De stand van zaken:

Afstortingsplicht van het
pensioen Iin eigen beheer
bij echtsscheiding

Een dga die gaat scheiden zal het pensioen dat is opgebouwd in eigen beheer en toekomt aan de ex-partner in beginsel

moeten afstorten naar een professionele verzekeraar als de ex-partner daarom verzoekt. Dat besliste de Hoge Raad in

het arrest uit 2007 (HR, 9 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ2658).
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De redelijkheid en billijkheid tussen ex-partners
leidt ertoe dat van de ex-partner niet kan worden
verwacht dat het pensioen afhankelijk blijft van het
beleid van de dga in zijn onderneming. Afstorten
kan alleen achterwege blijven als door het afstorten
van het pensioen de continuiteit van de onderne-
ming in gevaar komt. Het arrest werkt dus sterk in
het nadeel voor de dga. Immers de !scale waarde is
lager dan de benodigde koopsom bij de verzekeraar.
Na het arrest volgden verscheidene uitspraken van
verschillende gerechtshoven en rechtbanken. Aan
de hand van enkele uitspraken ga ik nawat anno
2014 nog de statusisvan het arrest uit 2007.

Arrest Hoge Raad 2007: afstorten pen-
sioenverplichting wordt de norm

In deze zaak gaat het om het verzoek van de ex-part-
ner van de dga het pensioen dat is opgebouwd in ei-
gen beheer en dat door de scheiding toekomt aan de
ex-partner af te storten bij een professonele verzeke-
raar. De ex-partner verzoekt dat op grond van de Wet
VPS de helft van het tijdens het huwelijk opgebouw-
de ouderdomspensioen wordt afgestort. De ex-part-
ner stelt dat voor pensioen een bedrag van tenminste
€ 118.896,50 verschuldigd is Blijkens de jaarreke-
ning van de onderneming van de dga bedroeg de
pensoenverplichting van de dga ultimo 2002 een be-
drag van € 237.793. Dit isook het jaar waarin de
rechtbank de scheiding heeft uitgesproken. De dga
betwigt niet dat het pensioen verevend moet worden.
Wel gelt de dga dat de onderneming niet in staat is
de pensoenaanspraak die de ex-partner toekomt te
Inancieren bij een verzekeraar.
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De Hoge Raad stelt in overweging 4.5 het volgende:

De eisen van redelijkheid en billijkheid die de
rechtsverhouding tussen ex-echtgenoten
beheersen, zullen in het algemeen meebrengen
dat de tot verevening verplichte echtgenoot die
alsdirecteur en enig aandeelhouder de rechts
persoon beheerst waarin de te verevenen pen-
sioenaanspraak is ondergebracht, dient zorg te
dragen voor afstorting bij een externe pen-
sioenverzekeraar van het kapitaal dat nodigis
voor het aan de andere echtgenoot toekomen-
de deel van de pensioenaanspraak. Van de ver-
eveningsgerechtigde echtgenoot kan in beginsel
immers niet worden gevergd dat deze bij
voortduring afhankelijk blijft van het beleid dat
de andere echtgenoot ten aanzien van de be-
trokken rechtspersoon (en de onderneming
waaraan deze verbonden is) voert en het risico
moet blijven dragen dat het in eigen beheer
opgebouwde pensioen te zijner tijd niet kan
worden betaald. De verplichting om in begin-
el tot afstorting over te gaan is gebaseerd op
de eisen van redelijkheid en billijkheid. De
beantwoording van de vraag of daarop in een
concreet geval aanspraak kan worden gemaakt,
moet geschieden met inachtneming van alle
omstandigheden van het geval. D aarbij zal de
omstandigheid dat onvoldoende liquide midde-
len aanwezig zijn om de afstorting te effectue-
ren dechtsdan tot ontkennende beantwoor-



ding van die vraag kunnen leiden indien de
vereveningsplichtige stelt en bij betwisting aannemelijk
maakt dat de benodigde liquide middelen ook niet kunnen
worden vrijgemaakt of van elders verkregen zonder de conti-
nuiteit van de bedrijfsvoering van de rechtspersoon en de on-
derneming waaraan deze is verbonden in gevaar te brengen.

