Pensioen

Afwikkelen na uitfaseren

Hoe verloopt de afwikkeling van pensioenaanspraken, een
afkoopsom en een oudedagsverplichting bij overlijden?

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

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

opgebouwde pensioenaanspraken uitfaseren. Dat wil zeggen: met korting afkopen, omzetten in een

aanspraak ingevolge een oudedagsverplichting of premievrij voortzetten. De keuze die daarbij is

gemaakt, heeft gevolgen voor de afwikkeling bij echtscheiding en overlijden betogen mr. drs. Eva Smits

en drs. Jurgen Holtermans.

In een drietal bijdragen bespreken wij de afwikkeling
van pensioenaanspraken, afkoopsommen en aanspra-
ken op een oudedagsverplichting bij echtscheiding en
overlijden. Eerdere artikelen over dit onderwerp ver-
schenen in VEP 62 en VEP 63. In deze derde bijdrage
gaan wij in op de afwikkeling van pensioenaanspraken,
een afkoopsom en een aanspraak ingevolge een oude-
dagsverplichting (ODV) bij overlijden.

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 overlijden van een premievrij pensioen verloopt. Ver-
volgens gaan wij in op de situatie dat het pensioen is
afgekocht en daarna komt de ODV aan de orde. Wij slui-
ten deze bijdrage af met enkele conclusies.

Eva Smits is fiscalist, register estate planner en register executeur bij

Hendrikx en Bakker te Tilburg.

Jurgen Holtermans is fiscalist, certified pension consultant en collaborative

professional bij Hendrikx en Bakker te Tilburg.

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 vodr 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;!

- 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
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- 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.

Pensioenaanspraken zijn premievrij voortgezet

In deze paragraaf gaan wij allereerst in op de afwikke-
ling van pensioenaanspraken bij overlijden. Derhalve de
situatie dat in het kader van de uitfaseringsmogelijkhe-
den is gekozen om de pensioenaanspraken premievrij
voort te zetten.

Veelal zijn bij de opbouw van pensioen in eigen beheer
zowel aanspraken op ouderdomspensioen als aanspra-
ken op partnerpensioen opgebouwd. Bij het overlijden
van de dga (erflater) hoeft niet langer ouderdomspensi-
oen te worden uitgekeerd en valt het gedeelte van de
pensioenvoorziening dat op het ouderdomspensioen
betrekking heeft vrij. Daar staat tegenover dat de pensi-
oenvoorziening toeneemt in verband met het direct na
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het overlijden ingaande partnerpensioen. Of per saldo
sprake is van een vrijval of een dotatie hangt af van een
aantal factoren, zoals de leeftijd van de dga ten tijde van
overlijden, de leeftijd van de partner ten tijde van over-
lijden dga en de omvang van het ouderdomspensioen en
het partnerpensioen.

Wat het aan de partner uit te keren pensioen betreft
merken wij op dat het premievrij maken van de pensi-
oenovereenkomst naar onze mening tot gevolg heeft dat
een eventueel nabestaandenoverbruggingspensioen is
vervallen. Deze aanspraak werd namelijk niet opge-
bouwd maar werd op risicobasis verworven. De praktijk

Als de bv wel een onderneming
drijft, kan de ab-claim worden

doorgeschoven naar de erfgenamen

leerde dat dit in voorkomende situaties tot enorme pen-
sioenlasten kon leiden, met name indien de dga op
relatief jonge leeftijd overleed en gedurende een groot
aantal jaren nabestaandenoverbruggingspensioen dien-
de te worden uitgekeerd.

Indien ten aanzien van de pensioenvoorziening per
saldo sprake is van een vrijval, is de bv over deze vrijval
vennootschapsbelasting verschuldigd. Voorts nemen de
winstreserves van de bv toe als gevolg van de gedeelte-
lijke vrijval van de pensioenvoorziening, waardoor de
aandelen van de bv in waarde stijgen. Over deze waar-
destijging is, naast erfbelasting>, aanmerkelijkbelang-
heffing verschuldigd, welke bij het overlijden van de dga
direct moet worden afgerekend indien de bv geen
onderneming drijft.

Wanneer de bv wel een onderneming drijft, kan de aan-
merkelijkbelangclaim van erflater worden doorgescho-
ven naar de erfgenamen. In dat geval komt op de aan-
delen een latente aanmerkelijkbelangclaim te rusten als
gevolg van de waardestijging van de aandelen. Daar-



naast is ook erfbelasting verschuldigd over de waarde-
stijging van de aandelen behoudens voorzover de be-
drijfsopvolgingsregeling van toepassing is.

Indien ten aanzien van de pensioenvoorziening per
saldo sprake is van een dotatie, bespaart de bv over
deze dotatie vennootschapsbelasting. De winstreserves
van de bv nemen als gevolg van de dotatie aan de
pensioenvoorziening af, waardoor de aandelen van de
bv in waarde dalen. De totale aanmerkelijkbelanghef-
fing, welke bij het overlijden van de dga direct moet
worden afgerekend indien de bv geen onderneming
drijft, neemt dan af. Wanneer de bv wel een onderne-
ming drijft, kan de dienovereenkomstig lagere aan-
merkelijkbelangclaim van erflater worden doorgescho-
ven naar de erfgenamen. In dat geval komt op de
aandelen een lagere latente aanmerkelijkbelangclaim
te rusten als gevolg van de waardedaling van de aan-
delen.

