Redactionele mededeling

Het navolgende artikel vormt het eerste deel van een drieluik over het wetsvoorstel ten aanzien van (de
afschaffing van) het pensioen in eigen beheer. Het eerste deel beoogt enig inzicht te verschaffen in de achter-
grond van de voorgestelde wetswijziging en in de mogelijkheden welke deze de DGA in de toekomst biedt. In
de delen twee en drie, die in de volgende nummers verschijnen, zal worden ingegaan op de civielrechtelijke
en erfrechtelijke gevolgen voor met name de partner van de DGA. Gezien de complexiteit van het onderwerp
kon er niet aan worden ontkomen om de gebruikelijke omvang van artikelenin ons tijdschrift te overschrij-
den. Zo is er bijvoorbeeld voor gekozen om de materie met een aantal voorbeelden inzichtelijker te maken.
Wij menen daarmee een handreiking te bieden voor het aanvatten van een zeer actueel onderwerp dat in de
notariéle praktijk speelt, zowel bij cliénten als mogelijk ook voor de (kandidaat-)notaris zelf.
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Pensioen in eigen beheer: uitgefaseerd
maar nog niet voliedig gepasseerd (deel 1)

Het was de bedoeling dat op 1 januari 2017 de Wet Uitfasering pensioen in eigen
beheer en overige fiscale pensicenmaatregelen {(nr. 34555, "Wet Uitfasering’) in
werking zou treden. Door een vermeend belastinglek is de stemming over het
wetsvoorstel in de Eerste Kamer echter uitgesteld. De verwachting is dat het
wetsvoorstel uiteindelijk wel zal worden ingevoerd, mogelijk met een gewijzigde
datum inwerkingtreding. in deze bijdrage ga ik ondanks de vertraging en onze-
kerheid rondom de datum van inwerkingtreding uit van het door de Tweede
Kamer aangenomen wetsvoorstel en de oorspronkelijk beoogde datum van
inwerkingtreding 1 januari 2017.

De Wet Uitfasering kent een aanloop sinds 2012, In zijn brief van 1 juli 2016
schetste staatssecretaris van Financién Wiebes de definitieve contouren, zodat er
op Prinsjesdag 2016 weinig fiscale verrassingen meer naar boven zijn gekomen.
Evenmin is het een verrassing dat de problematiek rondom de {ex-)partner van
de directeur-grootaandeelhouder (DGA) niet werkelijk is doorgrond en door-
dacht. Kamerlid Omtzigt heeft zich nog wel opgeworpen om op dit punt een
aantai zaken in de wet te verankeren, maar staatssecretaris van Financién Wiebes
wilde daar niet aan. Die laat het aan partijen zelf over om hun zaken al dan niet
via de notaris te regelen. Maar wat kan de notaris regelen en hoe moet de nota-
ris zich hierop voorbereiden?
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1. Inleiding

In een drieluik ga ik nader op de Wet Uitfasering in. In
deel 1 bespreek ik de belangrijkste fiscale gevolgen en
mogelijkheden van het uitfaseren van het pensioen in
eigen beheer. Daarnaast benoem ik enkele relevante
afwegingsfactoren, alsmede voor- en nadelen van de
keuzemogelijkheden. Tot slot werk ik enkele reken-
voorbeelden uit om de gevolgen van de keuzemoge-
lijkheden cijfermatig toe te lichten. Dit is relevant voor
de DGA en zeker zo relevant voor de notaris die bij
het adviestraject is betrokken en handvatten nodig
heeft om zijn/haar rol als onafhankelijk (juridisch)
adviseur te kunnen vervullen en waarborgen,

In deel 2 en 3 ga ik in op de positie van de partner en
eventuele andere derden-betrokkenen, alsmede op de
rol en positie van de notaris.

2. Voor welk probleem is de wet een oplossing?

De Wet Uitfasering beoogt een oplossing te bieden
voor knelpunten die voortvloeien uit het verschil
tussen enerzijds de wettelijk voorgeschreven fiscale
waarde en anderzijds de bedrijfseconomische of
commerciéle waarde van de pensioenverplichtingen.
De fiscale waardering is gebaseerd op artikel 3.26 tot
en met artikel 3.29 Wet inkomstenbelasting 2001
juncto artikel 8 lid 6 Wet op de vennootschapsbelas-
ting 1969, resulterend in een rekenrente van ten
minste 4%, geen leeftijdsterugstelling (behoudens een
technische correctie in geval van een verouderde
sterftetafel; leeftijdsterugstelling staat voor het bewust
kijken in de sterftetafel bij een jongere leeftijd dan de
daadwerkelijke leeftijd om zo te anticiperen op een
toekomstige stijging van de gemiddelde levensduur
van de gehele bevolking of van een bevolkingsgroep),
geen indexatie, geen latent partnerpensioen voér de
pensioendatum, geen kosten- en winstopslag. Dit alles
bij elkaar resulteert al jarenlang in een (te) lage fiscale
waardering ten opzichte van de commerciéle waarde-
ring, die de werkelijke omvang van de pensioenver-
plichtingen weerspiegelt en uitgaat van een (thans zeer
lage) marktrente, wel leeftijdsterugstelling, wel
indexatie, wel latent partnerpensioen v66r de pensi-
oendatum, wel kosten- en winstopslag. In de praktijk
bedraagt de commerciéle waarde van pensioenver-
plichting al snel meer dan het drievoudige van de
fiscale waarde.
2.1 Het probleem
In de praktijk levert dit waarderingsverschil een aantal
knelpunten op, waarvan ik als belangrijkste vermeld:
- De dividendklem. Vanwege het door de dalende
marktrente steeds verder toegenomen verschil
tussen de fiscale en de hogere commerciéle waarde
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van de pensioenverplichtingen is de winstreserve
niet of niet volledig vrij uitkeerbaar. Sinds de
invoering van het nieuwe vennootschapsrecht
(flex-wetgeving) per 1 oktober 2012 geldt namelijk
de uitkeringstest van artikel 2:216 Burgerlijk
Wetboek. Op grond van deze uitkeringstest neemt
de Belastingdienst sindsdien het standpunt in, dat
dient te worden beoordeeld of de BV n4 het
terugbetalen van aandelenkapitaal of n4 het
uitkeren van dividend nog in staat is om het
pensioen op zowel de korte als de lange termijn
volledig uit te keren. Het nd terugbetaling van
aandelenkapitaal of na uitkering van dividend
resterende vermogen van de BV is daarbij maatge-
vend, waarbij eventuele overlijdensrisicoverzeke-
ringen ook in ogenschouw worden genomen. Voor
deze beoordeling moeten alle activa en passiva van
de BV op de waarde in het economische verkeer
worden gesteld. Voor de pensioenverplichtingen
geldt daarbij de (hogere) commerciéle waarde.
Indien de BV vanwege de terugbetaling van
aandelenkapitaal of de uitkering van dividend niet
langer aan haar pensioenuitkeringsverplichtingen
kan voldoen, is volgens de Belastingdienst sprake
van een fiscaal ongeoorloofde (gedeeltelijke)
atkoop van pensioen. Gevolg daarvan is dat de
volledige pensioenaanspraak op grond van artikel
19b Wet LB acuut in de belastingheffing wordt
betrokken en tevens op grond van artikel 30i
Algemene wet inzake rijksbelastingen revisierente
in rekening wordt gebracht.

