Pensioen

Afwikkelen afkoopsom
en een oudedagsverplichting

na uitfaseren

Drs. J.M.). Holtermans cpc en mevr. mr. drs. E. Smits REP

De directeur-grootaandeelhouder kon tot en met 31 december 2019 zijn of haar in eigen beheer opgebouw-

de pensioenaanspraken uitfaseren. Dat wil zeggen: met korting afkopen, omzetten in een aanspraak inge-

volge een oudedagsverplichting of premievrij voortzetten. De keuze die daarbij is gemaakt, heeft gevolgen

voor de afwikkeling bij echtscheiding en overlijden laten Jurgen Holtermans en Eva Smits zien.

In een drietal bijdragen gaan wij in op de afwikkeling
van pensioenaanspraken, afkoopsommen en aanspra-
ken op een oudedagsverplichting bij echtscheiding en
overlijden. In deze tweede bijdrage gaan wij in op de
afwikkeling van een afkoopsom en een aanspraak inge-
volge een oudedagsverplichting (ODV) bij echtscheiding,
derhalve de situatie dat in het kader van de uitfase-
ringsmogelijkheden gekozen is om het pensioen in
eigen beheer uit te faseren.

De opzet van deze bijdrage is als volgt. Eerst gaan wij in
op de hoofdlijnen van het uitfaseren van het pensioen in
eigen beheer. Daarna werken wij uit hoe de afwikkeling
bij echtscheiding van een afkoopsom naar onze mening
plaats dient te vinden. Vervolgens werken wij dit voor
een ODV uit. Aansluitend komt de compensatie voor de

Jurgen Holtermans is fiscalist, certified pension consultant en collaborative
professional bij Hendrikx en Bakker te Tilburg. Eva Smits is fiscalist, register
estate planner en register executeur bij Hendrikx en Bakker te Tilburg.

partner aan de orde. Ook gaan wij in op enkele fiscale
aspecten van de compensatie. Wij sluiten deze bijdrage
af met enkele conclusies.

De hoofdlijnen van het uitfaseren

De hoofdlijnen van het uitfaseren zijn als volgt:

- De dga en de (gewezen) partner geven een gedeelte
van de pensioenaanspraken belastingvrij prijs. Dit
prijsgeven vindt plaats tot het niveau van de fiscale
waarde van de pensioenverplichtingen voor afstem-
peling, zoals die voor de aangifte vennootschapsbe-
lasting wordt berekend. Praktisch beschouwd zien de
dga en de (gewezen) partner af van het verschil tus-
sen de commerciéle en de fiscale waarde van de pen-
sioenaanspraken;!
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- In directe samenhang met het gedeeltelijk prijsgeven
van de pensioenaanspraken, dienen de resterende
pensioenaanspraken te worden afgekocht dan wel te
worden omgezet in een ODV;2

- De prijsgegeven pensioenaanspraken leiden bij de bv
tot een belastingvrije vrijval van de pensioenver-
plichtingen.3 De (voor uitkering vatbare) winstreser-
ves van de bv nemen met het bedrag van de vrijval
toe;4

- De waarde van de aandelen in het kapitaal van de bv
neemt vanwege de toename van de (voor uitkering
vatbare) winstreserves van de bv dienovereenkomstig
toe. Op deze waardestijging komt een aanmerkelijk-
belangclaim te rusten, er van uitgaande dat de aande-
len tot een aanmerkelijk belang behoren.

Om te kunnen uitfaseren was de dga afhankelijk van de
medewerking van de (gewezen) partner. De partner zal
zijn of haar medewerking daaraan hebben verleend,
indien hij of zij, voor het meewerken aan het onherroe-
pelijk prijsgeven van (voorwaardelijke) pensioenaan-
spraken en vervolgens afkopen of omzetten in een ODV,
is of in de toekomst zal worden gecompenseerd. Uit de
praktijk blijkt dat de afspraken omtrent de compensatie
van de partner divers zijn en op verschillende manieren
zijn vastgelegd. Van een onvoorwaardelijke en directe
financiéle afrekening ten tijde van de uitfasering tot een
voorwaardelijke en toekomstige compensatie indien
bepaalde situaties zich zullen voordoen. Vastgelegd in
een onderhandse overeenkomst of in huwelijkse voor-
waarden. Gedetailleerd uitgewerkt of in vage bewoor-
dingen.

Gelet op de na de inwerkingtreding van de Wet uitfa-
sering pensioen in eigen beheer door de Hoge Raad
ontwikkelde rechtspraak is het de vraag wat de waarde
van dergelijke afspraken is en in hoeverre de compen-
satie van de partner reeds uit deze rechtspraak voort-
vloeit?

Pensioen in eigen beheer is afgekocht

Indien is gekozen voor de uitfaseringsvariant afkoop, is
de afkoopsom minus een voor het desbetreffende jaar
van afkoop geldende korting in de belastingheffing
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betrokken. De netto afkoopsom behoort dan vervolgens
tot de huwelijksgemeenschap of, in geval van huwe-
lijkse voorwaarden, het privévermogen van (uitslui-
tend) de dga. De netto afkoopsom ziet op zowel het
ouderdomspensioen en eventueel overbruggingspensi-
oen, alsmede het partnerpensioen. Het is van belang om
te constateren dat indien het partnerpensioen nog niet
is ingegaan of als bijzonder partnerpensioen is afge-
splitst en verzelfstandigd ten behoeve van de gewezen
partner, geen sprake is van een eigen recht van de part-
ner. De netto afkoopsom komt in beginsel dus volledig

De netto afkoopsom ziet

op het ouderdoms- en het

partnerpensioen

en uitsluitend aan de dga toe, om vervolgens in de
huwelijksgemeenschap te vallen dan wel, in geval van
huwelijkse voorwaarden5, tot het privévermogen van de
dga te behoren.