Als gevolg van het overlijden van de dga krijgt de part-
ner een levenslang partnerpensioen uitgekeerd; uiter-
aard indien dit in de pensioenovereenkomst is overeen-
gekomen. Op grond van artikel 32, lid 1, sub 5 SW is de
verkrijging van pensioenaanspraken vrijgesteld van
erfbelasting. Wel komen de pensioenaanspraken in
mindering op de partnervrijstelling (pensioenimputa-
tie)6, met dien verstande dat de partnervrijstelling als
gevolg van de pensioenimputatie niet minder bedraagt
dan € 170.846 (2020).7 De partnerpensioenuitkeringen
worden vervolgens bij de partner als loon uit vroegere
dienstbetrekking belast.

Wanneer de aandelen in de bv (deels) eigendom zijn
van een andere persoon dan de erflater, is de fictiebe-
paling van artikel 13a SW van toepassing. Op grond
hiervan wordt bij deze andere persoon erfbelasting
geheven over de waardestijging van de aandelen als
gevolg van het overlijden van de erflater.® Dit doet zich
bijvoorbeeld voor wanneer echtgenoten in gemeen-
schap van goederen zijn gehuwd, twee broers ieder
50% van de aandelen in een holding-bv hebben waarin
zij ieder pensioen in eigen beheer hebben opgebouwd
of wanneer de dga de pensioen-bv heeft overgedragen
aan zijn kinderen.

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
betrokken. De netto afkoopsom behoort dan vervolgens
tot de huwelijksgemeenschap of, in geval van huwe-
lijkse voorwaarden, tot 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 nog niet als bijzonder partnerpensioen is

De netto afkoopsom komt in
beginsel dus volledig en uitsluitend

aan de dga toe

afgesplitst en verzelfstandigd ten behoeve van de gewe-
zen partner, geen sprake is van een eigen recht van de
partner. De netto afkoopsom komt in beginsel dus vol-
ledig en uitsluitend aan de dga toe, om vervolgens in de
huwelijksgemeenschap te vallen dan wel, in geval van
huwelijkse voorwaarden?, tot het privévermogen van de
dga te behoren.

Anders dan in geval van echtscheiding zijn wij van
mening dat de uitspraak van de Hoge Raad van 13 juli
2018, ECLI:NL:HR:2018:1180, niet van overeenkomstige
toepassing is in geval van overlijden, nadat de pensi-
oenaanspraken gedeeltelijk zijn prijsgegeven en voor
het overige zijn afgekocht. In laatstvermelde uitspraak
besliste de Hoge Raad dat het strookt met de (ratio van
de) Wvps om afgekochte pensioenrechten bij de verde-
ling van een huwelijksgemeenschap bij echtscheiding
op een zo veel mogelijk gelijke wijze in aanmerking te
nemen als niet afgekochte pensioenrechten. Deze uit-
spraak ziet naar onze mening uitsluitend op de situatie
dat de huwelijksgemeenschap wordt ontbonden als
gevolg van echtscheiding en niet als gevolg van overlij-
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Uit de praktijk blijkt dat de afspraken omtrent
de compensatie van de partner divers zijn en op
verschillende manieren zijn vastgelegd.

den, zoals ook het Boon/Van Loon-arrest uitsluitend
pensioenverrekening voorschrijft in geval van echt-
scheiding en niet in geval van overlijden. In onderdeel
5.2 gaan wij op dit laatste nader in.

Pensioen in eigen beheer is omgezet in een ODV

Wanneer het pensioen in eigen beheer is omgezet in een
ODV zijn de pensioenaanspraken verdwenen en is er iets
anders voor in de plaats gekomen, namelijk de aanspra-
ken ingevolge een ODV. Volledigheidshalve merken wij
op dat een ODV in het civiele recht niet bestaat en dat het
een figuur is die alleen in het fiscale recht voor komt.

Volgens de fiscale wetgever is de ODV een recht wat
behoort tot het vermogen van de gerechtigde en dat bij
diens overlijden vererft'°. Wanneer wordt voldaan aan de
voorwaarden van artikel 38p Wet LB is een aanspraak
ingevolge een ODV zuiver. Eén van die voorwaarden is dat
bij het overlijden van de dga de (nog resterende) termij-
nen van de ODV moeten toekomen aan diens erfgena-
men, voorzover dit natuurlijk personen zijn. Ingeval van
een zuivere ODV is op grond van artikel 38p, lid 4 Wet LB,
artikel 32, lid 3 SW jo artikel 32, lid 1, sub 5 SW van over-
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eenkomstige toepassing en is de verkrijging van de aan-
spraken ingevolge de ODV vrijgesteld van erfbelasting.
Wanneer de langstlevende partner de aanspraken inge-
volge de ODV verkrijgt, leidt dit wel tot pensioenimputa-
tie. Hierbij wordt de helft van de vererfde ODV geimpu-
teerd en ook hierbij geldt dat na imputatie nog altijd een
vijrstelling resteert van € 170.846 (2020).