De dga motiveert volgens de Hoge Raad onvoldoende dat door
het afstorten van het pensioen de continuiteit van zijn onderne-
ming in gevaar komt indien de !nanciéle middelen, benodigd
voor de afstorting, moeten worden vrijgemaakt of van elders ver-
kregen. De Hoge Raad stelt de ex-partner in het gelijk en de dga
wordt veroordeeld voor het afstorten van de helft van het ouder-
domspensioen dat isopgebouwd tijdens het huwelijk.

Uit het arrest kan dusworden afgeleid dat de pensioenrechten
diein het kader van de scheiding toekomen aan de ex-partner
afgestort moeten worden bij een verzekeraar als de ex-partner
daarom verzoekt. D eze verplichting blijft achterwege alsde dga
kan aantonen dat de BV niet voldoende liquiditeiten bezit, kan
vrijmaken of kan lenen zonder dat de continuiteit van de onder-
neming in gevaar komt.

Zie bijvoorbeeld de uitspraak van het Hof Den Bosch van 3
februari 2009 (ECLI:NL:GHSHE:2009:B16307). D aar moest de
dga de belegging liquideren om zo geld vrij te maken om zo tot
afstorten over kunnen gaan.

Pensioen opgebouwd in eigen beheer valt onder de
Wet VPS

In de uitspraak van Hof Den Bosch (Gerechtshof ’s-Hertogen-
bosch,15 januari 2008, ECLI:NL:GH SHE:2008:BC3319) wordt
de rechtsvraag behandeld of pensioenaanspraken onder de Wet
VPSvallen. In deze zaak heeft de dga pensioen opgebouwd in
eigen beheer op het moment van scheiden. Het pensioen is opge-
bouwd tijdens de huwelijkse periode. D e ex-partner isvan me-
ning dat het opgebouwde ouderdomspensioen onder de Wet VPS
valt en dusverevend moet worden. De dgaisvan mening dat de
ex-partner geen recht heeft op verevening omdat er geen sprake
isvan een reéel pensioen maar slechtseen !scale en niet volge-
storte pensioenverplichting. Het hof komt tot het volgende oor-
deel: als pensioen is opgebouwd in eigen beheer dan isdit civiel-
rechtelijk bezien pensioen, ook al zijn er nooit premies voor
betaald. De ex-partner heeft dusrecht op verevening. Het hof
stelt dat op grond van het arrest van de Hoge Raad uit 2007 de
pensioenrechten die de ex-partner toekomen moeten worden af-
gestort naar een professionele verzekeraar. Niet alleen oordeelt
het hof dat de dga moet afstorten, maar ook dat de dgain privé
aansprakelijk is alsdoor zijn toedoen er niet voldoende liquiditei-
ten aanwezig zijn voor het afstorten.

Tot een soortgelijke uitsprask kwam eveneens het Hof Den Haag
(Gerechtshof 'ssGravenhage, 25 november 2009, LJN : BK6081).
Ook hier was de rechtsvraag of de pensioenaanspraken opge-
bouwd tijdens het huwelijk in eigen beheer onder de Wet VPS
vielen. De dga stelde dat de opbouw uitsluitend een !scale ach-
tergrond had en dat er geen intentie was om een werkelijke pen-
sioenvoorziening te treffen. O ok hier concludeert het hof dat de
Wet VPS van toepassingis (art. 1, lid 4 Wet VPS).

Recht op voorindexatie moet ook worden afgestort

Het isduidelijk dat het opgebouwde ouderdomspensioen tijdens
het huwelijk en het bijzonder nabestaandenpensioen moet wor-
den afgestort bij een professionele verzekeraar als de partner
daarom verzoekt. Maar hoe zit het met de zogeheten voor-
indexatie? Voorindexatie ziet op indexatie van opgebouwde
pensioenaanspraken tot aan de pensioendatum. In de regel is dit
een middelloonregeling of premievrije aanspraken. D eze vraag
wordt beantwoord door Rechtbank Zutphen (Rb Zutphen, 29
april 2008, ECLI:NL:RBZUT:2008:835). D e rechtbank oordeelt
dat alsin de pensioenovereenkomst een bepaling is opgenomen
waarin de pensioenaanspraken tot aan de pensioendatum wor-
den geindexeerd (voorindexatie) de ex-partner niet alleen recht
heeft op afstorten van het nominale pensioen, maar ook het
gedeelte dat ziet op de voorindexatie. In deze zaak bedroeg de
indexatie 1,75%.