In geval van echtscheiding nadat de pensioenaanspra-
ken gedeeltelijk zijn prijsgegeven en voor het overige
zijn afgekocht, komt de vraag op hoe de afkoopsom in
aanmerking dient te worden genomen bij de verdeling
van een huwelijksgemeenschap dan wel de afwikkeling
van huwelijkse voorwaarden? Wij gaan er van uit dat de
dga en de partner daarover in het kader van de compen-
satie van de partner ten tijde van de uitfasering afspra-
ken hebben gemaakt.

In dit verband is van belang de uitspraak van de Hoge
Raad van 13 juli 2018°. De relevante feiten en omstan-
digheden in deze uitspraak waren als volgt. Partijen
waren begin 2005 gescheiden en vervolgens opnieuw
met elkaar (in gemeenschap van goederen) begin 2010
gehuwd. In de periode tussen het einde van het eerste
huwelijk en het begin van het tweede huwelijk had de
man op grond van een buitenlandse pensioenregeling
(ouderdoms)pensioenaanspraken opgebouwd. De man



kocht deze (ouderdoms)pensioenaanspraken kort na
het begin van het tweede huwelijk medio 2010 af en
investeerde de netto afkoopsom in een gemeenschap-
pelijke vakantiewoning. Bij de tweede scheiding in
2015 kwam de vraag op of de man een vergoedings-
recht jegens de huwelijksgemeenschap had voor het
afkoopbedrag van de pensioenaanspraken?

De Hoge Raad overwoog:

“Het strookt met de (ratio van de) Wvps om afgekoch-
te pensioenrechten bij de verdeling van een huwelijks-
gemeenschap op een zo veel mogelijk gelijke wijze in
aanmerking te nemen als niet afgekochte pensioen-
rechten. De herkomst en bestemming van de onderha-
vige afkoopsom brengen daarom mee dat deze som tot
het nominale bedrag ervan moet worden aangemerkt
als privévermogen van de man. Hij heeft dan ook voor
dat bedrag een vergoedingsrecht jegens de huwelijks-
gemeenschap.”

Het is hierbij van belang te zien dat op de door de man
opgebouwde (ouderdoms)pensioenaanspraken de Wet
VPS weliswaar van toepassing was?’, maar dat deze tus-
sen de twee huwelijken in opgebouwde pensioenaan-
spraken buiten de vereveningsverplichting blijvens. En
dit laatste leidde ertoe dat voor de man een vergoe-
dingsrecht ontstond. Indien de afgekochte (ouder-
doms)pensioenaanspraken niet tussen beide huwelij-
ken zouden zijn opgebouwd maar tijdens een van de
huwelijken, zou de man naar onze mening geen ver-
goedingsrecht jegens de huwelijksgemeenschap heb-
ben verkregen. De waarde van de vakantiewoning op
grond van de huwelijksgemeenschap zou dan tussen de
man en de vrouw zijn verdeeld, hetgeen een financiéle
afwikkeling tot gevolg zou hebben waarvan naar onze
mening de conclusie kan worden getrokken dat een
dergelijke financiéle afwikkeling — verdeling van de
waarde bij helfte —overeenstemt met een afwikkeling
van ouderdomspensioenaanspraken volgens de stan-
daard verevening, te weten verevening van ouder-
domspensioenaanspraken bij helfte.

De feiten en omstandigheden van de situatie in deze
uitspraak zijn weliswaar volstrekt anders dan in geval
van uitfaseren van pensioen in eigen beheer, maar uit

deze uitspraak volgt wel onweerlegbaar dat de Wet VPS
niet kan worden omzeild door pensioenaanspraken af
te kopen.

In feite is hiermee naar onze mening de basis gelegd
voor de compensatie van de partner in geval van echt-
scheiding. Wij plaatsen hierbij nog wel de volgende
opmerkingen.

In voormelde uitspraak zag de afkoopsom uitsluitend op
een aanspraak op ouderdomspensioen. Of een afge-

Waarom zou de behandeling

van de vrijvalwinst anders zijn dan
de feitelijke afkoopsom zelf

kochte aanspraak op partnerpensioen bij de verdeling
van een huwelijksgemeenschap ook op een zo veel
mogelijk gelijke wijze in aanmerking dient te worden
genomen als een niet afgekochte aanspraak op partner-
pensioen, en derhalve als ten behoeve van de gewezen
partner af te splitsen en te verzelfstandigen bijzonder
partnerpensioen dient te worden behandeld, is derhalve
niet met zekerheid te concluderen. Wij zijn van mening
dat dit wel een logische vervolgconclusie is.

Aangezien pensioenverevening en bijzonder partner-
pensioen plaatsvindt ongeacht het huwelijksgoederen-
regime, gemeenschap van goederen dan wel huwelijkse
voorwaarden — koude uitsluiting met al dan niet met
een periodiek of finaal verrekenbeding — is naar onze
mening de conclusie gerechtvaardigd dat voormelde
uitspraak niet uitsluitend geldt bij de verdeling van een
huwelijksgemeenschap, zoals in voormelde uitspraak
van de Hoge Raad van 13 juli 2018 het geval was, maar
ook bij de afwikkeling van huwelijkse voorwaarden.