De uitgekeerde termijnen die voortvloeien uit de ODV
worden vervolgens als loon uit vroegere dienstbetrek-
king in de loonheffing betrokken.

Wanneer de (resterende) termijnen van de ODV bij het
overlijden van de dga niet toekomen aan diens erfgena-
men, wordt de ODV op het onmiddellijk daaraan vooraf-
gaande tijdstip onzuiver en is over de gehele aanspraak
loonheffing en revisierente verschuldigd'. Voorts is de
verkrijging van de ODV-aanspraken in dat geval niet
vrijgesteld van erfbelasting.

Verkrijging van de ODV-aanspraken

bij overlijden van de dga

De aanspraken ingevolge een ODV kunnen bij het over-
lijden van de dga worden verkregen op grond van het
wettelijk erfrecht of op grond van het testament van de



dga. Daarnaast kan in de ODV-overeenkomst met de bv
zijn opgenomen dat de langstlevende partner de eerste
begunstigde is bij overlijden van de dga. In alle gevallen
geldt dat de verkrijger van de aanspraken ingevolge de
ODV tevens erfgenaam van de dga moet zijn. Is degene
die de aanspraken verkrijgt geen erfgenaam, dan is
sprake van een onzuivere ODV.

Wettelijk erfrecht en testament

Het Centraal Aanspreekpunt voor Pensioenen (hierna:
CAP) heeft in haar Handreikingen'> bevestigd dat de
verkrijging van de ODV-aanspraak door de langstle-
vende partner op grond van de wettelijke verdeling en
de ouderlijke boedelverdeling voldoet aan de voorwaar-
den van artikel 38p Wet LB en derhalve kwalificeert als
een zuivere ODV.

Voorts heeft het CAP bevestigd dat de ODV zuiver blijft
ingeval van verkrijging van de ODV-aanspraak door de
langstlevende partner op grond van een quasi-wettelij-
ke verdeling waarbij de langstlevende alle goederen,
inclusief de ODV-aanspraak, aan zichzelf toedeelt, als-
mede ingeval van de voorwaardelijke (partiéle) ouder-
lijke boedelverdeling waarbij de langstlevende ervoor
kiest om de ODV-aanspraak aan zichzelf toe te delen.
In deze gevallen blijft de ODV-aanspraak zuiver en is de
verkrijging van de ODV-aanspraken vrijgesteld van erf-
belasting. Bij de langstlevende partner dient wel pensi-
oenimputatie plaats te vinden voor de helft van de ver-
erfde ODV.

Vraagpunt bij de (quasi-) wettelijke verdeling en de (par-
tiéle) ouderlijke boedelverdeling is nog steeds de invloed
van de waarde van de ODV-aanspraak op de omvang van
de vorderingen van de kinderen. Hier heeft het CAP tot op
heden nog geen duidelijkheid over verschaft. Ons ins-
ziens kwalificeren de ODV-aanspraken als periodieke
uitkering als bedoeld in artikel 18, lid 2 SW en moeten de
ODV-aanspraken fiscaal volgens de waarderingsregels
van artikel 21, lid 14 SW jo artikel 6, laatste kolom UB SW
worden gewaardeerd. Deze waardering werkt tevens door
in de fiscale waarde van de onderbedelingsvorderingen
van de kinderen'3. Voor een uitgebreide uiteenzetting en
een voorbeeld van de uitwerking, verwijzen wij naar het
eerder in VEP gepubliceerde artikel van Eva Smits “De

oudedagsverplichting. Enkele praktische zaken in geval
van overlijden” 4. Volledigheidshalve merken wij bij deze
nogmaals op dat de civiele waarde van de vorderingen
afwijkt van de fiscale waarde van de vorderingen.

De verkrijging van de ODV-aanspraken door de langst-
levende partner zijn dus weliswaar vrijgesteld van erf-
belasting, maar de waarde van de ODV-aanspraken
werkt wel door in de hoogte van de onderbedelingsvor-
deringen van de kinderen, waarvoor geen vrijstelling
van erfbelasting geldt.

Afhankelijk van de samenstelling van het vermogen en
de verhouding tussen de waarde van de ODV tot het
overige vermogen, kan het wel of niet wenselijk zijn dat
de waarde van de ODV doorwerkt in de onderbedelings-
vorderingen van de kinderen en is meer of minder erf-
belasting bij het eerste overlijden en over twee overlij-
dens bezien verschuldigd.

Wanneer het niet gewenst is dat de waarde van de ODV
doorwerkt in de onderbedelingsvorderingen van de kin-
deren kan een (keuze)legaat ten behoeve van de langst-
levende partner in het testament van de dga worden
opgenomen. Door het CAP is bevestigd dat de ODV zuiver
blijft indien de ODV krachtens legaat aan een bepaald
persoon toekomt, mits de legataris tevens erfgenaam is’.

