Passende compensatie voor partner
dga: een hele uitdaging

Kerken staan dit jaar op de voorkant van Pensioen Magazine. De kerk symboliseert belangrijke
gebeurtenissen in een mensenleven: geboorte, huwelijk (en het einde daarvan), ziekte en over-
lijden. Dat zijn ook de momenten waarop over pensioen moet worden nagedacht. De wetgever

heeft daar nu een nieuw moment aan toegevoegd: 1 januari 2017. Naar verwachting zal dan de

Wet uitfasering pensioen in eigen beheer (Wet PEB) van kracht worden. Alle directeuren-groot-
aandeelhouders (dga’s) zullen dan een keuze over hun pensioen moeten maken. In de meeste
gevallen is daarbij de toestemming van de partner vereist. Gaat de partner die geven? En wel
‘passende’ compensatie gaat de dga hem of haar aanbieden? Of gaat hij helemaal geen rege

ling treffen?

B TOESTEMMING VAN DE PARTNER

Op het moment van schrijven van dit artikel is het

wetsvoorstel al aangenomen door de Tweede Kamer,

Naar verwachting wordt het per 1 januari 2017 van

kracht. In Pensioen Magazine van november 2016

heeft Gerard Staats reeds de systematiek van het wets-

voorstel beschreven.! Een dga heeft drie opties:

1. hij behoudt een premievrij PEB;

2. hij zet het PEB om in een oudedagsverplichting
(ODV);

3. hij koopt het PEB af.

Als een dga een premievrij PEB behoudt, kan hij als
gevolg daarvan minder dividend uitkeren. Bij het uit-
keren van dividend moet hij immers de pensiocenver-
plichting op basis van de marktrente waarderen. Door
de lage rente levert dit een forse pensioenverplich-
ting op. De meeste dga’s zullen daarom niet voor deze
optie kiezen. Kiest hij voor optie 2 of 3, dan wordt de
pensioenverplichting eerst afgestempeld tot de fisca-
le waarde. In het wetsvoorstel is opgenomen dat voor
het afstempelen en omzetten in een ODV of afkopen
expliciet de toestemming van de partner is vereist
(art. 38n, lid 4). De wetgever heeft niet bepaald dat
voor premievrijmaking ook een handtekening is ver-
eist. Het wetsvoorstel gaat daarbij verder dan de Wet
verevening pensioenrechten bij echtscheiding
(WVPS). Bij die wet is uitsluitend de instemming van
de partner vereist voor wijziging van het partnerpen-
sioen, Maar bij dit wetsvoorstel is diens instemming
ook vereist voor wijziging van het ouderdomspensi-
oen. Op basis van de WVPS heeft de partuer bij schei-
ding immers aanspraak op de helft van het in de hu-
walijkse periode opgebouwde ouderdomspensioen.
Maar wanneer de dga het ouderdomspensioen af-
koopt, is die aanspraak niets meer waard.

Dit is in de praktijk wel het gevoelige punt. De dga
en zijn partner moeten gaan bekijken wat de pensi-
oensituatie is bij een eventuele echischeiding. Dga's
met een goed huwelijk zullen zeggen dat dit voor hen
niet relevant is omdat het toch nooit tot een echt-
scheiding zal komen. Bij dga’s met een minder goed

huwelijk kan deze discussie gevoelig liggen en met
een beetje pech de echtscheiding zelfs dichterbij
brengen. Dan kun je wel boos worden op Eric Wie-
bes, maar daar schiet je niets mee op.

Feit is dal een op de drie huwelijken eindigt in een
echtscheiding. En bij dga's schijnt dat aantal nog ho-
ger te liggen. De ontvlechting bij een echtscheiding
is complex en bij pensioen gaat het vaak om aanzien-
lijke financiéle belangen, Als voor dat pensioen een
goede regeling wordt getroffen, kan de echtscheiding
wellicht iets eenvoudiger worden afgehandeld. Daar-
entegen kan het uitblijven van een regeling, mede
vanwege de grote financiéle belangen, eraan bijdra-
gen dat een echischeiding ontaardt in een vechtschei-
ding. Ook los van een mogelijke echtscheiding is het
trouwens wenselijk om een goede regeling met en
voor de partner te treffen. Normaal gesproken zal de
dga hem of haar immers ook na zijn eventuele over-
lijden verzorgd willen achterlaten,