Vervolgens komt de vraag op hoe de vrijvalwinst, lei-

dend tot een waardestijging van de aandelen in het
kapitaal van de bv in aanmerking dient te worden geno-
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De compensatie van de echtscheiding speelt zich af in de onbelaste vermogenssfeer.

men? Deze vrijvalwinst/waardestijging is weliswaar
geen bestanddeel van de feitelijke afkoopsom, maar wij
zien geen goede reden waarom de behandeling van de
vrijvalwinst/waardestijging anders zou dienen te zijn
dan de feitelijke afkoopsom zelf.

Op grond van het voorgaande concluderen wij dat de
netto afkoopsom en de netto waardestijging van de aan-
delen dienen te worden afgewikkeld op basis van de
uitgangspunten van de Wet verevening pensioenrechten
bij scheiding (Wet VPS). Er kan daarbij voor zowel de
dga als de partner een vergoedingsrecht jegens de
huwelijksgemeenschap ontstaan?, dan wel een vergoe-
dingsrecht van de partner jegens de dga persoonlijk,
indien sprake is van huwelijkse voorwaarden.!® Aange-
zien de partner met de uitfasering en afkoop uitdruk-
kelijk heeft ingestemd - dit is immers zowel een fiscale
voorwaarde!! als, voor wat het partnerpensioen betreft,
een in de Wet VPS opgenomen voorwaarde!? — zijn wij
van mening dat een vergoedingsrecht niet gelijk is aan
de nominale waarde van de afgekochte pensioenaan-
spraken’® maar rekening moet worden gehouden met
het geconsumeerd zijn van de netto afkoopsom dan wel,
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voor wat betreft de vrijvalwinst, na de uitfasering door
de bedrijfsactiviteiten ontstane mutaties in het vermo-
gen van de bv.

Bij de vaststelling van dergelijke vergoedingsrechten
dient uiteraard tevens rekening te worden gehouden
met van de standaard verevening afwijkende afspraken
rondom pensioenverevening en afwijkende afspraken
ten aanzien van het (bijzonder) partnerpensioen. Der-
gelijke afwijkende afspraken dienen te worden gemaakt
bij huwelijkse voorwaarden of in een echtscheidings-
convenant'4, Bij het maken van afspraken ten tijde van
de uitfasering dienen derhalve eventuele huwelijkse
voorwaarden te worden beoordeeld op reeds gemaakte
afwijkende afspraken, zoals bijvoorbeeld een beperking
of uitsluiting van de toepassing van de Wet VPS en het
afzien van bijzonder partnerpensioen.!>

Ook dient naar onze mening rekening te worden gehou-
den met de ten tijde van het prijsgeven en de afkoop
aanwezige (onder)dekking van de pensioenaanspra-
ken'6, omdat het effect daarvan tot uitdrukking komt in
de daadwerkelijk uitgekeerde afkoopsom en de daad-



werkelijke waardestijging van de aandelen in het kapi-
taal van de bv'’. Pensioenaanspraken die ten tijde van
het prijsgeven en de afkoop feitelijk niet zijn gedekt,
dienen naar onze mening niet alsnog tot een vergoe-
dingsrecht te leiden. De vraag is of een nadien optre-
dende onderdekking tot effect kan hebben dat ten tijde
van de echtscheiding alsnog een lager bedrag behoeft te
worden gecompenseerd? Bij een bevestigend antwoord
zou het omgekeerde ook mogelijk kunnen zijn: indien
het vermogen van de bv en de fictieve dekking van de
feitelijk niet meer bestaande pensioenaanspraken na de
uitfasering toeneemt, zou een hoger bedrag dienen te
worden gecompenseerd.

Scheidende echtgenoten kunnen ook bij echtschei-
dingsconvenant afwijken van de hoofdregel van de Wet
VPS en zelfs de toepassing daarvan volledig uitsluiten.
Ook kan bij echtscheidingsconvenant worden afgewe-
ken van eerdere (afwijkende) afspraken die bij huwe-
lijkse voorwaarden zijn gemaakt.

De dga en de partner hebben waarschijnlijk ten tijde van
de uitfasering in het kader van de compensatie voor de
partner afspraken gemaakt, waarbij niet is uitgesloten
dat deze afspraken afwijken van de uitspraak van 13 juli
2018 en de opmerkingen die wij hiervoor plaatsten. Der-
gelijke (afwijkende) afspraken zijn niet zelden uitslui-
tend vastgelegd in een ODV-overeenkomst of een bij-
lage daarbij waarin de compensatie voor de partner is
uitgewerkt. De vraag die bij het voorgaande opkomt, is
wat de juridische status is van dergelijke onderhands
vastgelegde afspraken zijn, en of een dergelijke wijze
van vastlegging van (afwijkende) afspraken juridisch
correct en in overeenstemming met de Wet VPS is? Deze
afspraken zijn (in de regel) immers niet gemaakt in het
kader van een op handen zijnde echtscheiding. Dit bete-
kent dat afwijkende afspraken slechts geldig zijn indien
ze zijn overeengekomen bij huwelijkse voorwaarden.
Indien de in het kader van de uitfasering gemaakte
afspraken niet in huwelijkse voorwaarden zijn vastge-
legd, is naar onze mening slechts sprake van een tussen
de dga en de partner geldende obligatoire overeen-
komst, waaraan in het kader van de Wet VPS geen
rechtskracht kan worden ontleend. Partijen zullen dan
in geval van een toekomstige echtscheiding ter nako-

ming van hun reeds gemaakte afspraken deze afspraken
alsnog (opnieuw) in een echtscheidingsconvenant die-
nen vast te leggen.