Ter verduidelijking werken wij het vorenstaande hier-
onder nader uit aan de hand van een voorbeeld!¢. Man
en vrouw zijn in koude uitsluiting gehuwd en hebben
één kind. Tot het vermogen van de man behoort een
ODV met een waarde van 250.000 en overig vermogen
van 500.000. De vrouw heeft geen vermogen. De man
overlijdt. De totale waarde van zijn nalatenschap
bedraagt derhalve 750.000. In zijn testament heeft de
man een keuzelegaat (zonder inbreng van de waarde)
ten behoeve van zijn vrouw opgenomen en de wettelijke
verdeling, waarbij hij zijn vrouw en kind voor gelijke
delen tot erfgenaam heeft benoemd.

De hoogte van de verschuldigde erfbelasting bij het eer-
ste en tweede overlijden wordt beinvloed door het feit of
de vrouw het keuzelegaat ODV wel of niet uitoefent. De
uitwerking van beide mogelijkheden is als volgt (tabel
blz. 16).
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ZONDER LEGAAT ODV MET LEGAAT ODV

Man overlijdt Man Vrouw Man overlijdt Man Vrouw
oDV 250.000 = oDV 250.000 =
Overig vermogen 500.000 = Overig vermogen 500.000 S
Totaal NS man 750.000 = Totaal NS 750.000 =
Af: Legaat ODV -250.000
Totaal NS man tbv erfgenamen 500.000 =
Verdeling nalatenschap: Verdeling nalatenschap:
Wettelijke verdeling Legaat ODV tbv vrouw + Wettelijke verdeling
2 erfgenamen: vrouw en 1 kind: ieder erfgenaam voor: 50% 2 erfgenamen: vrouw en 1 kind: ieder erfgenaam voor: 50%
Erfdeel per persoon: 375.000 Erfdeel per persoon: 250.000
Verkrijging door vrouw en kind: Vrouw Kind Verkrijging door vrouw en kind: Vrouw Kind
oDV 250.000 oDV 250.000
Overig vermogen 500.000 Overig vermogen 500.000
Totaal 750.000 Totaal 750.000
Overbed.schuld kind -375.000 Overbed.schuld kind -250.000
Onderbed.vordering kind 375.000 Onderbed.vordering kind 250.000
Totaal 375.000 375.000 Totaal 500.000 250.000
vrijstelling LL / kind -573.828 -20.946 Vrijstelling LL / kind -573.828 -20.946
Vrijstelling ODV -250.000 Vrijstelling ODV -250.000
Belastbare verkrijging = 354.054 Belastbare verkrijging = 229.054
Verschuldigde erfbelasting = 58.139 Verschuldigde erfbelasting = 33.139
Totaal erfbelasting bij overlijden man: 58.139 Totaal erfbelasting bij overlijden man: 33.139
Vervolgens overlijdt vrouw: Vervolgens overlijdt vrouw:
Eigen vermogen vrouw: . Eigen vermogen vrouw: =
Verkregen uit NS man: Verkregen uit NS man:
oDV 250.000 (0]n)Y 250.000
Overig vermogen 500.000 Overig vermogen 500.000
Overbed.schuld kind -375.000 Overbed.schuld kind -250.000
Totaal verkregen uit NS man 375.000 Totaal verkregen uit NS man 500.000
Totaal NS vrouw = verkrijging kind: 375.000 Totaal NS vrouw = verkrijging kind: 500.000
Vrijstelling kind -20.946 Vrijstelling kind -20.946
Vrijstelling ODV -250.000 Vrijstelling ODV -250.000
Belastbare verkrijging 104.054 Belastbare verkrijging 229.054
Totaal erfbelasting bij overlijden vrouw: 10.405 Totaal erfbelasting bij overlijden vrouw: 33.139
Totaal erfbelasting (man & vrouw): 68.544 Totaal erfbelasting (man & vrouw): 66.277
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Vermogen man

OobVv 500.000 750.000 200.000 500.000 1.000.000
Overig vermogen 1.000.000 750.000 1.300.000 3.000.000 2.500.000
Totaal NS man 1.500.000 1.500.000 1.500.000 3.500.000 3.500.000
Zonder legaat ODV

Totaal erfbelasting bij overlijden man 133.139 133.139 133.139 473.201 408.201
Totaal erfbelasting bij overlijden vrouw 33.139 = 93.139 233.139 133.139
Totaal erfbelasting (man & vrouw) 166.278 133.139 226.278 706.340 541.340
Met legaat ODV tbv vrouw

Totaal erfbelasting bij overlijden man 84.506 58.139 119.006 473.201 408.201
Totaal erfbelasting bij overlijden vrouw 83.139 58.139 113.139 283.139 233.139
Totaal erfbelasting (man & vrouw) 167.645 116.278 232.145 756.340 641.340

In het voorbeeld op blz. 16 is, zowel bij het eerste over-
lijden als in totaal na twee overlijdens, de minste erfbe-
lasting verschuldigd indien de vrouw kiest voor het
legaat ODV. Uiteraard kan dit anders uitpakken indien
de vrouw voldoende lang leeft zodat de overbedelings-
schuld kan oprenten.

Berekeningen wijzen uit dat wanneer de samenstelling
van het vermogen en de verhouding tussen de waarde
van de ODV tot het overige vermogen anders is, dit ech-
ter weer anders kan zijn. Hierboven hebben wij ver-
schillende mogelijkheden van samenstelling van ver-
mogen weergegeven en de daarbij behorende verschul-
digde erfbelasting.

