaak waarin het Hof van
Justitie gedurende de periode dat het-venster open was neerwaartse
gelijkschakeling met terugwerkende kracht van de rechten van de
bevoordeelde groep verbood. Hij oordeelde dat zelfs waar de werkgever en
de trustee naar nationaal recht een bevoegdheid hadden tot neerwaartse
gelijkschakeling van rechten van de bevoordeelde groep met gevolgen voor
de in het verleden opgebouwde pensioenjaren, het in artikel 119 verankerde
EU-beginsel dit verbood.”

42. De Court of Appeal verklaarde het volgende:

43.

44.

,[46] We kunnen goed begrijpen waarom de rechter dacht dat het
woordgebruik van het arrest van het Hof van Justitie in Avdel tot die
conclusie leek te leiden, maar bij nadere analyse van de uitspraak, inclusief
de conclusie van de advocaat-generaal die het Hof in grote lijnen overnam,
zijn wij niet overtuigd dat dit noodzakelijkerwijze is wat in Avdel is beslist,
met name omdat het lijkt te leiden tot het resultaat dat zowel de
bevoordeelde als de benadeelde groep betere pensioenrechten krijgt dan die
van de bevoordeelde groep in de betreffende periode, welke laatste rechten
naar algemeen aanvaard Unierechtelijk beginsel bedoeld zijn als
referentiepunt voor gelijkstelling op grond van artikel 119 tijdens de periode
waarin het venster open is.”’

In punten [47] - [55] overwoog de Court of Appeal vervolgens in welke mate de
beslissingen in Coloroll of Avdel betrekking hadden op herroepelijke rechten.
[Or. 12]

In punt [47] merkte de Court of Appeal met betrekking tot Coloroll het volgende

op:

a.

12

Aan iedere bevoegdheid tot wijziging van de regeling met terugwerkende
kracht die de werkgever en de trustee mochten hebben gehad, was op het
relevante tijdstip al een einde gekomen vanwege het faillissement van de
werkgever.

Dientengevolge is de zaak behandeld als een zaak waarin wijziging van de
bepalingen van de pensioenregeling of de trustakte niet door de werkgever
of de trustees kon worden gerealiseerd zonder een beroep te doen op de
nationale rechter: zie punt 28 van het arrest.

Het gevolg was dat de rechten van de (vrouwelijke) bevoordeelde groep op
basis van opgebouwde pensioenjaren niet vatbaar waren voor verlaging door
uitoefening van bevoegdheden van de werkgever en de trustee krachtens de
pensioenregeling. Deze waren, kort gezegd, onherroepelijke rechten
geworden.



45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

SAFEWAY

De Court of Appeal merkte echter in punt [48] op dat de situatie (of in ieder geval
de situatie vanuit de optieck van het Hof van Justitie) in Avdel veel minder
duidelijk was.

In Avdel hadden de werkgever en de trustee de bepalingen van de van toepassing
zijnde regeling gewijzigd om een algemeen NPL van 65 jaar vast te leggen voor
mannen en vrouwen via een kennisgeving van 1 juli 1991, hetgeen tussen partijen
vast stond als doeltreffende maatregel die voldeed aan artikel 119 waarmee de
NPL van vrouwen werd verhoogd van 60 naar 65 voor pensioenjaren vanaf 1 juli
1991.

De wijziging beoogde echter ook neerwaartse gelijkschakeling door verhoging
van de NPL van vrouwen met betrekking tot pensioenjaren vanaf de opening van
het -Venster op 17mei 1990 tot 1 juli 1991, d.w.z. met terugwerkende
kracht. Dit werd ongeldig geoordeeld, aangezien voor die periode artikel 119
vereiste opwaartse gelijkschakeling in plaats van neerwaartse gelijkschakeling.

Als reden waarom de situatie onduidelijk was, stelde de Court of Appeal in
punt [49] vast dat er kennelijk noch bij de Industrial Tribunal (arbeidsrechter) die
de zaak had verwezen, noch bij de Court of Appeal zelf, enige analyse had
plaatsgevonden van de voorwaarden en de werking van de wijzigingsbevoegdheid
in die regeling.