Arrest Hoge Raad 2009: herhaling van zetten

De dgaen zijn ex-partner zijn in 1996 gescheiden. Beide hebben
pensioen opgebouwd in eigen beheer in de BV. De ex-partner
wordt niet aangemerkt als dga. Sinds 2002 keert de BV het pen-
sioen uit. De ex-partner ontvangt 50% van het eigen opgebouw-
de pensioen en 50% van het pensioen van de dga. D e ex-partner
vordert dat de contante waarde van het pensioen wordt afgestort
bij een professionele verzekeraar. Net als bij het arrest uit 2007
bedist de Hoge Raad in 2009 (HR, 20 maart 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BG9458) dat de pensioenaanspraken die
toekomen aan de ex-partner moeten worden afgestort naar een
verzekeraar. Tevens oordeelt de Hoge Raad dat van de dga ver-
langd kan worden dat hij een lening afsluit om aan zijn vereve-
ningsplicht te voldoen. Het arrest bevestigt nogmaals de arresten
uit 2004 en 2007.

Hoofdelijke aansprakelijkheid dga

Hof Den Bosch (Hof Den Bosch, 16 maart 2010,
ECLI:NL:GHSHE:2010:BL7921) komt in 2010 met een uit-
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spraak waarin het hof oordeelt dat de dga naast de BV hoofdelijk
aansprakelijk isvoor het afstorten van de pensioenaanspraken.
Het hof komt tot dit oordeel omdat de dga het standpunt in-
neemt dat hij niet van plan is af te storten. Het beroep van de
dgadat in de BV geen pensioen is opgebouwd omdat de dga en
zijn (ex) partner van het pensioen hebben afgezien en er dan
geen zorgplicht bestaat, daagt niet. De BV wordt verplicht zorg
te dragen voor afstorting van het kapitaal dat nodigisvoor het
aan de ex-partner toekomende deel van de pensioenaanspraak.
De dga is medeaansprakelijk.

Overigens werd hoofdelijke aansprakelijkheid van dga voor het
afstorten van de pensioenaanspraken die toekomen aan de ex-
partner niet aanwezig geacht bij de uitspraak van de Rechtbank
Den Bosch enkele maanden later (Rb den Bosch, 20 mei 2009,
ECLI:NL:RBSHE:2009:BI4252). D aar werd alleen de BV ver-
oordeeld tot afstorting van de pensioengelden die toebehoren aan
de ex-partner. Aansprakelijkheid van de dga blijft achterwege
omdat de dga heeft aangegeven ervoor zorg te dragen dat de Pen-
sioen-BV de benodigde gelden zal afstorten bij een verzekerings-
maatschappij.

Tot dusver isde rechtspraak eenduidig. Aanspraken die de ex-
partner toekomen moeten op verzoek van de ex-partner worden
ondergebracht bij een verzekeraar, tenzij de continuiteit van de
onderneming in gevaar komt.

De eerste nuancering op het arrest van 2007 volgt in februari
2009. Rechtbank Zutphen (Rb Zutphen, 25 februari 2009,
ECLI:NL:RBZUT:2009:BI0348) oordeelt dat de dga het pen-
sioen kan uitstellen en dat de ex-partner daarmee moet instem-
men. Op zich niks bijzonder. Immers deze bepaling geldt ook
voor de gewone werknemer die gescheiden is Wel stelt de recht-
bank dat dit anderskan zijn als het pensioen keer op keer wordt
uitgesteld zodat dit op een gegeven moment in strijd komt met
de redelijkheid en billijkheid. Wel oordeelt de rechtbank net als
in het arrest uit 2007 dat de dga verplicht istot afstorting van
kapitaal dat nodig isvoor de aan de ex-partner toekomende deel
van de pensioenaanspraak. D aarbij wordt echter in het voordeel
voor de dga door de rechtbank het volgende bepaald. Bij de
waardebepaling moet worden uitgegaan van de waarde in het
economisch verkeer. D aarbij wordt echter gesteld dat deze waar-
de niet gelijk is aan de koopsom die de verzekeraar in rekening
brengt. Volgens de rechtbank zitten in deze koopsom kosten en
provisie die niet door de BV gedragen hoeven te worden.