De conclusie lijkt te zijn dat bij wat kleinere vermogens
het keuzelegaat leidt tot minder erfbelasting bij het eer-
ste overlijden en ongeveer evenveel erfbelasting na twee
overlijdens. Bij de grotere vermogens zijn de verschillen
tussen de verschuldigde erfbelasting bij het eerste over-
lijlden nihil, maar is aanzienlijk minder erfbelasting
verschuldigd over twee overlijdens bezien wanneer geen

gebruik wordt gemaakt van het keuzelegaat. Wanneer
de langstlevende partner de eerst stervende geruime tijd
overleeft, zal dit verschil alleen maar groter worden als
gevolg van de oprenting.

In zijn algemeenheid lijken we te kunnen concluderen
dat bij een flexibel testament waarin men alle mogelijk-
heden open wenst te houden tevens een keuzelegaat
ODV ten behoeve van de langstlevende partner hoort.
Wij zullen dit echter nog verder onderzoeken en in een
ander artikel verder uitwerken.

Bewind

Uiteraard kan de ODV-aanspraak ook aan een ander dan
de langstlevende partner worden gelegateerd. Bijvoor-
beeld aan een kind of kleinkind in de situatie dat er geen
langstlevende partner (meer) is of de langstlevende
partner zelf al voldoende inkomsten heeft. Ook hier
geldt weer als uitdrukkelijke voorwaarde dat degene die
het legaat verkrijgt (het kind of kleinkind) tevens erfge-
naam moet zijn teneinde te voorkomen dat de ODV-
aanspraak onzuiver wordt. De verkrijging van de ODV-
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aanspraken door het kind of kleinkind is vrijgesteld van
heffing van erfbelasting.

Indien de erflater de ODV-aanspraken aan de kleinkin-
deren wenst te legateren, is het niet ondenkbaar dat dit
gepaard gaat met de wens om de ODV-aanspraken onder
bewind te stellen totdat de kleinkinderen de leeftijd van
bijvoorbeeld 25 jaar bereiken. Wij hebben aan het CAP
gevraagd hoe zij tegen een onderbewindstelling van
ODV-uitkeringen aankijkt. Het antwoord van het CAP
luidt als volgt:

Het feit dat de ODV-aanspraken
onder bewind zijn gesteld,

leidt niet tot een onzuivere ODV

“Indien het legaat/erfdeel onder bewind is gesteld als bedoeld
in artikel 4.153 BW dan leidt dit niet tot een onzuivere ODV.
Immers ook bij de verkrijging van een onder bewind gestelde
ODV wordt terzake van de verkrijgende voldaan aan de eisen
van artikel 38p Wet LB; er moet sprake zijn van een erfge-
naam/natuurlijk persoon. Artikel 38p Wet LB stelt geen eisen
ten aanzien van de handelingsbevoegdheid van de legataris/
erfgenaam.

Uiteraard mag de bewindstelling er niet toe leiden dat ten
aanzien van de ODV wordt afgeweken van hetgeen overigens
is bepaald in artikel 38p Wet LB. Ook heeft de bewindstelling
geen gevolgen voor de belastbaarheid van de termijnen. De
vererfde termijnen worden tot het inkomen van de genieter(s)
gerekend.”

Het feit dat de ODV-aanspraken onder bewind zijn
gesteld, leidt er derhalve niet toe dat de ODV onzuiver
wordt.

Tweetrapsbepaling

Een andere regelmatig voorkomende bepaling bij testa-
mentaire makingen aan (klein)kinderen, is de twee-
trapsbepaling. Wanneer erflater de ODV-aanspraken
aan de kleinkinderen legateert, is het niet ondenkbaar
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dat hier een tweetrapsbepaling aan wordt gekoppeld,
inhoudende dat ingeval het kleinkind (de bezwaarde)
overlijdt, de resterende ODV-uitkeringen toekomen aan
de overige kleinkinderen van erflater (de verwachters).
De overige kleinkinderen verkrijgen dan van erflater en
niet van het overleden kleinkind.

De situatie van een tweetrapsbepaling hebben wij even-
eens voorgelegd aan het CAP. Hierop heeft het CAP
bevestigd dat de ODV zuiver blijft zolang de verwachters
(de overige kleinkinderen van erflater) tevens erfge-
naam waren van de erflater. Voor een uitgebreide uit-
eenzetting van de vraagstelling verwijzen wij naar het
eerdere artikel van Eva Smits, “De oudedagsverplich-
ting. Enkele praktische zaken in geval van overlijden”"7.