De afstortingsverplichting bij echtscheiding. In geval
van echtscheiding worden tijdens de huwelijkse
periode opgebouwde aanspraken op ouderdoms-
pensioen verevend en worden aanspraken op
partnerpensioen verzelfstandigd ten behoeve van
de ex-partner. De vereveningsgerechtigde ex-part-
ner heeft op grond van HR 7 februari 2007, PJ
2007, 42 m.nt. EL, in beginsel recht op afstorting,
dat wil zeggen het onderbrengen van zijn of haar
uitkeringsrechten en pensioenaanspraken buiten
de onderneming van de BV bij welke de pensioen-
aanspraken in eigen beheer zijn opgebouwd en die
door de DGA wordt beheerst. De hiermee gepaard
gaande bedragen zijn vanwege de lage rentestand
de laatste tijd vaak zelfs hoger dan de door de BV
gevormde fiscale pensioenvoorziening voor de
totale pensioenaanspraak en in een belangrijk
aantal gevallen kan er niet worden afgestort omdat
de middelen daartoe niet toereikend zijn.

- De onderdekking. Vanwege het jarenlang niet of

onvoldoende onderkende verschil tussen de fiscale
en de commerciéle waarde(ring) van de pensioen-
verplichtingen is per saldo in een belangrijk aantal
situaties onvoldoende ‘gespaard’ en kampen veel
BV’s met een onderdekking van de pensioenver-
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plichtingen: na aftrek van de schulden zijn de
bezittingen onvoldoende om de pensioenen
levenslang te kunnen uitkeren. Onderdekking
bestaat overigens niet vitsluitend ten opzichte van
de commerciéle waardering maar ook ten opzichte
van de fiscale waardering.

2.2 Deoplossing

De oplossing die de Wet Ultfasering biedt, is dat de op
31 december 2016 in eigen beheer opgebouwde
pensiocenaanspraken fiscaal onbelast kunnen worden
afgesternpeld naar het niveau dat aansluit bij de fiscale
waarde van de pensioenverplichtingen vdor de
afstempeling (artikel 38n lid 2 Wet op de loonbelasting
1964). Dit betekent praktisch dat het verschil tussen de
fiscale en de cormmerciéle waarde van de pensioenver-
plichtingen zonder fiscale gevolgen vrijvalt ten gunste
van de winstreserve van de BV, In de praktijk zal dit
effect bij de meeste BV's niet of nauwelijks worden
herkend, omdat kleine vennootschappen in de zin van
het jaarrekeningrecht ex Titel 9 van Boek 2 BW de
pensioenverplichtingen vaak nog steeds tegen de
fiscale waarde op de balans in de commerciéle jaarre-
kening opnemen.

Vervolgens wordt de mogelijkheid geboden om de
afgesternpelde pensioenaanspraken met een korting af
te kopen (artikel 38n lid 2 letter a juncto artikel 380
Wet LB), dan wel om te zetten in een zogenoemde
oudedagsverplichting (artikel 38n lid 2 letter b juncto
artike] 38p Wet LB). Valt de keuze op atkoop of
omzetting dan moet de partner schriftelifk met de
atkoop of omzetting instemmen. Dit laatste geldt ook
voor de ex-partner die jegens de BV potentiéle
pensicenuitkeringsrechten heeft in de vorm van een
vereveningsaanspraak of aanspraak op bijzonder
partnerpensioen; het gaat hierbij voor de ex-partner
dus om pensioenaanspraken die niet volledig zijn afge-
stort. Daartoe dient hij/zij het via de website van de
Belastingdienst te downloaden meldingsforrulier te
ondertekenen. Dit formulier moet binnen één maand
na de datum van afkoop of omzetting bij de Belasting-
dienst worden ingediend.