1 Mr dr. GM.CM. Staats, De kogel is door de kerk: exit
pensioen in eigen beheer, Pensiven Magazine, novem-
ber 2016,




gende opgemerkt ovel
ner: ‘Het is niteras

van goede afspraken, dan we )
satie voor het verlies aan rechtendoor de
een partner geen belang hebben bij het'wg
toestemming.' De wetgever heeft terecht opgenome
dat de handtekening van de partner is versist. Afko-
pen of omzetten in een ODV heeft immers consequen-
ties voor de partner. In de toelichting is verder terecht
opgemerkt dat een partner alleen zal tekenen als hij
een passende compensatie krijgt. Daar zal de dga dus
voor moeten zorgen, wil hij gebruik kunnen maken

an de fiscale fasciliteit. Maar wat is nu een passen-
ompensatie?

DERSCHEID TUSSEN COMMERCIELE EN
CALE PENSIOENVOORZIENING

st te stellen of sprake is van een passende com-
ie, moet eerst worden nagegaan of de pensioen-
lingen van de pensioen-bv volledig zijn ge-
Jaarbij moet onderscheid worden gemaakt
e fiscale en de commerciéle pensioenvoor-

ast te stellen of sprake is

l een passende compensatie,
et eerst worden nagegaan of
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pensioen-bv volledig zijn gedekt

ziening, De fiscale pensioenvoorziening wordt bere-
kend op basis van de fiscale criteria, terwijl voor de
commerciéle pensioenvoorziening de marktrente
wordt gehanteerd. Daardoor is de commerciéle pen-
sioenvoorziening op dit moment aanzienlijk hoger
dan de fiscale. Zoals Gerard Staats in Pensioen Ma-
gazine van november heeft beschreven, mag de dga
zijn pensioenaanspraken in eerste instantie afstem-
pelen van de commerciéle naar de fiscale waarde. In
sommige gevallen zal voor deze afstempeling een
compensatie moeten worden gegeven. Dat is afhan-
kelijk van de zogenoemde postrelationele solidariteit.

B POSTRELATIONELE SOLIDARITEIT

In de memorie van toelichting is verwezen naar de
vitspraak van Hof Den Haag van 23 maart 2016.% Daar-
in overwoog het hof het volgende:

Het Hof acht het redelijk dat de man en de vrouw in het
lichtvan de postrelationele solidariteit het dekkingste-
kort evenredig voor hun rekening dienen te nemen. Het
Hof neemt daartoe in aanmerking dat in het kader van
de Wet pensioenverevening hetgeen daadwerkelijk is
opgebouwd, dient te worden verevend. Naar het oor-
deelvan het Hof dienen het ouderdomspensioen van de
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de vrouw, alsmede

& vrouw in gelijke mate

ectief beschikbare be-

an de pensioenen. Dit betekent

)ensioenaanspraken jegens de BV

.maar dat beide partijen gelijk gerechtigd
ectief aanwezige gelden.

Bij de afstorting van de pensioenrechten dient eveneens
rekening te worden gehouden met het vennootschappe-
lijk belang. Onder het vennootschappelijk belang ver-
staat het Hof onder meer het aandeelhoudersbelang, de
belangen van werknemers, de belangen van crediteu-
ren. Het vennootschappelijk belang brengt dus met zich
mee dat de continuiteit van de rechtspersoon moet wor-
den gewaarborgd. Om de continuiteit te waarborgen is
het veelal eveneens noodzakelijk dat er wordt geinves-
teerd, de rechtspersoon moet dus over voldoende finan-
ciéle middelen kunnen beschikken om de investeringen
te kunnen verrichten. De dga heeft een zekere mate van
vrijheid met betrekking tot het investeringsbeleid.