Langstlevende partner eerste begunstigde op grond
van de ODV-overeenkomst met de bv

In de praktijk zal in de ODV-overeenkomst met de bv
vaak zijn bepaald dat de langstlevende partner de eerste
begunstigde is ingeval van overlijden van de dga. De
partner heeft immers moeten instemmen met de omzet-
ting van het pensioen in eigen beheer in een aanspraak
ingevolge een ODV. Daarbij heeft de partner zijn/haar
pensioenaanspraken moeten prijsgeven. In ruil daarvoor
zal de partner zekerheid hebben gewild omtrent de ver-
krijging van de ODV-aanspraken na het overlijden van de
dga. Het lijkt dan voor de hand te liggen om dit vast te
leggen in de ODV-overeenkomst met de bv. Het is de
vraag of hiermee wordt voorkomen dat de dga de moge-
lijkheid heeft om de begunstiging na overlijden eenzijdig,
dus zonder medewerking van de partner, te wijzigen? Dit
laatste kan de dga immers wel in zijn of haar testament
waarin de beoogde begunstigde van de ODV-aanspraken
na zijn of haar overlijden als erfgenaam, al dan niet in
combinatie met een legaat, is opgenomen. Naar onze
mening is, vergelijkbaar met de bepalingen rondom het
wijzigen van de begunstiging van levensverzekeringen,
hierbij relevant of de partner de begunstiging, die in de
ODV-overeenkomst is opgenomen, heeft aanvaard, en zo
ja, waar dat dan uit blijkt. Het mede-ondertekenen van
de ODV-overeenkomst door de partner lijkt ons als zoda-
nig daartoe onvoldoende, indien het aanvaarden van de
begunstiging niet als zodanig in de ODV-overeenkomst
is opgenomen.



Het CAP heeft bevestigd dat de ODV zuiver blijft indien
in de ODV-overeenkomst een begunstigde is aangewe-
zen én deze begunstigde op grond van het testament
degene is die de ODV-aanspraken verkrijgt en tevens
erfgenaam is®.

De vraag doet zich dan wel voor of in dit geval geen
sprake is van een derdenbeding!. Wanneer de ODV-
aanspraak kwalificeert als een derdenbeding, valt de
ODV-aanspraak niet in de nalatenschap. Het lijkt in dat
geval overbodig specifieke bepalingen met betrekking tot

Het uitgangspunt van het CAP is

dat de waarde van de ODV moet
worden verrekend

de ODV-aanspraken in het testament op te nemen. Wel
moet de begunstiging in de ODV-overeenkomst overeen-
stemmen met de erfgenamen van de ODV-gerechtigde
om te voorkomen dat de ODV onzuiver wordt.

Het huwelijksgoederenregime en de ODV

Volgens het CAP is het huwelijksgoederenregime van
belang om te bepalen of een deel van de ODV moet wor-
den verrekend. Wanneer sprake is van een algehele
gemeenschap van goederen, behoort de ODV tot de
huwelijksgemeenschap en moet de waarde van de ODV
worden verrekend. De ODV zelf kan echter niet aan een
ander worden toegedeeld dan aan de dga. De aard van de
ODV verzet zich hiertegen. In geval van koude uitslui-
ting zonder finaal verrekenbeding valt de gehele ODV in
de nalatenschap van de dga en hoeft de waarde niet te
worden verrekend?°.

Vervolgens geeft het CAP twee voorbeelden van de situ-
atie dat echtgenoten in algehele gemeenschap van goe-
deren zijn gehuwd?!. A en B zijn in algehele gemeenschap
van goederen gehuwd. A heeft zijn in eigen beheer ver-
zekerde pensioenaanspraak omgezet in een ODV. A over-
lijdt. De ODV valt in de huwelijksgemeenschap, welke op

het moment van overlijden wordt onbonden. De onver-
deelde helft van de ODV maakt deel uit van de opengeval-
len nalatenschap. Nu de aard van de ODV met zich mee-
brengt dat de ODV niet kan worden toegedeeld aan een
ander dan A (de dga), moet de waarde van de ODV wor-
den verrekend. De ODV valt dus in de nalatenschap van A
en vererft. Daarnaast bevindt zich in de nalatenschap van
de dga een verrekenschuld aan B. B heeft derhalve een
vordering op de nalatenschap ter grootte van de helft van
de waarde van de ODV.

Wanneer niet A, maar B overlijdt, werkt het volgens het
CAP als volgt. De ODV valt in de huwelijksgemeenschap,
welke op het moment van overlijden van B wordt ont-
bonden. De onverdeelde helft van de ODV maakt dus deel
uit van de opengevallen nalatenschap. De aard van de
ODV brengt echter met zich mee dat de ODV alleen kan
worden toegedeeld aan A (de dga). De waarde van de ODV
moet echter wel worden verrekend. Tot de nalatenschap
van B behoort derhalve een verrekenvordering op A ter
grootte van de helft van de waarde van de ODV en niet de
ODV zelf. De verrekenvordering vererft en hierover is
erfbelasting verschuldigd. De vrijstelling erfbelasting die
geldt voor de verkrijging van ODV-aanspraken is immers
niet van toepassing omdat niet de ODV zelf vererft, maar
een verrekenvordering terzake van de ODV.

Het uitgangspunt van het CAP, dat de waarde van de ODV
moet worden verrekend, is gebaseerd op het arrest Boon/
Van Loon?2. In dit arrest heeft de Hoge Raad aangegeven
dat de aard van de pensioenrechten met zich meebrengt
dat deze niet toegedeeld kunnen worden aan een ander,
maar dat de verknochtheid zich niet verzet tegen een
waardeverrekening ten gunste van de andere echtgenoot.