De voorwaarden van de wijzigingsbevoegdheid in Avdel lagen in die procedure
echter voor aan zowel rechter Warren als de Court of Appeal. [Or. 13]

In punt [49] maakte de Court of Appeal uit deze bepalingen op dat er — anders dan
in de onderhavige zaak — voorbehouden leken te zijn ten behoeve van de
bescherming van opgebouwde rechten die wijziging met terugwerkende kracht
naar nationaal recht ongeldig zouden hebben gemaakt. Met andere woorden, naar
nationaal recht waren in Avdel de rechten van vrouwen op een NPL van 60 met
betrekking tot tussen 17 mei 1990 en 1 juli 1991 gewerkte pensioenjaren
onherroepelijk.

De Court of Appeal onderzocht vervolgens het argument van - dat het Hof
van Justitie in Avdel was uitgegaan van de impliciete aanname dat aanspraken
naar nationaal recht met terugwerkende kracht konden worden gewijzigd door
neerwaartse gelijkschakeling en dat dit impliciet was in de wijze waarop de
arbeidsrechter de vragen voor een beslissing van het Hof van Justitie had
geformuleerd (zie bijvoorbeeld punt 13 van het rapport van de rechter-rapporteur)
en in de wijze waarop rechter Warren de kwestie had aangepakt in zowel het
bestreden vonnis (in punt 72) als zijn eerdere vonnis in (in
punt 25).

De Court of Appeal concludeerde in punten [51] - [54] dat er drie belangrijke
redenen waren waarom deze aanname niet met zekerheid kon worden gedaan.
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53.

54.

55.

56.

57.
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Ten eerste was er in feite geen enkele analyse van de vraag of de rechten
herroepelijk of onherroepelijk waren, noch in het rapport van de rechter-
rapporteur, noch in de conclusie van de advocaat-generaal, noch in het arrest van
het Hof. De veronderstelde geldigheid van de wijziging met terugwerkende kracht
naar nationaal recht is niet eens uitdrukkelijk genoemd als een werkhypothese.

Ten tweede overwoog de Court of Appeal dat er aanwijzingen waren dat de
gedachtegang van zowel de advocaat-generaal als het Hof van Justitie in die zaak
was dat het eerder ging om toepassing van artikel 119 als middel om rechten en
bevoegdheden van nationaal recht terzijde te schuiven door het met
terugwerkende  kracht neerwaarts  gelijkschakelen van  opgebouwde
pensioenrechten met betrekking tot eerdere pensioenjaren waarvoor een vorm van
rechtvaardiging krachtens Het Unierecht was vereist, dan uitsluitend om het
uitoefenen van bestaande rechten naar nationaal recht om datzelfde doel te
bereiken: zie punt 13 van de conclusie van advocaat-generaal Van Gerven en
punt 20 van het arrest van het Hof waar werd geoordeeld dat: ,,[hieruit] volgt, dat
het gemeenschapsrecht ten aanzien van deze tijdvakken geen enkele verplichting
oplegde die een grond kan zijn voor maatregelen waarbij de door vrouwen
genoten voordelen achteraf worden verminderd.” De ,tijdvakken” waarnaar daar
wordt verwezen lijken te [Or. 14] gaan om de periodes tussen 17 mei 1990 en
1 juli 1991 en de periode voor 17 mei 1990: zie punten 18 en 19 van het arrest van
het Hof.

De Court of Appeal merkte op dat indien de werkgever en de trustee naar
nationaal recht een bevoegdheid hadden om af te wijken van herroepelijke
pensioenrechten met betrekking tot pensioenjaren uit het verleden, dan moeilijk is
in te zien waarom voor de uitoefening van die bevoegdheid een rechtvaardiging
vanuit de EU nodig is. Indien daarentegen artikel 119 de enige grond was waarop
de werkgever en de trustees een verplichting zouden hebben pensioenrechten
gelijk te schakelen, los van beperkingen van hun bevoegdheden en verplichtingen
naar nationaal recht, dan is de vermelding van rechtvaardiging zinvol, als de enige
grond voor het ter zijde schuiven van die rechten.