De Wet VPS wordt naar verwachting met ingang van 1
januari 2022 opgevolgd door de Wet pensioenverdeling
bij scheiding 2021 (Wet PVS 2021).1% Indien een echt-
scheiding plaatsvindt nadat de Wet PVS 2021 in werking
is getreden, zal naar onze mening in beginsel de ver-
plichte conversie als uitgangspunt dienen voor de vast-
stelling van eventuele vergoedingsrechten. Ook onder
de Wet PVS 2021 staat het partijen evenwel vrij om
afwijkende afspraken te maken. Dit opent dan naar onze
mening de mogelijkheid om aan te sluiten bij afspraken
die zijn gebaseerd op de ten tijde van de uitfasering gel-
dende Wet VPS. In de praktijk zal dit naar onze mening
geen grote verschillen in uitkomst opleveren.

Pensioen in eigen beheer is omgezet in een ODV

Indien is gekozen voor de uitfaseringsvariant omzetten
in een ODV, is de vraag of in de kern sprake is van een
wezenlijk andere situatie dan in geval van afkoop? Wel-
iswaar is formeel geen sprake van afkoop maar per
saldo zijn de pensioenaanspraken wel verdwenen en is
er iets anders voor in de plaats gekomen. Wat de vrijval
van de prijsgegeven pensioenaanspraken betreft is er
geen enkel verschil. Daarnaast is er in plaats van een
(netto) afkoopsom een (bruto) ODV.

Gelet op de overwegingen van de Hoge Raad in zijn uit-
spraak van 13 juli 20189, zien wij vooralsnog geen
steekhoudende argumenten om in geval van omzetting
in een ODV tot andere conclusies te komen dan in geval
van afkoop.

De ODV als zodanig heeft echter wel andere kenmerken
dan een afkoopsom. Daar waar een afkoopsom netto
vermogen vormt, is een ODV een op fiscale wetgeving
gebaseerde zelfstandige inkomensbron, die wat de fis-
cale behandeling betreft grotendeels met (aanspraken
op) pensioen is gelijkgesteld. Dit heeft tot gevolg dat in
geval van een echtscheiding de ODV fiscaal neutraal kan
worden vervreemd aan of omgezet ten behoeve van de
alsdan gewezen partner.2°
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In geval van omzetting wordt de ODV (gedeeltelijk)
omgezet in een ODV ten aanzien waarvan de gewezen
partner de uitkeringsgerechtigde is. In geval van over-
lijden van de dga wordt de ODV niet meer aan de gewe-
zen partner uitgekeerd, tenzij de gewezen partner als
(mede-)erfgenaam van de dga kwalificeert, hetgeen in
de praktijk veelal niet is gewenst en derhalve niet of
nauwelijks zal voorkomen. In geval van overlijden van
de gewezen partner wordt de ODV weer volledig aan de
dga uitgekeerd. Deze wijze van afwikkelen lijkt op
pensioenverevening,?' waarbij de nabestaandenvoor-

Afgekochte pensioenrechten dienen
dezelfde behandeling te krijgen als

niet-afgekochte rechten

ziening voor de gewezen partner, vergelijkbaar met
een partnerpensioen, in de praktijk niet goed is te
regelen.

De beperking die bij een gedeeltelijke omzetting kan
optreden, kan tot op zekere hoogte worden ondervan-
gen met een (gedeeltelijke) vervreemding van de ODV
aan de gewezen partner. In dat geval wordt de ODV
(gedeeltelijk) vervreemd aan de gewezen partner. Hier-
bij ontstaat voor de gewezen partner een eigen ODV. In
geval van overlijden van de dga heeft dit geen gevolgen
voor de uitkeringen aan de gewezen partner. In geval
van overlijden van de gewezen partner wordt de ODV
aan zijn of haar erfgenamen uitgekeerd. Deze wijze van
afwikkelen lijkt op conversie.??

Naast deze twee vormen waarbij de gewezen partner
zelf te zijner tijd een ODV-uitkering ontvangt, is het
uiteraard ook mogelijk om de waarde van de ODV te ver-
rekenen. De dga heeft dan tot het bedrag van de verre-
keningswaarde een persoonsgebonden aftrek.23 De
gewezen partner wordt dan voor de verrekeningswaarde
belast.24 Deze wijze lijkt op pensioenverrekening 4 la
Boon/Van Loon.25
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Compensatie partner

Het afstempelen van de pensioenaanspraken en het ver-
volgens afkopen of omzetten in een oudedagsverplich-
ting van de afgestempelde pensioenaanspraken leidt
voor de partner tot een potentieel verlies van zijn of
haar latente pensioenaanspraken en -uitkeringsrech-
ten, als de dga overlijdt>¢ of als sprake is van echtschei-
ding. Wij vermelden nadrukkelijk potentieel verlies,
omdat ten tijde van de uitfasering en het maken van
afspraken omtrent compensatie niet met zekerheid is
vast te stellen of sprake is van een daadwerkelijk ver-
lies?7, en zo ja, wat alsdan de omvang van het verlies
aan latente pensioenaanspraken en -uitkeringsrechten
is, nu dit van een groot aantal onzekere factoren afthan-
kelijk is. Daarbij komt dat de juridische gevolgen van
uitfasering in het kader van echtscheiding onduidelijk
en onzeker zijn en ook onduidelijk en onzeker is hoe tot
zover bekende (pensioen)jurisprudentie zich tot een
afkoopsom of een ODV verhoudt.