Het is overigens niet verplicht om de pensioenaan-
spraken op een van deze twee manieren af te wikkelen.
Het is ook mogelijk om niets te doen en alles bij het
oude te laten (artikel 38n lid 1 Wet LB). De pensioen-
aanspraken blijven dan ongewijzigd in stand en
worden niet afgesternpeld. Het verschil tussen de
fiscale en de commerciéle waarde van de pensioenver-
plichtingen blijft dan bestaan en dientengevolge ook
de dividendklem, de (latente) afstortingsverplichting
bij echischeiding en de eventuele onderdekkingspro-
blematiek.
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In alle gevallen geldt dat vanaf 1 januari 2017 geen
extra pensioenaanspraken in eigen beheer meer
kunnen worden opgebouwd. Het eigen beheer lichaam
dat op grond van artikel 19a lid 1 letter(s) d {en e) Wet
LB als toegelaten verzekeraar van pensioenaanspraken
van de DGA gold, is dat vanaf 1 januari 2017 niet
meer, behoudens een overgangsperiode tot 1 april
2017 voor uitzonderingssituaties die zien op enkele
praktische afwikielingen rondom het terughalen van
extern verzekerde pensicenkapitalen (artikel IITA Wet
Uitfasering). Het voorgaande betekent overigens dat
de DGA en zijn/haar BV zo nodig nog formeel moeten
overeenkomen en op de juiste manier moeten vastleg-
gen dat de pensioenopbouw uiterlijk 31 december
2016 24:00 uur wordt befindigd. Het besluit daartoe
dient voor 1 april 2017 te worden genomen (artikel
HITA Wet Uitfasering).

De DGA kan uiteraard wel pensioen (blijven) opbou-
wen bij een verzekeraar of beroepspensioenfonds (en
in uitzonderingsgevallen ook zelfs bij een bedrijfstak-
pensioenfonds). Daarnaast blijft het ook mogelijk om
een oudedagsvoorziening te regelen in de vorm van
een lijfrente of door te sparen op een lijfrenterekening
of lijfrentebeleggingsrecht, waarvan de premie
respectievelifk inleg binnen de wettelijke kaders van de
Wet [B in box 1 aftrekbaar blijft. Dit vereist in de
meeste gevallen wel een nieuwe, althans aangepaste,
pensioenovereenkomst,

3. De uitfaseringsmogelijkheden nader be-
schouwd

3.1 Niets doen

Kiezen de DGA en zijn/haar eventuele partner voor
deze mogelijkheid dan behoudt de DGA zijn/haar
pensioenaanspraken of reeds ingegaan pensioen zoals
die tot en met 31 december 2016 zijn opgebouwd of
reeds worden uitgekeerd. Vanaf 1 januari 2017 wikkelt
de DGA zijn/haar pensicenaanspraken of ingegaan
pensioen af op grond van een overgangsregeling en op
basis van de fiscale en civielrechtelijke wetgeving per
31 december 2016 (artikel 38n lid 1 Wet LB).

Dit betekent dat de pensioenverplichtingen jaarlijks
actuarieel worden opgerent en de pensioenaanspraken
of pensioenen eventueel worden geindexeerd. Dit
laatste uiteraard slechis indien dit in de pensioenover-
eenkomst is overeengekomen. De uit te keren pensioe-
nen worden belast in box 1.

Er vindt bij deze mogelijkheid geen belastingvrij

afstempelen plaats! De hiervoor geschetste problema-
tiek ten gevolge van de waarderingsverschillen tussen
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de fiscale en commerciéle waardering van de pensi-
oenverplichtingen, resulterend in de dividendklem en
de afstortingsproblematiek bij echtscheiding, blijft
behouden. Ouderdoms- en partnerpensioenen rmoeten
levenslang worden uitgekeerd of tot de pot leeg is. Bij
dit laatste kijkt de Belastingdienst ook in de toekomst
kritisch mee hoe de pot leeg is geraakt en blijft het
risico van een fiscaal ongeoorloofde (fictieve) atkoop
met alle gevolgen van dien op de loer liggen (artikel
19b lid 1 Wet LB juncto artikel 30i AWR).

L2

2 Afkopen

Kiezen de DGA en zijn/haar eventuele partner voor
deze mogelijkheid, dan koopt de DGA zijn/haar
pensioenaanspraken of ingegaan pensioen nd het
belastingvrij afstempelen in één van de kalenderjaren
2017, 2018 of 2019 af met korting en in zijn geheel
tegen de fiscale waarde op het moment van daadwer-
kelijke afkooyp (artikel 380 lid 1 Wet LB). De atkoop
moet binnen één maand worden gemeld via het te
downloaden meldingsformulier (artikel 38n lid 5 Wet
LB). De (ex-)partner moet ten bewijze van zijn/haar
schriftelijke instemming dit meldingsformulier
medeondertekenen (artikel 38n lid 4 Wet LB), waar-
over in deel 2 en 3 van dit drieluik meer. Tot het
moment van daadwerkelijke atkoop behoudt de DGA
premievrije pensioenaanspraken. Deze worden nog
actuarieel opgerent en eventueel geindexeerd, tenzij de
DGA zijn/haar pensioenaanspraken al eerder heeft
omgezet in aanspraken ingevolge een oudedagsver-
plichting, zie paragraaf 3.3.

De DGA krijgt op de in de belastinghefhing te betrek-
ken aflcoopsom een korting. Deze korting bedraagt in
het kalenderjaar 2017 34,5% van de fiscale waarde van
de pensioenverplichtingen per 31 december 2015
(artikel 380 lid 1 Wet LB). In geval van een gebroken
boekjaar wordt de korting berekend over de fiscale
waarde per het einde van het boekjaar dat in het
kalenderjaar 2015 eindigt. Vanwege de korting wordt
de effectieve belastingdruk over de afkoopsom lager,
hetgeen een prilkdkel beoogt te bewerkstelligen om tot
atkoop over te gaan.

Koopt de DGA om welke reden dan ock niet in het
kalenderjaar 2017 af maar in een later kalenderjaar dan
wordt de korting op een lager percentage gesteld. In het
kalenderjaar 2018 bedraagt de korting 25% (artikel IV
Wet Ultfasering) en in het kalenderjaar 2019 19,5%
(artikel V Wet Uitfasering). De korting wordt ook in de
kalenderjaren 2018 en 2019 berekend over de fiscale
waarde van de pensioenverplichtingen per 31 decem-
ber 2015 of per het einde van het gebroken boekjaar
dat in het kalenderjaar 2015 eindigt.
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De korting wordt dus niet over de daadwerkelijke
afkoopsom berekend. Er wordt ook een gedeelte van
de aflkoopsom zonder korting belast, namelijk de
toename van de fiscale waarde van de pensioenver-
plichtingen vanaf 1 januari 2016 dan wel vanaf het

-boekjaar dat in 2015 aanvangt tot en met de datum van

daadwerkelijke afkoop.