Ten derde, zelfs indien wordt aangenomen dat het Hof van Justitie echt beoogde
om neerwaartse gelijkschakeling op basis van verwijzing naar pensioenjaren uit
het verleden te verbieden, zelfs waar dit op grond van de voorwaarden van de
relevante regeling is toegestaan, dan nog was niet duidelijk of het Hof een
gespannen relatie zag tussen het behouden van onherroepelijke rechten aan de ene
kant en het omzetten van herroepelijke rechten in onherroepelijke rechten aan de
andere kant.

Redenen voor de prejudiciéle vraag

De redenen voor de prejudici€le vraag zijn samengevat in de conclusies van de
Court of Appeal in punt [55] in de volgende bewoordingen:
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58.

59.

60.

SAFEWAY

., In een geval zoals hier waar de werkgever en de trustee een onmiskenbaar recht
hebben op grond van artikel 19 van de akte uit 1984 om de NPL van vrouwelijke
aangeslotenen te verhogen van 60 naar 65 met betrekking tot de gewerkte
pensioenjaren op en na 1 december 1991, lijkt er een onduidelijk vraagstuk van
Het Unierecht te zijn of, ten behoeve van gelijke behandeling op grond van
artikel 119, de herroepelijke rechten van vrouwen, gedurende de periode dat het

venster open is, als onherroepelijk moeten worden behandeld, en de
rechten van mannen moeten worden verhoogd tot hetzelfde niveau van
onherroepelijkheid teneinde te voldoen aan artikel 119. Een bevestigend antwoord
op die vraag lijkt strijdig te zijn met het beginsel dat de nationaalrechtelijke
rechten van de bevoordeelde groep tijdens de betreffende periode dienen te
worden behandeld als maatstaf of enig referentiepunt. Deze vraag ontkennend
beantwoorden lijkt strijdig met de uitlegging van Avdel die rechter Warren voor
zichzelf in twee opeenvolgende uitspraken als bindend beschouwde en die in ieder
geval op het eerste gezicht kunnen voortviloeien uit een eenvoudige uitlegging van
de door het Hof van Justitie gebruikte bewoordingen.”

Dit is een vraag die de uitkomst van het huidige geding rechtstreeks beinvloedt en
waarvan de beantwoording noodzakelijk is voor de beslechting daarvan. [Or. 15]

Indien op de vraag een bevestigend antwoord wordt gegeven schrijft het Unierecht
voor dat de rechten van aangeslotenen slechts waren gelijkgeschakeld met ingang
van 2 mei 1996, terwijl een ontkennend antwoord op de vraag de positie van het
nationale recht zodanig zou gelden dat de rechten van de aangeslotenen waren
gelijkgeschakeld met ingang van 1 december 1991.

ONDERDEEL 3: BEGELEIDENDE DOCUMENTEN

Dit verzoek om een prejudiciéle beslissing gaat vergezeld van de volgende
documenten:

Arresten en Beslissingen

a.  Arrest van de Court of Appeal van 5 oktober 2017

a.  Beslissing van de Court of Appeal van 5 oktober 2017

c.  Vonnis van rechter Warren in Safeway- [2016] EWHC 377 (Ch)
d.  Vonnis van rechter Warren in _ 2006 EWHC 1778 (Ch)

Nationale wetgeving/Stukken van het dossier bij de nationale rechter

e.  De definitieve trustakte en de bepalingen van 1 april 1984
f.  De kennisgeving van 1991

g.  De brief aan de aangeslotenen van 1 december 1991
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h.  De trustakte en de bepalingen van 2 mei 1996

[Officiéle kop, beslissing voor het opstellen van de verwijzingsbeslissing]
[OMISSIS]

"[OMISSIS]

“[OMISSIS]

: [OMISSIS]

: [Adres van de rechtbank en contactpersoon] [OMISSIS]
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