De redelijkheid en billijkheid van het afstorten

Op basisvan het Hoge Raad arrest uit 2007 moet het pensioen
dat toekomt aan de ex-partner worden afgestort. De eisen van
redelijkheid en billijkheid die de rechtsverhouding tussen ex-
echtgenoten beheersen brengen dit met zich mee. Maar hoe ver
gaat die redelijkheid en billijkheid tussen ex-partners? Moet het
recht op pensioen van de dga volledig wijken voor het recht van
de ex-partner op het veiligstellen van het pensioen? In principe
wel. Maar uitzonderingen bevestigen de regel.

Zo stelt Rechtbank Rotterdam (Rb Rotterdam, 23 februari 2011,
ECLI:NL:RBROT:2011:BP6657) in 2011 dat in de onderhavige
zaak eerst beoordeeld moet worden of de hoofdregel van het ar-
rest uit 2007 toegepast kan worden. Namelijk dat het pensioen
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moet worden afgestort naar een pensioenverzekeraar, tenzij de

continuiteit van de onderneming in gevaar is Uitgaande van het

arrest uit 2007 isal af te leiden dat de BV door het afstorten in
staat van faillissement moet verkeren alvorens het afstorten van
de pensioenaanspraken kan worden voorkomen. Volgens Recht-
bank Rotterdam moeten echter een drietal vragen beantwoord
worden om vast te stellen of de BV de verplichting tot afstorting
kan nakomen. Dit zijn:

- komt de continuiteit van de onderneming ten gevolge van af-
storting van het pensioen, bij een daartoe aangewezen verze-
keraar, niet in gevaar;

- blijft, in geval van afstorting, de onderneming beschikken
over voldoende weerstandvermogen;

- isde verhouding tussen eigen en vreemd vermogen in over-
eenstemming met wat in de branche gebruikelijk is Afstor-
ting van de aan de vrouw toekomende opgebouwde pen-
sioenreserveringen bij een externe verzekeraar naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar.

De BV moet pasafstorten alsop alle vragen positief geantwoord

is In deze casus concludeert de rechtbank dat de BV in een der-

mate dechte !nanciéle postie verkeert dat afstorting van de pen-
sioenaanspraken die toekomen aan de ex-partner niet redelijk is

In het zelfde jaar komt Hof Arnhem (Gerechtshof Arnhem, 13
september 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BU4927) met een uit-
spraak waarin het hof stelt dat de dga de aanspraken die in het
kader van de echtscheiding toekomen aan de ex-partner niet
hoeft af te storten. Aanleiding isde !nanciéle situatie van de
onderneming, zo stelt het hof. Tevens stelt het hof vast dat het
onredelijk isdat door het afstorten van de pensioenaanspraken de
ex-partner bijna alle aanspraken krijgt en de dga nauwelijks enige
pensioenuitkering mag verwachten omdat de !nanciéle

positie van de BV dit in de toekomst niet meer mogelijk maakt.
Ook hier wordt de ex-partner in het ongelijk gesteld.

Ook het Hof Den Haag stelt in 2013 (Gerechtshof Den Haag, 22
mei 2013 ECLI:NL:GHDHA:2013:CA2293) vast dat de dga
voldoende heeft aangetoond dat de BV niet de benodigde midde-
len kan vrijmaken om het pensioen af te storten dat toekomt aan
de ex-partner. De !nanciéle positie van de ondernemingis
dermate decht dat afstorten niet redelijk is Ook isde dga als be-
stuurder niet aansprakelijk omdat de verdechterde resultaten van
de BV niet zijn terug te voeren op een dechte bedrijfsvoering en/
of disfunctioneren van de dga als bestuurder.

Uit dejurisprudentie is af te leiden dat het arrest van de Hoge
Raad uit 2007 de basis vormt. Van de ex-partner mag niet ver-
wacht worden dat de pensioenaanspraken afhankelijk blijven het
resultaat. Afstorten isdaarom de norm. Alleen een dechte !nan-
ciéle positie van de onderneming kan een afstortingsplicht voor-
komen. De interpretatie wanneer een onderneming een dermate
dechte !nanciéle positie heeft wisselt per zaak.