Uitgangspunt in geval van echtscheiding lijkt ons in
ieder geval te zijn de uitspraak van de Hoge Raad van
13 juli 2018: afgekochte pensioenrechten dienen bij de
verdeling van een huwelijksgemeenschap op een zo
veel mogelijk gelijke wijze in aanmerking te worden
genomen als niet afgekochte pensioenrechten. Wij leg-
gen dit aldus uit dat de dga en de partner in geval van
echtscheiding in geval van afgekochte pensioenaan-
spraken in een financieel beoordeeld zo veel mogelijk
zelfde situatie komen te verkeren als in geval van niet
afgekochte pensioenaanspraken. Er dient naar onze
mening zodoende een netto vergelijking te worden
gemaakt tussen beide situaties, waarbij rekening wordt
gehouden met de wijze waarop de prijsgegeven pensi-
oenaanspraken ten gevolge van (onder meer) de vrijval
ten gunste van de voor uitkering vatbare winstreser-
ves, de afkoopsom dan wel de ODV via het huwelijks-
goederenrecht bij de dga en de partner terecht komen,
alsmede het effect van de (onder)dekking van de fic-
tieve pensioenaanspraken.

We lichten voorgaande toe met het volgende voorbeeld,
aan de hand waarvan wij een manier uitwerken om de
financiéle vergelijking ‘handen en voeten’ te geven. We



benadrukken dat dit slechts een uitwerking is van een
veelheid aan situaties met telkens specifieke feiten en
omstandigheden die zich kunnen voordoen en telkens
op hun eigen kenmerken en gevolgen voor de uitwer-
king dienen te worden beoordeeld.

Voorbeeld

Dga Jan is met Catrine in gemeenschap van goederen
gehuwd. Jan heeft tijdens zijn huwelijk met Catrine een
premievrij ouderdomspensioen opgebouwd van € 20.000
met een bijbehorend premievrij partnerpensioen ten
behoeve van Catrine van € 14.000.

Jan heeft zijn in eigen beheer opgebouwde pensioen-
aanspraken per 31 december 2019 met medewerking en
instemming van Catrine omgezet in een ODV. Op dat
moment bedroeg de fiscale waarde van de pensioen-
verplichtingen € 134.442 en de commerciéle waarde
€ 938.647. Gelet op deze hogere commerciéle waarde
van de pensioenverplichtingen waren de pensioenver-
plichtingen niet volledig gedekt en hadden de aandelen
in het kapitaal van de bv een waarde van nihil. Door de
omzetting in een ODV ontstonden in de bv voor uitke-
ring vatbare winstreserves.

Eind 2020 gaan Jan en Catrine scheiden en dient de
compensatie voor Catrine te worden vastgesteld.

Eind 2020 heeft de ODV een waarde van € 134.442 X
(100% -/- 0,107%?28) = € 134.298 en hebben de aandelen
in het kapitaal van de bv een waarde van € 615.702 (voor
aftrek van de aanmerkelijkbelangclaim).

Indien Jan zijn pensioenaanspraken niet zou hebben
omgezet, zouden de premievrije pensioenaanspraken,
met stel 2%, zijn geindexeerd en zou de commerciéle
waarde van de pensioenverplichting € 939.892 bedragen
bij een fiscale waarde van € 143.062, derhalve een ver-
schil van € 796.830. Stel dat het effectief beschikbare
vermogen € 750.000 bedraagt — dit is het totaal van de
‘fiscale’ pensioenverplichtingen ad € 143.062 en een
eigen vermogen ad € 606.938%% — dan zouden, gelet op
deze hogere commerciéle waarde van de pensioenver-
plichtingen, de pensioenverplichtingen nog steeds niet
volledig zijn gedekt en zouden de aandelen in het kapi-
taal van de bv nog steeds een waarde van nihil hebben.

De onderdekking van de pensioenaanspraken zou op
grond van de uitspraak van de Hoge Raad van 14 april
20173° over Jan en Catrine dienen te worden verdeeld naar
evenredigheid van ieders pensioenaanspraken en -uitke-
ringsrechten. Het daarvoor effectief beschikbaar bedrag
voor pensioenuitkeringen van € 750.000 zou dan voor
€ 273.486 aan Jan toekomen en voor € 476.514 aan Catri-
ne. Zie voor de berekening van deze toerekening tabel I.

Jan en Catrine kiezen er voor dat zij de ODV van Jan
afwikkelen op basis van een vervreemding van de helft
van de ODV door Jan aan Catrine, zodat Catrine een
eigen ODV van € 67.149 krijgt.