Een uitzondering op het voorgaande geldt voor een
ten tijde van afkoop reeds ingegaan pensioen. Als het
pensioen van de DGA is ingegaan, wordt de korting
berekend over de fiscale waarde van de pensicenver-
plichtingen direct vodr het afstempelen ten tijde van
de atkoop en niet per 31 december 2015 (artikel 380
lid 2 Wet LB). Dat leidt in de regel tot een lagere
kortingsgrondslag,

In geval van onderdekking ten opzichte van de fiscale
waarde van de pensioenverplichtingen en dus de als
zodanig te belasten afkoopsom, wordt geen verdere
tegemnoetkoming verleend. Dit betekent dat de DGA
alsdan afrekent over een atkoopsom die hij/zij in
werkelijkkheid niet ontvangt respectievelijk ten koste
van de korting gaat. Indien een dergelijke situatie zich
voordoet, zal de DGA hoogstwaarschijnlijk niet tot
atkoop overgaan.

Anders dan bij andere vormen van (fictieve) atkoop
gebruikelijk is, wordt geen 20% revisierente (artikel 30i
AWR) in rekening gebracht. Dit vioeit voort uit het feit
dat de afkoop niet wordt getroffen door de toepassing
van artikel 19b Wet LB {oud) en het is ook nog
uitdrukkelijk in artikel 380 lid 3 Wet LB bepaald.

3.2.1  Externe pensivenverzekeringen

Veel DGA's hebben een gedeelte van hun pensioen
extern verzekerd bij een verzekeringsmaatschappij. Als
een dergelijke pensioenverzekering is opgebouwd
tijdens de DGA-periode kan het pensicenkapitaal te
allen tijde weer naar de BY worden teruggehaald. Over
de problematiek rondom dergelijke pensioenverzeke-
ringen is in het kader van de Wet Uitfasering veel te
doen geweest, hetgeen het bestek van dit drieluik te
buiten gaat. Tk volsta daarom met de vermelding dat
de DGA tot 1 april 2017 de gelegenheid heeft om een
verzoek bij de verzekeringsmaatschappij in te dienen
om de pensioenverzekering af te kopen en de bruto
afkoopsom naar de BV over te maken. De verzeke-
ringsmaatschappij moet die bruto afkoopsom dan
vervolgens wel zo spoedig mogelitk naar de BY
overmaken (de staatssecretaris heeft het hierbij over de
niet nader gedefinieerde ‘gebruikelifke’ termijnen).
Kiest de DGA vervolgens voor afkoop, dan wordt cok
het niaar de BV teruggehaald pensioenkapitaal in de
atkoopsom begrepen maar wordt daarover geen
korting verleend!
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3.2.2 Maatregelen tegen anticiperend gedrag

In verband met de aangekondigde uitfasering van het
pensioen in eigen beheer en de daarbij behorende
fiscale stimuleringsmaatregelen is ongetwijfeld een
aantal DGA’s geadviseerd of zelf op het idee gekomen
om nog extra pensioenaanspraken op te bouwen -
denk hierbij aan inkoop pensioen of salarisstijging -
die vervolgens verondersteld werden tegen de lage
fiscale waarde en met korting te kunnen worden
afgelcocht. Indien de pensioenopbouw in 2016 echter
méér dan 125% hoger is dan de pensiocenopbouw in
2015 kan dit meerdere niet met korting worden
afgekocht (artikel 38q Wet LB), zulks op straffe van
een fiscaal ongeoorloofde (fictieve) atkoop. Ook kan
dit gedeelte niet worden omgezet in een oudedagsver-
plichting. Het voorgaande betekent dus dat de exces-
sieve pensioenopbouw in 2016 een pensicenaanspraak
in eigen beheer blijft. Koopt de DGA deze excessieve
pensioenopbouw in 2016 toch af, dan wordt de DGA
over dit gedeelte normaal (lees: zonder korting) belast
en wordt bovendien revisierente in rekening gebracht.
Gelet op het korte tijdsverloop zal de revisierente dan
overigens niet de volle 20% belopen, maar een aan-
zienlijk lager percentage (artikel 301 lid 3 AWR).

3.3 Omzetien in cen oudedagsverplichting

Kiezen de DGA en zijn/haar (ex-)partner voor deze
mogelijkheid dan zet de DGA zijn/haar pensioenaan-
spraken of ingegaan pensicen na het belastingvrij
afstempelen in een van de kalenderjaren 2017, 2018 of
2019 in zijn geheel en tegen de fiscale waarde per de
omzettingsdatum om in aanspraken of een terstond
ingaande uitkering ingevolge een oudedagsverplich-
ting (artikel 38p Wet LB). De omzetting moet binnen
één maand worden gemeld via het te downloaden
meldingsformulier (artikel 38n lid 5 Wet LB). De (ex-)
partner moet ten bewijze van zijn/haar schriftelijke
instemming dit meldingsformulier mede-onderteke-
nen {(artikel 38n lid 4 Wet LB), waarover in deel 2 en 3
van dit drieluik meer.

Ook nd omzetting kan de DGA tot en met het kalen-
derjaar 2019 de aanspraken of de reeds ingegane
uitkering ingevolge de oudedagsverplichting gefacili-
teerd in zijn geheel afkopen (artikel 38p lid 5 Wet LB).
De atkoopsom wordt dan op eenzelfde manier in de
belastingheffing betrokken als een atkoopsom pensi-
oenaanspraken als bedoeld in paragraaf 3.2, derhalve
met toepassing van de voor dat kalenderjaar geldende
korting en zonder revisierente.