In 2014 komt het Hof Den Haag (Gerechtshof Den Haag, 17
september 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:3016) tot de conclu-
sedat het arrest uit 2007 leidend is Afstorten isde norm tenzij
de !nanciéle positie dat niet toelaat. In deze zaak heeft de dga
pensioen opgebouwd in een aparte pensioen-BV. D e pensioen-
BV beschikt niet over voldoende liquide middelen maar heeft
dechts een vordering op de beheer-BV. D eze vordering is nog



niet inbaar omdat de activa van de beheer-BV bestaat uit een
pand dat nog verkocht moet worden. Er zijn geen inkomsten uit
ondernemingsactiviteiten. Naast het pand iser een rekening-cou-
rantschuld van de dga aan de BV die met name ontstaan is door
betaling van de overbedelingschuld aan de ex-partner. Het hof is
van oordeel dat door het vrijmaken van de liquide middelen de
continuiteit van de onderneming in gevaar komt. Dit allesover-
wegende komt het hof tot de volgende conclusie. De ex-partner
kan de BV niet verplichten tot afstorten van het pensioen. Even-
min kan de ex-partner splitsing van de pensioen-BV eisen. Tot
zover ishet oordeel van het hof in lijn met de jurisprudentie. Het
venijn zit in de uitkering van het ingegaan pensioen aan de ex-
partner. Het hof stelt dat de belangen van zowel de dga alsde
ex-partner zoveel mogelijk moeten worden gewaarborgd. De
post solidariteit tussen ex-partners mag er niet toe leiden dat de
rechten van de dga slechts op papier blijven bestaan. Het hof
acht het daarom redelijk dat zowel de dga als de ex-partner het
dekkingstekort evenredig voor hun rekening nemen. Het ouder-
domspensioen van de man, het voorwaardelijk ouderdomspen-
sioen voor de vrouw evenals het bijzonder nabestaandenpensioen
voor de vrouw moeten in gelijke mate worden verlaagd.

Hof Den Bosch (Gerechtshof Den Bosch 5 augustus 2014
ECLI:NL:GHSHE:2014:2650) gaat nog een stapje verder in het
voordeel van de dga. In deze casus was de ex-partner in loon-
dienst van één van de BV’svan de dga. Ondanks het feit dat de
ex-partner in loondienst was en wellicht de Pensioenwet (voor-
heen de PSW) van toepassing was werden de pensioengelden in
eigen beheer gehouden. Bij scheiding vordert de ex-partner het
afstorten van de opgebouwde pensioenaanspraken naar een pro-
fessonele pensoenverzekeraar. Op basis van een deskundigen-
rapport komt het hof tot oordeel dat de !nanciéle positie
van de in dit geval Ltd en de overige BV sniet toerei-
kend zijn om het pensioen onder te brengen bij een
derde. Het verzoek van de ex-partner om de be-
nodigde koopsom in gedeelten af te storten
wordt door het hof niet gehonoreerd. De
ex-partner krijgt dusnul op het rekest.

Alslaatste wil ik de zaak van Hof Den Haag \
van 4 juni 2013 (Gerechtshof Den Haag, 4 juni
2013 ECLI:NL:GHDHA:2013:CA2416) bespre-
ken. In deze zaak gaat het om een hoger beroep
op een uitspraak van de voorzieningenrechter die is aangetekend
door de dga. In eerste instantie bedliste de voorzieningenrechter
in het kort geding dat het pensioen van de ex-partner moest
worden afgestort. In het hoger beroep oordeelt het hof echter
anders Het hof stelt dat gezien de complexiteit omtrent een
vordering tot afstorting van pensioen een voorzieningenrechter
in een kort gedingprocedure een grote mate van terughoudend-
heid dient te betrachten. Volgens het hof leent een kort geding-
procedure zich niet voor een afgewogen en gedegen onderzoek
naar de vennootschappelijke en !scale gevolgen van de afstor-
ting. Het achterwege laten van een gedegen onderzoek van de
Inanciéle positie van de onderneming kan tot gevolg hebben dat
het afstorten van het pensioen in strijd ismet art. 2:216 BW
(uitkeringstest) en duskan leiden tot een persoonlijke aanspra-
kelijkheid van de dga als bestuurder van de BV. Het afstorten
van het dekkingsvermogen kan wellicht prijsgeven van pensioen-
rechten door de man inhouden met grote !scale sanctiestot ge-