Vorenstaande geeft dan de volgende uitwerking en
berekening van de compensatie voor Catrine, waarbij
een vergelijking wordt gemaakt tussen enerzijds de fic-
tieve situatie dat nog steeds sprake zou zijn van in eigen

A Waardering pensioenverplichtingen Totaal OP man OP vrouw PP vrouw
1 Waarde economische verkeer pensioenverplichting € 939.892 €342.730 €342.730 € 254.432
B Inventarisatie activa en passiva Totaal Toelichting

2 Totaal activa volgens balans €1.255.672

3 Totaal passiva exclusief pensioenverplichtingen € -505.672

4 Totaal activa minus passiva € 750.000

C Effectief en beschikbaar bedrag voor uitkeringen voor pensioenuitkeringen Totaal OP man OP vrouw PP vrouw
5 EBBP volgens commerciéle waardering € 750.000 € 273.486 €273.486 €203.028

Tabel I. Beoordeling effectief beschikbaar bedrag voor pensioenuitkeringen
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Man Vrouw Totaal
A Belastinglatenties
1 Latente inkomstenbelastingclaim pensioenuitkeringen 37,10% 37,10% 37,10%
2 Latente inkomstenbelastingclaim oudedagsverplichting 37,10% 37,10% 37,10%
3 Latente aanmerkelijkbelangclaim 26,90% 26,90% 26,90%
B In geval van pensioen in eigen beheer
4 Commerciéle waarde pensioenaanspraken € 273.486 € 476.514 € 750.000
5 Latente inkomstenbelastingclaim pensioenuitkeringen €-101.463 €-176.787 € -278.250
6 Waarde aandelen in geval van pensioen in eigen beheer €0 €0 €0
7 Aanmerkelijkbelangclaim €0 €0 €0
8 Totaal waarde € 172.023 € 299.727 € 471.750
C In geval van oudedagsverplichting
9 Waarde oudedagsverplichting € 67.149 € 67.149 € 134.298
10 Latente inkomstenbelastingclaim oudedagsverplichting € -24.912 € -24.912 € -49.825
11 Waarde aandelen in geval van oudedagsverplichting € 307.851 € 307.851 € 615.702
12 Aanmerkelijkbelangclaim € -80.676 € -80.676 €-161.352
13 Totaal waarde € 269.412 € 269.412 € 538.824
D Compensatie
14 Totaal netto waarde in geval van pensioen in eigen beheer € 172.023 € 299.727 € 471.750
15 Totaal netto waarde in geval van oudedagsverplichting € 269.412 € 269.412 € 538.824
16 Netto te compenseren € -97.389 € 30.315 € -67.074

Tabel Il. Compensatie in verband met uitfasering pensioen in eigen beheer op basis van huwelijksgemeenschap / finaal verrekenbeding

beheer opgebouwde pensioenaanspraken, en waarbij
rekening wordt gehouden met de mate van onderdek-
king en de verdeling daarvan over Jan en Catrine (zie
tabel I onder B), en anderzijds de werkelijke situatie dat
sprake is van een ODV die 50/50 wordt verdeeld en de
aandelen in het kapitaal van de bv een waarde hebben
die wordt gedeeld (zie tabel II onder C). Een en ander
wordt netto berekend op basis van de gekozen belas-
tinglatenties (zie tabel II onder A). Het verschil tussen
de berekening onder B en de berekening onder C geeft
dan het door Jan met Catrine te compenseren netto
bedrag. In casu € 30.315 (zie tabel II onder D).

Uit de berekeningen volgt dat Jan vanwege de omzetting
in een ODV per saldo een voordeel behaalt van € 67.074
(na voldoening van de compensatie voor Catrine). Daar-
bij kan de vraag opkomen of Jan dit voordeel zelf mag
behouden of aanvullend dient te delen met Catrine. Naar
onze mening is dit een (eerst in de toekomst te realise-
ren) voordeel dat Jan in beginsel zelf mag behouden,
aangezien Catrine volledig is gecompenseerd in verge-
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lijking tot de situatie dat de pensioenaanspraken zouden
zijn behouden en het ouderdomspensioen van Jan zou
zijn verevend en het ten behoeve van Catrine opge-
bouwde partnerpensioen voor haar zou zijn verzelfstan-
digd. Indien de huwelijksgemeenschap van Jan en
Catrine uitsluitend zou bestaan uit de aandelen in het
kapitaal van de bv en de ODV (met bijbehorende belas-
tinglatenties), volgt uit een verdeling van de huwelijks-
gemeenschap waarbij aan Jan de aandelen in het kapi-
taal van de bv en een halve ODV worden toegedeeld en
aan Catrine een halve ODV wordt toegedeeld, dit voordeel
van € 67.074 terecht aan Jan toekomt teneinde een
gelijke verdeling van de huwelijksgemeenschap te berei-
ken. Jan komt dan uit op (netto) € 239.097 en Catrine op
(netto) € 299.727.

Fiscale aspecten van de compensatie

Hierover kunnen wij kort zijn: die zijn er in beginsel niet,
althans het voldoen van een compensatie is, nadat de uit-
faseringsmogelijkheden ultimo 2019 zijn beéindigd, fis-



caal niet belast bij de partner en niet aftrekbaar bij de dga.
Het voldoen van een compensatiebedrag vindt volgens de
Belastingdienst plaats in de onbelaste vermogenssfeer.

Wellicht dat in enkele bijzondere situaties, waarbij een
echtscheiding ergens in de periode medio 2017 tot en met
ultimo 2019 is gestart of toen reeds speelde en partijen de
uitfasering van de in eigen beheer opgebouwde pensi-
oenaanspraken onderdeel van hun afspraken en het
echtscheidingsconvenant hebben gemaakt, de Belasting-
dienst het op de website van het Centraal Aanspreekpunt
Pensioenen van de Belastingdienst gepubliceerde stand-
punt van de Kennisgroep Verzekeringsproducten en
Assurantiebelasting3! in zou kunnen nemen dat de com-
pensatie bij de partner wel tot een belaste inkomst en bij
de dga tot een persoonsgebonden aftrek leidt.