De oudedagsverplichting wordt vanaf 1 januari 2017
jaarlijks opgerent tot de DGA de AOW-leeftijd bereikt
(artikel 38p lid 1 Wet LB). Oprenting vindt feitelijk
plaats met het U-rendement; dit is een rendements-
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maatstaf welke maandelijks wordt gepubliceerd door
het Verbond van Verzekeraars c.q. het Centrum voor
Verzekeringsstatistiek. Vervolgens dient de DGA het
bedrag van de oudedagsverplichting binnen twee
maanden nd het bereiken van de AOW-leeftijd aan te
wenden voor de aankoop bij een verzekeringsmaat-
schappij van een direct ingaande levenslange of
tijdelijke oudedagslijfrente. Alternatief is afstorten
naar een geblokkeerde lijfrenterekening of lijfrentebe-
leggingsrecht (banksparen), waarna het saldo op
annuitaire basis in twintig jaar wordt uitgekeerd. Het
aankopen van een uitgestelde lijfrente of het afstorten
naar een geblokkeerde lijfrenterekening of lijfrentebe-
leggingsrecht mag overigens ook te allen tijde voordat
de DGA de AOW-leeftijd bereikt (artikel 38p lid 2
letter a onder 1 Wet LB). In dit laatste geval wordt de
tot dat moment opgerente oudedagsverplichting
afgestort.

Doet de DGA niets, dan is de DGA verplicht de
oudedagsverplichting via de BV af te wikkelen en
wordt het op het daadwerkelijke moment van ingang
van de uitkeringen aanwezige bedrag van de oude-
dagsverplichting in twintig jaar uitgekeerd {artikel 38p
lid 2 aanhef Wet LB).

Indien het pensioen van de DGA reeds op 1 januari
2017 is ingegaan, wordt de uitkeringsperiode ingekort
met het aantal jaren dat de DGA al AOW ontvangt
(artikel 38p lid 2 letter a onder 3 Wet LB). Dit geeft
overigens een mismatch indien het reeds ingegaan
pensioen aanvankelijk is uitgesteld.

De DGA kan desgewenst tot vijf jaar voor de AOW-
leeftijd tot uitkering overgaan, waarbij de uitkerings-
termijn dienovereenkomstig wordt verlengd (artikel
38p lid 2 letter a onder 2 Wet LB).

Indien de DGA overlijdt nddat de uitkeringen inge-
volge de oudedagsverplichting zijn ingegaan, dan geldt
dat de oudedagsverplichting gedurende de resterende
periode aan de erfgenamen/natuurlijke personen van
de DGA wordt uitgekeerd (artikel 38p lid 3 Wet LB).
Heeft de DGA geen testament dan zal op grond van de
wettelijke verdeling (artikel 4:13 e.v. BW) uitsluitend
de langstlevende partner de resterende uitkeringen
ingevolge de oudedagsverplichting ontvangen. Heeft
de DGA wel een testament dan hangt het van de
inrichting en uitvoering van het testament af wie de
resterende uitkeringen ingevolge de oudedagsverplich-
ting ontvangt.

Overlijdt de DGA vo6rdat de uitkeringen ingevolge de
oudedagsverplichting zijn ingegaan, dan geldt dat de
op dat moment aanwezige oudedagsverplichting
binnen een periode van twaalf maanden tot uitkering
dient te komen aan de erfgenamen/natuurlijke
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personen van de DGA (artikel 38p lid 2 letter b Wet
LB). De oudedagsverplichting wordt dan in twintig
jaar uitgekeerd, tenzij de erfgenamen/natuurlijk
personen binnen twaalf maanden kiezen voor een
lijfrente, een lijfrenterekening of lijfrentebeleggings-
recht.

Overlijden de erfgenamen op hun beurt, dan wordt
vervolgens uitgekeerd aan hun erfgenamen totdat de
volledige uitkeringstermijn van twintig jaar is verstre-
ken en de oudedagsverplichting volledig is uitgekeerd.

Onder meer de artikelen 19a en 19b Wet LB, zoals die
op 31 december 2016 luidden, blijven van overeen-
komstige toepassing op de aanspraken of uitkeringen
ingevolge de oudedagsverplichting (artikel 38p lid 4
Wet LB). Dit betekent dat een oudedagsverplichting
kan worden overgedragen naar een andere toegelaten
pensicenuitvoerder, zoals een andere eigen BY of een
verzekeraar.

4. Voor welke uitfaseringsmogelijlcheid gaat de
DGA kiezen?

Die vraag is niet eenvoudig te beantwoorden, Een

groot aantal variabelen speelt een rol, zoals:

- Welk box 1 inkomen heeft de DGA nog meer ten
tijde van de afkoop respectievelijk te zijner tijd
naast de uitkering ingevolge de oudedagsverplich-
ting {voorheen eigen beheer pensioenuitkering) en
de AOW?

- Welke praktische (cashflow) mogelijkheden heeft
de BV of heeft de DGA zelf privé om de loonhef-
fing over de afkoopsom te voldoen en is de DGA
emotioneel bereidt een relatief hoog bedrag ineens
aan belasting te betalen? NB. De af te dragen
loonhefhing is zelfs door middel van crowdfunding
te financieren.

- Staat de pensioenverplichting onder water? Zo ja,
uitsluitend ten opzichte van de commerciéle
waarde of ook ten opzichte van de fiscale waarde?

- Zit de pensicenverplichting in de juiste BV of moet
die nog worden overgedragen naar een andere BV?

- Heeft de DGA geanticipeerd op de Wet Ultfasering
en extra pensioen ingekocht?

- Heeft de DGA zijn/haar extern verzekerd pensioen
reeds in 2016 naar de BV teruggehaald of kan dat
nog v66r 1 april 2017 plaatsvinden?

- Wat gaat de DGA met de netto atkoopsom doen?

- Heefi de DGA een eigenwoningschuld bij de BV?
Zo ja, kan de DGA die herfinancieren (om de
loonhefling te betalen) of gaat de DGA de eigen-
woningschuld aflossen?

- Heeft de DGA een rekening courant schuld of
andere schuld aan de BV?