Wij zijn echter van mening dat het arrest Boon/Van
Loon niet van toepassing is ingeval van overlijden en dat
bij overlijden geen verrekening van de waarde van de
ODV hoeft plaats te vinden. Het arrest Boon/Van Loon is
namelijk gewezen voor een echtscheidingssituatie.
Bovendien is in het arrest Boon/Van Loon door de Hoge
Raad opgemerkt dat in geval de gemeenschap wordt
ontbonden als gevolg van de dood van een der echtge-
noten verrekening niet hoeft plaats te vinden. Wij cite-
ren: “De verknochtheid van het ouderdomspensioen aan
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de persoon van de rechthebbende staat eraan in de weg
dat een verrekening moet plaatsvinden ten behoeve van
de erfgenamen van de overleden andere echtgenoot, nu
na het overlijden de zorg voor de persoon van deze laat-
ste geen gewicht meer in de schaal werpt. Evenmin
kunnen in geval de man overlijdt, zijn erfgenamen aan-
spraak maken op een verrekening ter zake van het aan
de vrouw toekomende weduwepensioen.” Het stand-
punt van het CAP dat de waarde van de ODV moet wor-
den verrekend, is ons insziens dan ook onjuist.

Conclusie

Wij bespraken de afwikkeling van pensioenaanspraken,
de afkoopsom van pensioen in eigen beheer en de oude-
dagsverplichting bij overlijden. Tot een aantal jaren gele-
den was de afwikkeling van pensioenaanspraken bij
overlijden de normale gang van zaken. Het verloop hier-
van is inmiddels dan ook wel duidelijk. Het overlijden van
de dga kan een (gedeeltelijke) vrijval van de pensioen-
voorziening of een dotatie tot gevolg hebben, hetgeen
leidt tot heffing of besparing van vennootschapsbelas-
ting. Voorts leidt dit tot meer of minder (latente) aan-
merkelijkbelangheffing en tot wel of geen erfbelasting.
De langstlevende partner ontvangt als gevolg van het
overlijden van de dga een levenslang partnerpensioen,
welke verkrijging is vrijgesteld voor de erfbelasting
maar wel leidt tot pensioenimputatie op de partnervrij-
stelling. Zijn de aandelen van de bv (deels) eigendom
van een andere persoon dan de erflater, dan is de fictie-
bepaling van artikel 13a SW van toepassing.

Ingeval van een afkoopsom is er geen pensioen meer en
is de afkoopsom tot het vermogen van de dga 6f de dga
én zijn partner (ingeval van gemeenschap van goederen)
gaan behoren. Bij overlijden verloopt de afwikkeling dan
hetzelfde als bij andere vermogensbestanddelen.

Wanneer het pensioen in eigen beheer is omgezet in een
oudedagsverplichting, behoort de ODV volgens het CAP
tot de nalatenschap en moet de verkrijger van de ODV-
aanspraken tevens erfgenaam zijn. In dat geval blijft de
ODV zuiver en geldt een vrijstelling voor de erfbelasting.
Voor de langstlevende partner geldt pensioenimputatie.
Is de verkrijger van de ODV-aanspraken niet tevens erf-
genaam, dan is sprake van een onzuivere ODV en wordt
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over de gehele aanspraak loonheffing en revisierente
verschuldigd. Verder geldt in dat geval geen vrijstelling
van erfbelasting. Door het CAP is bevestigd dat ingeval
van een (quasi-)wettelijke verdeling of (voorwaardelij-
ke partiéle) ouderlijke boedelverdeling sprake is van een
zuivere ODV en de verkrijging van de ODV-aanspraken
is vrijgesteld van erfbelasting. Wel werkt een ODV door
in de hoogte van de onderbedelingsvorderingen van de
kinderen, waarvoor geen vrijstelling erfbelasting geldt.
Onduidelijk is echter nog hoe de ODV precies doorwerkt
in de omvang van de onderbedelingsvorderingen.

Door het CAP is bevestigd dat
de onderbewindstelling van de ODV

niet tot een onzuivere ODV leidt

Wanneer het niet gewenst is dat de ODV doorwerkt in de
hoogte van de onderbedelingsvorderingen van de kinde-
ren kan een (keuze)legaat ten behoeve van de langst-
levende partner worden opgenomen. Uit verschillende
berekeningen lijkt te kunnen worden geconcludeerd dat
bij een flexibel testament in ieder geval ook een keuzele-
gaat ODV ten behoeve van de langstlevende partner
hoort, zodat bij het eerste overlijden kan worden bezien
wat wenselijk is.

Door het CAP is in ieder geval bevestigd dat de ODV zui-
ver blijft ingeval de ODV-aanspraken krachtens een
(keuze)legaat toekomen aan een bepaald persoon, mits
deze tevens erfgenaam is.

Wanneer erflater de ODV-aanspraken wenst te legateren
aan één of meerdere kinderen of kleinkinderen, zal het
regelmatig voorkomen dat erflater de ODV-aanspraken
onder bewind wil stellen tot de kinderen of kleinkinderen
een bepaalde leeftijd hebben bereikt. Door het CAP is
bevestigd dat de onderbewindstelling van de ODV niet tot
een onzuivere ODV leidt. Tevens heeft het CAP bevestigd
dat de ODV zuiver blijft wanneer een tweetrapsbepaling
geldt ten aanzien van de ODV, mits de verwachters even-
eens erfgenaam waren van de erflater.