Daarnaast is uiteraard denkbaar dat de dga en de partner
in het geheel geen compensatie zijn overeengekomen. Dit
is in lijn met de uitlatingen van de staatssecretaris van
Financién tijdens de parlementaire behandeling, te weten
dat in geval van uitfasering staande huwelijk zonder dat
sprake is van een op handen zijnde echtscheiding én de
dga en de partner in gemeenschap van goederen zijn
gehuwd dan wel onder het maken van huwelijkse voor-
waarden met een (verplicht wederkerig) verrekenbeding
bij zowel overlijden als echtscheiding, compensatie ach-
terwege kan blijven en in dat geval geen schenking wordt
geconstateerd.3? Mogelijk schuilt hier toch een adder
onder het gras.

Op grond van de uitspraak van de Hoge Raad van 13 juli
2018 dienen afgekochte pensioenrechten bij de verdeling
van een huwelijksgemeenschap op een zo veel mogelijk
gelijke wijze in aanmerking te worden genomen als niet
afgekochte pensioenrechten. Indien partijen deze ‘zo veel
mogelijk gelijke wijze’ niet in aanmerking nemen, zou de
Belastingdienst wellicht met succes kunnen stellen dat
(meestal) de partner de dga alsnog bevoordeelt op het
moment dat zij op een toekomstig moment gaan schei-
den en alsdan in overeenstemming met daarover
gemaakte afspraken compensatie achterwege laten. Aan
de uitlatingen van de staatssecretaris van Financién die
tijdens de parlementaire behandeling zijn gedaan kan
men in rechte geen opgewekt vertrouwen ontlenen. Het

zou de Belastingdienst naar onze mening sieren in der-
gelijke situaties geen schenking te constateren. Partijen
hadden namelijk, indien sprake zou zijn geweest van
premievrije pensioenaanspraken die zouden dienen te
worden verevend, ook afwijkend kunnen verevenen of de
werking van de Wet VPS volledig buiten toepassing kun-
nen verklaren, in welk geval naar onze mening evenmin
een schenking kan worden geconstateerd.33

Conclusies

De Hoge Raad overwoog in zijn uitspraak van 13 juli
201834 dat afgekochte pensioenrechten bij de verdeling
van een huwelijksgemeenschap op een zo veel mogelijk
gelijke wijze in aanmerking dienen te worden genomen
als niet afgekochte pensioenrechten. Wij zijn van
mening dat de overwegingen uit deze uitspraak ook van
toepassing zijn, indien in eigen beheer opgebouwde
pensioenaanspraken zijn uitgefaseerd, dat wil zeggen
gedeeltelijk prijsgegeven en vervolgens voor het reste-
rend gedeelte afgekocht of omgezet in een ODV.

Daarmee staat de compensatie van de partner in beginsel
vast, omdat het uitgangspunt de Wet VPS is en blijft, in de
nabije toekomst opgevolgd door de Wet PVS 2021. Uiter-
aard kunnen de dga en de partner andere afspraken
omtrent de compensatie maken — dat is onder de toepas-
sing van de Wet VPS ook mogelijk — maar dergelijke
andere afspraken dienen dan naar onze mening te zijn of
alsnog worden vastgelegd in huwelijkse voorwaarden, dan
wel te worden herhaald in een echtscheidingsconvenant.

Aan de daadwerkelijke uitvoering van de compensatie bij
echtscheiding van een reeds plaatsgevonden hebbende
uitfasering zijn naar onze mening als zodanig geen
directe fiscale gevolgen verbonden. De compensatie
speelt zich af in de onbelaste vermogenssfeer; een uit-
zondering hierop zou zich kunnen voordoen indien de
uitfasering als zodanig heeft plaatsgevonden als onder-
deel van de afspraken in het kader van de echtscheiding.
Daarnaast kan een ODV fiscaal neutraal worden verdeeld.
De ODV kan daarbij worden omgezet ten behoeve van de
gewezen partner, zodat hij of zij een voorwaardelijke
ODV-uitkering ontvangt, dan wel worden vervreemd aan
de gewezen partner, zodat hij of zij een eigen ODV krijgt.
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Noten

1 Art. 38n, lid 2, aanhef Wet LB 1964.

2 Art. 38n, lid 2, letter a en b Wet LB 1964.

3 Art. 34e, lid 3, letter a Wet Vpb 1969.

4 In de meeste situaties zal de vrijval niet direct merkbaar en
zichtbaar zijn, aangezien pensioenverplichtingen op de balans
in de jaarrekening veelal tegen de fiscale waarderingsgrondsla-
gen zijn gewaardeerd. Dan zou eerst een commerciéle herwaar-
dering dienen plaats te vinden, waarna vervolgens vanwege de
uitfasering de vrijval zichtbaar wordt. In toenemende mate zijn
sinds 2014 pensioenverplichtingen gewaardeerd volgens de RJ-
richtlijnen. In dat geval is er nog steeds een verschil tussen de
balanswaardering en de commerciéle waarde van de pensioen-
verplichtingen, zij het dat dit een geringer verschil is. Ook in
geval van waardering volgens de RJ-richtlijnen vindt dan een
vrijval plaats, die dan gedeeltelijk — voor het verschil tussen de
commerciéle waarde en de RJ-waarde — niet direct merkbaar en
zichtbaar zal zijn en gedeeltelijk — voor het verschil tussen de
RJ-waarde en de fiscale waarde — wel direct merkbaar en zicht-
baar zal zijn

5 In geval van huwelijkse voorwaarden gaan wij er van uit dat

sprake is van het uitsluiten van elke huwelijksvermogensrech-

telijke gemeenschap, de zogenoemde koude uitsluiting.