- Stopt de DGA de netto atkoopsom weer als eigen
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vermogen terug in de BV, maakt de DGA er een
TBS-lening van of gaat de DGA beleggen in box 32

- Wie houdt de aandelen in de BV?

- Heeft de DGA een partner en welke pensioenaan-
spraken zijn voor hem of haar getroffen?

- Zijn pensioenaanspraken voor een eventuele
ex-partner {volledig) afgestort of zitten die nog
{gedeeltelijk) in de BV?

De voorgaande opsomuming is zeker niet limitatief en
geeft slechts een idee van de diversiteit aan relevante
feiten en omstandigheden die van geval tot geval in
enerzijds de advisering aan en anderzijds de afweging
en besluitvorming door de DGA en zijn/haar eventu-
ele (ex-)partner dienen te worden betrokken.

Vertaald naar voor- en nadelen geeft dat het volgende
overzicht {wederom niet limitatief).

4.1 Niets doen

Voordelen:

- toekomstig inkomen in box 1;

- de pensioenverplichting kan nog worden overge-
dragen naar een andere BY;

- ten tijde van ingang van het pensioen kunnen de
pensioenaanspraken eventueel worden afgestem-
peld bij een te lage dekkingsgraad;

- geen compensatie nodig voor de {ex-)partner voor
het verlies aan potentiéle pensioenaanspraken (in
deel 2 en 3 ga ik hier nader op in);

- partner behoudt partnerpensioen (voor wat het
waard is; dit hangt uiteraard af van dekking en
eventuele overlijdensrisicoverzekering);

- partner behoudt in geval van een toekomstige
echtscheiding de vereveningsaanspraak op ouder-
domspensioen en de te verzelfstandigen aanspraak
op bijzonder partnerpensioen;

- ex-partner behoudt de vereveningsaanspraak op
ouderdomspensioen en de verzelfstandigde
aanspraal op bijzonder partnerpensiocen (= eigen
recht van de ex-partner waarover de DGA niefs
kan beslissen).

Nadelen:

- dividendklem beperkt mogelijk dividenduitkerin-
gen; '

- meer administratieve lasten {commerciéle en
fiscale pensicenberekeningen);

- kosten in verband met in stand houden van de BY,
tenzij de DGA gaat afstorten naar een verzekeraar;

- in geval van (toekomstige) echtscheiding vindt
pensioenverevening plaats en verzelfstandiging
van het partnerpensioen, eventueel gepaard gaand
met een afstortingsverplichting.
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42 Afkopen

Voordelen:

- geen dividendklem meer, want de pensioenvoor-
ziening wordt afgestempeld en afgekocht;

- netto atkoopsom komt vrij beschikbaar en kan
bijvoorbeeld worden aangewend voor aflossing
van schulden aan de BV (schulden in verband met
de eigen woning, rekening courant, overige
leningen);

- in geval van een zuivere pensioen BV wordt
liquidatie mogelijk; geen kosten in verband met in
stand houden pensioen BV.

Nadelen:

- directe cash out in verband met de af te dragen
loonbelasting;

- geen korting over volledige afkoopsom; afkoopsom
gedeeltelijk belast tegen maximaal 52% (denk
hierbij met name aan een in 2016 of uiterlijk vo6r
1 april 2017 nog naar de BV teruggehaald extern
verzekerd pensioenkapitaal) en mogelijk zelfs
gedeeltelijk met revisierente;

- in geval van onderdekking ten opzichte van de
fiscale waardering toch afrekenen op basis van
hogere, feitelijk niet aanwezige fiscale waarde;

- geen toekomstig inkomen in box 1;

verplichte instemming door de (ex-)partner;

- compensatie voor de partner voor het verlies aan
potentiéle pensioenaanspraken (in deel 2 en 3 ga
ik hier nader op in);

- compensatie voor de ex-partner, tenzij de vereve-
ningsaanspraak op ouderdomspensioen en de
aanspraak op bijzonder partnerpensioen volledig
zijn afgestort (in deel 2 en 3 ga ik hier nader op
in);

- staande huwelijk maken of aanpassen van huwe-
lijkse voorwaarden teneinde de partner te com-
penseren voor het verlies aan potentiéle pensioen-
aanspraken (in deel 2 en 3 ga ik hier nader op in);

- geen inhaal van pensioentekort mogelijk via derde
pijler voorzieningen, zoals lijfrente;

- als aandelen in een (pensioen-)BV in handen van
kinderen/derden zijn, leidt dit mogelijk tot
schenking of is aanpassing van statuten vereist (in
deel 2 ga ik hier nader op in).

'

4.3 Omzetien naar een oudedagsverplichting

Voordelen:

- geen dividendklem meer, want de pensioenvoor-
ziening wordt afgestempeld en omgezet; toekom-
stig inkomen in box 1;

- een in 2016 of uiterlijk v66r 1 april 2017 nog naar
de BV teruggehaald extern verzekerd pensioenka-
pitaal hoeft niet tegen 52% te worden afgerekend;

Sdu

- in geval van onderdekking ten opzichte van de
fiscale waardering toch omzetten op basis van
hogere, feitelijk niet aanwezige fiscale waarde. Ten
tijde van ingang van de uitkeringen kunnen de
aanspraken eventueel worden afgestempeld bij een
te lage dekkingsgraad.

Nadelen:

- kosten in verband met in stand houden van de BV,
tenzij de DGA gaat afstorten naar een verzeke-
ringsmaatschappij (lijfrente) of bank (lijfrentereke-
ning of -beleggingsrecht);

- verplichte instemming door de (ex-)partner;

- compensatie voor de partner voor het verlies aan
potentiéle pensioenaanspraken (in deel 2 en 3 ga
ik hier nader op in);

- compensatie voor de ex-partner, tenzij vereve-
ningsaanspraak ouderdomspensioen en bijzonder
partnerpensioenaanspraak volledig zijn afgestort
(in deel 2 en 3 ga ik hier nader op in);

- staande huwelijk maken of aanpassen van huwe-
lijkse voorwaarden teneinde de partner te com-
penseren voor het verlies aan potentiéle pensicen-
aanspraken (in deel 2 en 3 ga ik hier nader op in);

- geen inhaal van pensioentekort mogelijk via derde
pijler voorzieningen, zoals lijfrente;

- als aandelen in een (pensicen-)BV in handen van
kinderen/derden zijn, leidt dit mogelijk tot
schenking of is aanpassing van statuten vereist (in
deel 2 ga ik hier nader op in).