volg. Dit kan een voorzieningenrechter in een kort geding veelal
niet overzien. Op het moment van scheiden in 2009 vertegen-
woordigen de pensioenrechten van de ex-partner een waarde
van € 186.375. Partijen zijn het erover eensdat het afstorten van
het pensioen zou plaatsvinden nadat de woning zou zijn ver-
kocht. Dit gebeurt pasin december 2012. D e waarde van het
pensioen van de ex-partner isdan door de lage marktrente geste-
gen naar € 684.807. De ex-partner stelt dat dit voor rekening en
risico van de dga komt. Het hof is het hier mee oneens Volgens
het hof heeft de dga geen rekening kunnen houden met de ge-
stegen waarde van het pensioen omdat hij dit moet waarderen
tegen !scale grondslagen. Dit houdt onder meer in dat de reken-
rente tenminste 4% bedraagt. Bovendien isrelevant dat de wo-
ning pas december 2012 wordt verkocht tegen een lagere prijs
dan beoogd. Ook hier stelt het hof dat de dga geen blaam treft.

Dit allesoverziend stelt het hof in tegenstelling tot hetgeen de
voorzieningenrechter heeft overwogen dat onder de gegeven om-
standigheden, waaronder de gewijzigde marktrente, het op basis
daarvan benodigde hogere kapitaal van de pensioen van de ex-
partner niet alleen voor rekening en risico van de dga kan komen.
Het hof acht het niet redelijk en billijk dat de afstorting van de
pensioenaanspraak van de vrouw mede tot gevolg heeft dat de
pensioenaanspraak van de dga volledig in rook op gaat. Het pen-
sioen hoeft niet te worden afgestort.

Conclusie
Het arrest van de Hoge Raad in 2007 heeft veel stof doen op-
waaien. Vanaf dat moment geldt de hoofdregel dat de
dga die pensioen heeft opgebouwd in eigen beheer
het gedeelte dat toekomt aan de ex-partner moet

partner daarom verzoekt. Van de ex-partner mag
immersniet verwacht worden dat het pensioen
dat onder de Wet VPS valt afhankelijk isvan het rei-
len en zeilen van de onderneming van de dga. Afstorten
kan achterwege blijven als de continuiteit van de onder-
neming in gevaar komt. D aarbij moeten alle middelen wor-
den overwogen, zelfs het !nancieren van externe middelen.
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o / | afstorten aan een professonele verzekeraar als de
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De rechtspraak volgt in de regel het arrest van

de Hoge Raad. Met dien verstande dat, bij het
beantwoorden van de vraag of de onderneming over
voldoende !nanciéle middelen beschikt om af te storten, er enige
verscheidenheid aanwezigisin de rechtspraak. Het isniet meer
vanzelfsprekend dat de ex-partner met succes het afstorten van
het pensioen kan afdwingen. De mate waarin de dga na afstor-
ting nog kans heeft op uitkering van zijn pensioen moet worden
meegewogen bij het beoordelen of het pensioen afgestort kan
worden. Een goed alternatief isom de vordering tot afstorten
standaard beperkt te houden tot de helft van de !scale waarde.
Deze methode lijkt het meest recht te doen aan de heersende
jurisprudentie. Hiermee wordt bereikt dat een deel van het voor-
waardelijk ouderdomspensioen voor de ex-partner wordt veilig-
gesteld en dat de dga ook zicht behoudt op een uitkering. Of bei-
de ex-partners het volledig pensoen behouden isdan afhankelijk
van de rentestand en het ondernemersrisico. Gaat de onderne-
ming failliet dan ishet de dga die al zijn rechten verspeelt, en niet
de ex-partner. D eze behoudt in ieder geval een pensioenuitkering,
a isdat wellicht minder dan gehoopt. m
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