ECLI:NL:HR:2018:1180.

Art. 1, lid 8 Wet VPS.

Hoge Raad 11 april 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF2685

Art. 1:95, lid 2 BW.

10 Art. 1:87, leden 2 en 3 BW.

11 Art. 38n, lid 4 Wet LB 1964.

12 Art. 3a, lid 6 Wet VPS.

13 Art. 1:87, lid 3, letter a BW.

14 Art. 2, lid 1 (ouderdomspensioen) en art. 3a, lid 4 (partnerpen-
sioen) Wet VPS.

15 Art. 2, lid 1 en art. 3a, lid 4 Wet VPS.

16 Hoge Raad 14 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:693.

17 Van onderdekking kan sprake zijn ten opzichte van de com-
merciéle waarde maar ook ten opzichte van de fiscale waarde.
Afkoop zal in dit laatste geval niet snel aan de orde zijn, omdat
dan met de Belastingdienst moet worden afgerekend over een
waarde die er in werkelijkheid niet is.

18 In onze bijdrage in VEP nummer 62 vermeldden wij dat de Wet
PVS 2021 naar verwachting per 1 januari 2021 in werking treedt.
Minister Koolmees heeft in zijn brief aan de Tweede Kamer van
21 april 2020, kenmerk 2020-0000051471, aangekondigd, dat
nu de behandeling van het wetsvoorstel door de Tweede Kamer
is uitgesteld tot na het zomerreces, de beoogde inwerkingtre-
ding van de Wet PVS per 1 januari 2022 te laten plaatsvinden.

19 ECLI:NL:HR:2018:1180.

20 Art. 38p, lid 4 juncto art. 19b, lid 3 (oud) Wet LB 1964. Zie ook
V&A 18-006 op de website van het Centraal Aanspreekpunt
Pensioenen van de Belastingdienst.

21 Art. 2 Wet VPS.

22 Art. 5 Wet VPS.

23 Art. 6.3, lid 1, letter d Wet IB 2001.

2/ Art. 3.102, lid 3 Wet IB 2001.

25 Hoge Raad 27 november 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4271, NJ
1982/503.

26 Hierover meer in deel 3.

O 0NN
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27Indien de (gewezen) partner eerder overlijdt dan de DGA is
feitelijk geen sprake van daadwerkelijk verlies van (bijzonder)
partnerpensioen. Indien de partner overlijdt voordat het ouder-
domspensioen van de DGA is ingegaan, is feitelijk ook geen
sprake van daadwerkelijk verlies van een uitkering uit hoofde
van pensioenverevening.

28 Op grond van artikel 12.3a Uitv.reg. LB dient de ODV-verplich-
ting in 2020 met -0,107% te worden opgerent.

29De Hoge Raad overwoog in zijn uitspraak van 14 april 2017,
ECLI:NL:HR:2017:693: “Indien de vennootschap een pensioen-
toezegging doet, dient zij zorg te dragen dat zij deze te zijner
tijd kan nakomen. Indien en voor zover de opbouw van het
pensioen in eigen beheer plaatsvindt, dient zij daarom in
beginsel over voldoende kapitaal daartoe te beschikken (in de
vorm van een voorziening of van eigen vermogen).”

30 ECLI:NL:HR:2017:693: “Indien op het tijdstip van scheiding
onvoldoende kapitaal aanwezig is om én het aandeel van de tot
verevening gerechtigde echtgenoot af te storten, waaronder
begrepen de meerkosten om na afstorting tot dezelfde pensi-
oenuitkering te komen als waarop deze zonder afstorting aan-
spraak had kunnen maken, én voldoende kapitaal in de ven-
nootschap achter te laten om (opnieuw naar commerciéle
waarde berekend) de met het aandeel van de tot verevening
verplichte echtgenoot corresponderende pensioenaanspraak te
dekken, zal het tekort in beginsel moeten worden gedeeld,
evenredig met de verhouding waartoe de verevening overeen-
komstig art. 3 lid 1 WVPS leidt. Alleen aldus wordt immers
voldoende recht gedaan aan het hiervoor in 3.4.2 en 3.4.4 ver-
melde uitgangspunt dat de aanspraken van partijen (zoveel
mogelijk) in dezelfde mate zijn verzekerd.”

(Ongenummerd) V&A van de Kennisgroep Verzekeringsproduc-

ten en Assurantiebelasting over fiscale behandeling compensa-

tie bij afkoop of omzetten in oudedagsverplichting van pensi-

oen in eigen beheer (versie 1 januari 2020).

32 Tweede Kamer, vergaderjaar 2016-2017, 34 555, nr. 5, pag. 20:
“Indien de partners in algehele gemeenschap van goederen zijn
getrouwd, is er geen sprake van een belastbare schenking. Dit
kan anders liggen indien sprake is van afspraken in het zicht
van echtscheiding. Ook dan hoeft er overigens geen schenking
te zijn als de partner afziet van pensioenrechten. Het gaat erom
dat er ook in dat geval sprake is van een passende compensatie
voor het verlies aan rechten door de partner. Bij anderen dan in
algehele gemeen- schap van goederen getrouwde gehuwden,
kan sprake zijn van een belaste schenking als de (gewezen)
partner afziet van passende compensatie voor het verlies aan
rechten.”

33 Zie echter ook Deel 1, paragrafen 2.1, 2.2 en 3.3.

34 ECLI:NL:HR:2018:1180.
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