5. Uitfaseren in de praktijk: enkele rekenvoor-

beelden

5.1 Uitgangspunten

De volgende rekenvoorbeelden zijn ontleend aan
voorbeelden it de Memorie van Toelichting en heb ik
ten behoeve van de vitwerking aangevuld met enkele
extra uitgangspunten. De rekenvoorbeelden zijn niet
bedoeld om een vergelijking te maken ten behoeve van
de beoordeling welke mogelijkheid fiscaal het meest
gunstig is; daarvoor zijn meer gegevens nodig en dat
gaat het bestek van dit artikel te buiten.

Uitgangpunt is een DGA, geboren op 1 oktober 1958,
die dus op 1 januari 2026 de AOW-gerechtigde leeftijd
bereikt (vooralsnog 67 jaar en 3 maanden). Dit is ook
de pensioenleeftijd die in de pensioenovereenkomst is
overeengekomen. Op 31 december 2015 heeft de DGA
afgerond € 35.000 aan ouderdomspensioenaanspraak
opgebouwd. In 2016 heeft geen opbouw meer plaats-
gevonden. Het partnerpensioen bedraagt 70% daar-
van.
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De pensioenverplichting per 31 december 2015 heeft
een commerciéle (balans)waarde van (afgerond)
£900.000 en een fiscale (balans)waarde van (afgerond)
€ 300.000; dit zijn de uitgangspunten bij de voorbeel-
den uit de Memorie van Toelichting (zie tabel 1).

Deze (balans)waarden renten actuarieel op in de jaren
daaropvolgend. Daarnaast is sprake van indexatie van
de premievrije pensioenaanspraken; deze is gesteld op
0,5% per jaar.

Datum Fiscale Commerciéle
waardering waardering
in€ in€

31-12-2015 300.000 900.000

0-01-2017 320.751 912.398

Tabel 1

52  Niefs doen

Indien de DGA en zijn/haar eventuele partner er voor
kiezen de reeds opgebouwde aanspraken ingevolge het
pensioen in eigen beheer niet af te kopen of om te
zetten in een oudedagsverplichting, blijft met betrek-
king tot de tot en met 31 december 2016 in eigen
beheer opgebouwde pensioenaanspraken de regelge-
ving in de vennootschapsbelasting en loon- en
inkomstenbelasting per 31 december 2016 gelden.

Aan deze reeds opgebouwde pensioenaanspraken kan
niet meer worden gedoteerd. Actuariéle oprenting van
de tot en met 31 december 2016 opgebouwde aanspra-
ken op basis van de hiervoor genoemde huidige
regelgeving vindt nog wel plaats, evenals indexatie
indien dit in de pensioenovereenkomst is overeenge-
komen.

Vanaf 1 januari 2026 ontvangt de DGA uit ons
voorbeeld ouderdomspensioen overeenkomstig tabel
2, waarin tevens de fiscale en commerciéle waardering
per 31 december van het desbetreffende jaar zijn
vermeld. Voor de commerciéle waardering gelden
overigens telkens dezelfde actuariéle grondslagen als
die per 31 december 2016; deze zullen in werkelijkheid
van jaar tot jaar anders zijn, zodat de commerciéle
waardering in werkelijkheid dus ook zal wijzigen ten
opzichte van de kolom in tabel 2.
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Jaar | Bruto Fiscale Commerciéle

pensioen- | waardering | waardering

uitkering |in € in€

in€
2026 36.847 505.785 1.058.839
2027 37.031 494.413 1.023.494
2028 37.216 482.629 988.374
2029 37.403 470.422 935.532
2030 37.590 457.805 918.934
2035 38.539 385.356 749.053
2040 39.512 315.753 589.908
2045 40.510 243.156 445.190

Tabel 2

In tabel 2 tabel eindigt de uitkeringstermijn in 2045,
hetgeen ongeveer overeenkomt met de levensverwach-
ting van de DGA en bovendien een globale vergelij-
king mogelijk maakt met de omzetting in een oude-
dagsverplichting. In werkelijkheid zal de
pensioenuitkering eerder of later kunnen eindigen,
waarna eventueel nog een partnerpensioen wordt
uitgekeerd.

Uitgangspunt bij de pensioenuitkeringen volgens deze
tabel is uiteraard dat de BV voldoende liquide is om
deze pensioenuitkeringen ook daadwerkelijk te
kunnen uitkeren. Indien dit niet het geval is, kan de
DGA direct voorafgaand aan ingang van de pensioen-
nitkeringen op 1 januari 2026 de pensioenaanspraken
afstempelen tot een bij het alsdan aanwezige dekkings-
vermogen behorende pensioenuitkering (artikel 19b
lid 8 Wet LB (2016)). Die wettelijke mogelijkheid blijft
bestaan,

Uit de tabel volgt duidelijk welke impact de commerci-
ele waardering op het vrij uitkeerbare vermogen heeft.
Tn 2026 is het verschil tussen de fiscale en de commer-
ciéle waardering ruim € 550.000. Dit is dus de divi-
dendklem, die in geval van mogelijkheid 1: niets doen,
blijft bestaar. In de loop der tijd neemt dit verschil
tussen de fiscale en de commerciéle waardering af,
maar de ruimte om dividend uit te keren wordt
hierdoor de eerstkomende jaren behoorlijk beperkt.