Op basis van deze uitsprask moeten de dga en zijn
partner een dekkingstekort evenredig voor hun reke-
ning nemen. Die uitspraak ziet echter op de situatie
op het moment van echtscheiding. Begin 2017 zullen
de dga en zijn partner een akkoord moeten bereiken
over een passende compensatie. Er is dan normaal
gesproken nog geen sprake van een echtscheiding;
die kan plaatsvinden in 2018, 2024 of helemaal niet.
Het kan zijn dat er begin 2017 sprake is van een te-
kort dat beiden evenredig moeten delen. De kans be-
staat echter dat er op het moment van de echtschei-
ding, bijvoorbeeld in 2024, helemaal geen sprake
meer is van enig tekort. Ook de omgekeerde situatie
kan zich voordoen; dan is er thans geen sprake van
een tekort, maar wel in 2024,

De middelen in de pensioen-bv zijn gelijk aan de fis-
cale voorziening

Op grond van de hiervoor genoemde uitspraak moe-
ten de dga en zijn partner delen in een eventueel pen-
sioentekort. Als slechts de middelen voor de fiscale
voorziening beschikbaar zijn, mag dus worden afge-
stempeld tot dat niveau, zonder dat de partner daar-
voor hoeft te worden gecompenseerd. De dga kan er
vervolgens voor kiezen om de fiscale voorziening om
te zetten in een ODV. Daarbij kan worden overeenge-
komen dat bij een eventuele echtscheiding de dga en
ziju partner gerechtigd zijn tot de helft van de ODV
en dat bij het overlijden van de dga zijn partner ge-
rechtigd is tot de resterende ODV. Naar mijn mening
is die pensioensituatie redelijk vergelijkbaar met de
situatie waarin het wetsvoorstel niet was ingediend.
Met de notaris zal moeten worden besproken of het
noodzakelijk is om deze regeling in de huwelijkse
voarwaarden op te nemen.

De middelen zijn gelijk aan de commerciéle voor-
Ziening

Als er voldoende middelen zijn voor het dekken van
de commerciéle voorziening, bestaat er geen nood-



zaak om de pensioenaanspraken af te stempelen. Het
wetsvoorstel biedt die mogelijkheid echter wel. En
als daar dan gebruik van wordt gemaakt, worden de
pensioenaanspraken minder waard en stijgt de waar-
de van de aandelen. Redelijkerwijs zou de pensioen-

Redelijkerwijs zou de pensioen-bv
de dga en zijn partner moeten
compenseren voor het afstempelen

van de pensioenaanspraken

bv de dga en zijn partner moeten compenseren voor
het afstempelen van de pensioenaanspraken. Als de
dga enig aandeelhouder is, kan de waardestijging van
de aandelen worden gezien als compensatie voor het
afstempelen van de pensioenaanspraak. Als dan bij
een eventuele echtscheiding die waardestijging voor
50% ten goede komt aan de partner, is dat vergelijk-
baar met de situatie waarin het ouderdomspensioen
word! verevend,

Op grond van de WVPS heeft de partner bij een echt-
scheiding ook aanspraak op het nabestaandenpensi-
oen. Bij afstempeling wordt dal echter beperkt. Ter
compensatie kan worden overwogen om een overlij-
densrisicoverzekering af te sluiten op het leven van
de dga. Op die manier kan een passende compensa-
tie worden gevonden voor de afstempeling van de
pensioenafspraken. Daarna kan de fiscale reserve wor-
den omgezet in een ODV. Hiervoor heb ik aangegeven
op welke wijze daarvoor een passende compensatie
kan worden gegeven.

De dga is niet de enige aandeelhouder

Als de dga niet de enige aandeelhouder is, profiteren
alle aandeelhouders van de afstempeling van de pen-
sioenverplichting. In die situatie zal de dga slechts
instemmen met afstempeling als hij door de andere
aandeelhouders wordt gecompenseerd voor zijn ver-
lies van pensioenaanspraken. Die compensatie kan
bijvoorbeeld bestaan uit een apart winstrecht, een di-
videndbeleid dat gunstiger is voor de dga, of een ho-
gere management fee. Er zijn vele mogelijkheden. Om
discussie met de partner van de dga te voorkomen,
waordt bij voorkeur gen constructie opgetuigd waarin
de compensatie voor de dga bij een eventuele echt-
scheiding voor 50% ten goede komt aan de partner.
Met enige creativiteit zijn daarvoor ook oplossingen
te vinden.