Wanneer in de ODV-overeenkomst een begunstigde is
aangewezen én deze begunstigde op grond van het tes-
tament degene is die de ODV-aanspraken verkrijgt en
tevens erfgenaam is, blijft de ODV eveneens zuiver vol-
gens het CAP. Ons inziens doet zich dan wel de vraag
voor of in dat geval geen sprake is van een derdenbeding
op grond waarvan de ODV wordt verkregen.

Tot slot is volgens het CAP het huwelijksgoederenregime
van belang om te bepalen of een deel van de ODV moet
worden verrekend. Ingeval van een algehele gemeenschap
van goederen moet de waarde van de ODV worden ver-
rekend. De ODV zelf kan echter niet aan een ander worden
toegedeeld dan aan de dga. In de situatie van koude uit-

sluiting zonder finaal verrekenbeding valt de gehele ODV
in de nalatenschap van de dga en hoeft de waarde niet te
worden verrekend. Het CAP baseert zich hierbij op het
arrest Boon/Van Loon.

Op basis van ditzelfde arrest zijn wij echter van mening
dat het standpunt van het CAP onjuist is en dat de waarde
van de ODV niet hoeft te worden verrekend ingeval van
algehele gemeenschap van goederen. Door de Hoge Raad
is immers expliciet aangegeven dat verrekening niet hoeft
plaats te vinden wanneer de gemeenschap wordt ontbon-
den door de dood. In een echtscheidingssituatie ligt dit
volgens de Hoge Raad anders en moet de waarde wel
worden verrekend.

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. Erfbelasting is uiteraard ook verschuldigd over de reeds aanwe-
zige waarde van de aandelen in de bv die in de nalatenschap
valt, tenzij en voor zover de vrijstelling uit hoofde van de
bedrijfsopvolgingsregeling kan worden toegepast.

6. Art. 32, lid 2 SW.

7. Ingeval van een gewezen partner is het aan de gewezen partner
uit te keren (bijzonder) partnerpensioen ook vrijgesteld van
erfbelasting. Uiteraard is dan geen sprake van pensioenimputa-
tie op de partnervrijstelling omdat de gewezen partner, gesteld
dat die al erfgenaam zou zijn, geen gebruik kan maken van de
partnervrijstelling.

8. Art. 13a SW geldt alleen indien de aandelen bij deze andere per-
soon tot een aanmerkelijk belang horen én deze andere persoon
de partner is van erflater of behoort tot diens bloed- of aanver-
wanten tot en met de vierde graad of hun partners.

9. 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.

10. Handreiking ODV-aanspraken en overlijden (versie 1 januari
2020).

11. Art. 38p, lid 4 Wel LB.

12. Handreiking oudedagsverplichting en vererving van de termij-
nen (versie 1 januari 2020) en Handreiking ODV-aanspraken en
overlijden (versie 1 januari 2020).

13. Op basis van de jurisprudentie werken de waarderingsvoor-
schriften van de successiewet immers door in de fiscale waar-
dering van onderbedelingsvorderingen en legaten. Zie HR 11
december 2015, BNB 2016/54 en HR 13 december 1995, BNB
1996/70.

14. Vakblad Estate Planning 2019, 2019-56 april 2019

15. Handreiking ODV-aanspraken en overlijden (versie 1 januari
2020), scenario 4 en Handreiking oudedagsverplichting en ver-
erving van de termijnen (versie 1 januari 2020), vraag 3.

16. Voor het voorbeeld gaan wij uit van een samengestelde rente
van 6%. Voorts gaan wij ervan uit dat de man en de vrouw zeer
kort na elkaar overlijden en de waarde van de ODV nog niet is
verminderd als gevolg van uitkeringen. Oprenting van de over-
bedelingsschuld speelt dan evenmin een rol.Voor de pensioe-
nimputatie zijn wij uitgegaan van het standpunt van het CAP,
dat wil zeggen dat de helft van de ODV is geimputeerd op de
partnervrijstelling. De vraag is echter of dit juist is. In een ander
artikel zullen wij dit verder onderzoeken.

17. Vakblad Estate Planning 2019, 2019-56 april 2019

18. Handreiking oudedagsverplichting en vererving van de termij-
nen (versie 1 januari 2020), vraag 6.

19. Zie ook mw. mr. M.M.]. Schuurman-van Nifterik, “Handrei-
king ODV-aanspraken en overlijden: de riemen blijven zwak,
maar de koers is gezet”, KWEP 2018-03, p. 5. En drs. M.A.B.
Bogemann en mr. dr. G.M.C.M. Staats, “De fiscale en civiel-
rechtelijke gevolgen van overlijden bij een oudedagsverplich-
ting”, WPNR 2018/7183, p. 5.

20. Handreiking ODV-aanspraken en overlijden (versie 1 januari
2020), p. 2.

21. Handreiking ODV-aanspraken en overlijden (versie 1 januari
2020), vraag 3 en 4.

22. HR 27 november 1981, ECLI:NL:PHR:1981:AG4271

VAKBLAD ESTATE PLANNING [2020-65] 21