53  Afkoop pensivenaanspraken op 1 januari
2017

Bjj afkoop op 1 januari 2017 vormt de fiscale waarde
van € 320.751 het uitgangspunt voor de vaststelling
van de grondslag voor de belastingheffing. Uitsluitend
op de fiscale (balans)waarde zoals die luidde op 31
december 2015 (i.c. € 300.000) wordt een korting
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verleend van 34,5%. Vanwege het salaris van de DGA
in 2017 bedraagt het marginale belastingtarief 52%.
De heffing over de atkoopsom verloopt dan als volgt
(zie tabel 3).

Verschuldigde loonbelasting

{100% /- 34,5% x €300.00 x 52% | €102.180
Verschuldige loonbelasting

100% x {(€320.751 /- € 300.000 x €10.790
52%

Totaal loonbelasting €112.970
Totaal netto afkoopsom

€ 320751 /- € 112.970 € 207.781

Tabel 3
Er is geen revisierente verschuldigd.

Voorafgaand aan de afkoop worden de pensioenaan-
spraken afgestempeld en valt de pensioenverplichting
in 2017 commercieel vrij met € 591.647 (= £ 912.398
-/~ € 320.751) Dit bedrag kan eventueel] (gefaseerd) als
{(bruto) dividend worden uitgekeerd, zulks dus naast
de atkoopsom.

5.4  Owmzetten in een oudedagsverplichting op 1
Januari 2017 + yithering vanaf AOW-leeftijd

In geval van omzetten op 1 januari 2017 in een
oudedagsverplichting wordt € 320.751 gereserveerd als
oudedagsverplichting. Indien deze omzetting plaats-
vindt in 2018 of 2019 kan het bedrag van de alsdan
inmiddels actuarieel opgerente fiscale waarde worden
omgezet. Dit is een bedrag van € 343.398 in 2018
respectieveliji € 367.995 in 2019,

In alie gevallen rent vanaf het moment van omzetting
het bedrag van de oudedagsverplichting op met het
zogenoemde U-rendement. Zowel de actuariéle
oprenting van de pensioenverplichtingen tot en met
het moment van omzetting als de oprenting van de
oudedagsreserve met het U-rendement zijn aftrekbaar
van de fiscale winst.

Ten gevolge van de actuariéle oprenting van de
pensioenverplichtingen leidt omzetting in een later
jaar (2018 of 2019) tot een hogere oudedagsverplich-
ting dan indien de omzetting plaatsvindt op 1 januari
2017. Ock de eventuele indexatie van de pensioenaan-
spraken vanaf 1 januari 2017 leidt tot een hoger bedrag
dat in een oudedagsverplichting wordt omgezet. Dit
kan dus worden benut als een sturingsmechanisme.
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De uitkeringen ingevolge de oudedagsverplichting
gaan voor de DGA uit het voorbeeld in per 1 januari
2026. Op dat moment is de cudedagsverplichting met
het U-rendement van stel 0,5% per jaar opgerent tot
€335.789. Na ingang van de uitkeringen is het

U-rendement jaarlijks 0,5%. Dit geeft de volgende

reeks nitkeringen (zie tabel 4).

Jaar | Beginstand | Bruto Oprenting
oudedags- | uitkering in€
verplichting | in €
in€

2026 335,788 16.789 1.595

2027 320.595 16.873 1.519

2028 305.240 16.958 1.441

2029 289.723 17.043 1.363

2030 274.044 17.128 1.285

2035 193.163 17.560 878

2040 108.022 18.004 450

2045 18.458 18.458 0

Tabel 4

Vooratgaand aan de omzetting worden de pensioen-
aanspraken afgestempeld en valt de pensioenverplich-
ting in 2017 commercieel vrij met € 591,647
(=€912.398 -/- €320.751). Dit bedrag kan eventueel
(gefaseerd) als (bruto) dividend worden uitgekeerd,
zulks dus naast de toekomstige uitkeringen ingevolge
de oudedagsverplichting.

6. Conclusie

De Wet Ultfasering biedt DGAs de mogelijkheid om
van de knelpunten rondom de pensicenwaarderings-
verschillen (commercieel vs, fiscaal) af te komen. Ben
korting op de heffingsgrondslag moet DGA's over de
streep trekken om hun in eigen beheer opgebouwde
pensioen{aanspraken) af te kopen en definitief uit de
boeken te laten verdwijnen. DGA’s die emotionele
weerstand hebben tegen een divect met de fiscus af te
rekenen belastinghefling of wiens BV in onderdekking
of illiquiditeit verkeert, zullen niet willen respectieve-
lijk kunnen afkopen. Zij hebben dan de mogelijkheid
om hun pensioen(aanspraken) om te zetten in
aanspraken of uitkeringen ingevolge een oudedagsver-
plichting. Voor zowel afkoop als omzetting is mede-
werking door en schriftelijke toesternming van de
{ex-)partner nodig. Met name in geval van een
ex-partner is de kans groot dat deze om zijn/haar
moverende redenen niet aan afkoop of omzetting
meewerkt, tenzij een passende compensatie kan
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worden getroffen. Maar als dit laatste om welke reden
dan ook niet tot de mogelijkheden behoort, resteert
niets anders dan het continueren van de situatie zoals
die tot 1 januari 2017 bestond: het pensioen in eigen
beheer ongewijzigd voortzetten met alle gevolgen van
dien.

Het zijn de positie van de (ex-)partner en de daarmee
samenhangende civielrechtelijke aspecten die de Wet
Ultfasering uiteindelijk tot een complex uitvoerbare
wet maken die de betrokken adviseur de nodige
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hoofdbrekens zal kosten. In deel 2 en 3 van dit drieluik
ga ik in op de positie van de (ex-)partner en eventuele
andere derden-betrokkenen, alsmede op de rol en
positie van de notaris als juridisch adviseur in deze.

J.M.J. Holtermans

Fiscalist, certified pension consultant en collaborative
(divorce) professional bij Hendrikx en Bakker te
Tilburg
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