M DE COMMERCIELE VOORZIENING IS GEDEEL-
TELIJK GEDEKT

Denkbaar is dat er voor dekking van de fiscale voar-
ziening wel voldoende middelen zijn, maar niet voor
die van de commerciéle voorziening. Tk neem als
voorbeeld een fiscale voorziening van € 300.000, een
commerciéle voorziening van € 600.000 is en een ei-
gen vermogen van € 200.000 (op basis van de fiscale

voorziening). Als de fiscale voorziening en het eigen
vermogen geheel zouden worden aangewend voor de
commerciéle pensioenverplichting, zou er dus spra-
ke zijn van een tekort van € 100.000. Zou de dga de
commerciéle voorziening willen afstempelen tot de
fiscale voorziening, dan heeft hij redelijkerwijs recht
op een compensatie van € 200,000, Als passende
compensatie heeft zijn partner dan recht op de helft
daarvan, Het is dus van belang dat de dga en zijn part-
ner het tekort vaststellen. Dat zal niet altijd eenvou-
dig zijn, omdat volgens de hiervoor genoemde uit-
spraak van Hof Den Haag ook rekening moet worden
gehouden met het vennootschappelijk belang, dat
maakt dat er voor de vennootschap voldoende finan-
ciéle middelen beschikbaar moeten blijven.

Tekort nu of in de toekomst

De compensatie kan pas worden vastgesteld als er
duidelijkheid is over het tekort. Dat tekort is athan-
kelijk van een aantal onzekere factoren, zoals de re-
kenrente; daardoor kan het groter of kleiner worden.
Als de dga en zijn partner geen onzekerheid willen,
kunnen ze ervoor kiezen om het tekort per 1 januari
2017 te fixeren en op basis daarvan een passende
compensatie overeen te komen. In die situatie kan het
beste direct worden afgerekend. Dat kan bijvoorbeeld
door het bedrag van € 200.000 aan te wenden voor
het aflossen van het huis dat op naam van de dga en
zijn partner slaat.

De dga en zijn partner kunnen er ook voor kiezen om
de compensatie vast te stellen op basis van het tekort
op het moment van een eventuele echtscheiding. Het
tekort op de echtscheidingsdatum is athankelijk van
de rekenrente, Daar hebben partijen geen invloed op.
Het tekort is echter ook afhankelijk van de vermao-
genspositie van de pensioen-bv. Daar heeft de dga wel
invloed op. Het is de vraag of de regeling die de dga
en zijn partner treffen dan wel evenwichtig is. Ook
moet dan worden gezorgd voor voldoende zekerheid.

Zekerheid

De dga en zijn partner kunnen ervoor kiezen om het
bedrag van € 200.000 bij een eventuele echtscheiding
in de toekomst te verdelen. Dan moet dat bedrag ui-
teraard wel beschikbaar zijn. Als dat geld wordt be-
steed aan een leuk nieuw zeiljacht dat vervolgens op
zee vergaat, ligt ook al het pensioenkapitaal op de
zeebodem. Ter voorkoming van dit soort risico's kun-
nen beiden het bedrag van € 200.000 oormerken als
appeltje voor de dorst en het storten op een separate
bank- of aandelenrekening van de pensioen-bv. Daar-
bij kan voorts worden overeengekomen dat de dga
hier nitsluitend met instemming van zijn partner over
kan beschikken.

B GEEN GEMEENSCHAP VAN GOEDEREN

Zwer wel denkbaar is dat de dga en zijn partner een
huwelijksgoederenregime hebben waarbij de partner
op geen enkele wijze gerechtigd is tot het vermogen

2 Hof Den Haag 23 maart 2016,
ECLI:NL:GHDHA:2016:1032.
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waardestijging van
echtscheiding wordt
dat geval moet uiteraard e
de huwelijkse voorwaardern
van het wetlelijk regime van de \
welijkse voorwaarden is opgenomen daterge
evening plaatsvindt conform de WVPS, heeft 6 pa
ner uiteraard ook geen recht op een passende
compensatie.

Als pensioenverevening conform de WVPS wel van
toepassing is, kunnen beiden bijvoorbeeld overeen-
komen dat de partner bij een eventuele echtscheiding,
nog steeds het eerdere voorbeeld volgend, een voor-
aardelijk recht heeft op een bedrag van € 100.000.
valt te overwegen om de huwelijkse voorwaar-
an te passen. Als de partner geen dga is, kan bij-
eld als compensatie worden afgesproken dat
ioen van de partner ook niet wordt verevend.
zijn partner behouden dan ieder hun eigen
aanspraken.

REGELING TREFFEN?

s verzuchten nog wel eens dat de materie
plex is, dat er veel onzekerheid is, dat ze
rwijs niet goed zowel de dga als diens part-
en adviseren en dat het dasrom de vraag is
el zinvol is een overeenkomst op le stellen
passende compensatie. De verzuchting van
eurs over de eerste drie punten is geheel te-
. Maar het niet treffen van een regeling kan er-
eiden dat een adviseur daarvoor aansprakelijk
ordt gesteld, Hij heeft er immers voor te zorgen dat
de dga en zijn partner goed worden geinformeerd
over alle gevolgen van het wetsvoorstel en over de
gevolgen als de passende compensatie niet wordt ge-
regeld.

Het merendeel van de dga's zal op dit moment niet
in een echtscheidingstraject zitten, Dan is het een-
voudiger om een regeling voor passende compensa-
tie te treffen. In een echtscheidingstraject zal de dis-
cussie daarover en over de complexe pensioenmaterie
ongetwijfeld veel moeizamer verlopen.

Als er niets wordt geregeld, bestaat voorts de kans dat
bij een echtscheiding de partner kiest voor een optie
die hem of haar hel beste uitkomt. Als die partner
weet dat op 1 januari 2017 de commerciéle voorzie-
ning volledig beschikbaar was, zal hij claimen dat op
basis daarvan een passende compensatie had moeten
worden aangeboden, ook wanneer op een later mo-
ment minder middelen beschikbaar zijn. Was per 1
januari 2017 sprake van een aanzienlijk tekort, maar
op de echtscheidingsdatum niet, dan zal de partuer
de passende compensatie juist claimen op basis van
de situatie per de echtscheidingsdatum. In geen van
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e partner de echt-

e toekomst te voorkomen, is het
pen overeenkomst te sluiten over
¢ compensatie, De dga, zijn partner en de
e S oen-hv dienen partij te zijn bij die overecen-
komst, alsook eventuele andere aandeelhouders in de
pensioen-bv. In deze overeenkomst moeten partijen
de pensioenaanspraken, de fiscale voorziening, de
commerciéle voorziening, de afstempeling, de omzet-
ting in ODV of afkoop en de passende compensatie
vastleggen, daarbij rekening houdend met de hiervoor

Als in de huwelijkse voorwaarden
is opgenomen dat er geen
verevening plaatsvindt conform
de WVPS, heeft de partner ook
geen recht op een passende
compensatie

genoemde aandachtspunten. Adviseurs moeten er-
voor zorgen dat het opstellen van de overeenkomst
geen invuloefening wordt. Het is van belang een even-
wichtige regeling te treffen, zodat bij een eventuele
echtscheiding dit punt vlot kan worden afgehandeld.
Natuurlijk vormt zo'n overeenkomst geen garantie dat
er nooit meer discussie over de pensioenaanspraken
ontstaat. Weten partijen geen akkoord te bereiken,
dan valt te overwegen om via mediation of bindend
advies alsnog tot overeenstemming te komen. Het
voordeel van deze methoden is dat in een relatief kor-
te periode een oplossing kan worden gevonden. Een
gerechtelijke procedure duurt vaak erg lang en leidt
niet per definitie tot een bevredigend resultaat.

B CONCLUSIE

Elke dga zal een keuze moeten maken: behoudt hij
zijn PEB, koopt hij het af of zet hij het om in een
ODV? Bij omzetting in een ODV en bij afkoop moet
worden nagegaan of de partuer recht heeft op een pas-
sende compensatie. Soms zal vaststelling daarvan re-
latief eenvoudig, en soms zeer ingewikkeld zijn. On-
mogelijk is het in ieder geval niet. De Laurenskerk op
de voorkant van dit nummer symboliseert daarbij de
Rotterdamse aanpak: mouwen opstropen en aan het
werk! @



