DGA-pensioendossier op orde: minder risico’s, betere advieskansen 
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DGA-pensioenberekeningen blijken in de praktijk met grote regelmaat niet of onvoldoende te worden gedragen door de onderliggende juridische bescheiden die zich in het dossier (behoren te) bevinden. Voor een deel wordt dit opgeroepen door een gebrek aan vaardigheden met de actuariële rekenprogramma’s. Daarnaast speelt ook een gebrek aan kennis van de actuariële rekenkunde in combinatie met de complexe fiscale regelgeving op dit terrein hierbij mee. Daarnaast leeft – ten onrechte! – het idee dat er op pensioengebied voor de DGA niet zoveel meer te ‘beleven’ valt. 

Onjuiste berekeningen brengen vanzelfsprekend niet alleen fiscale (maar zeker ook civielrechtelijke!) risico’s met zich mee. Vaak doet men de DGA in kwestie simpelweg tekort doordat minder wordt uitgekeerd dan waar hij/zij recht op heeft of doordat er niet optimaal gebruik wordt gemaakt van alle mogelijkheden. Hierna volgt een overzicht van de risico’s én de kansen.

 
Vaste basisdocumenten
Voor zover bij de statuten niet anders is bepaald, wordt de beloning van bestuurders door de algemene vergadering van aandeelhouders vastgesteld (2:245 BW). In beginsel kan een bestuursbesluit ook achteraf worden bekrachtigd door de Ava. Zonder besluit van de Ava is de regeling weliswaar nietig, maar de nietigheid kan slechts door een beperkt aantal personen worden ingeroepen. De belastinginspecteur kan dat niet, maar een curator bijvoorbeeld weer wel. Een individuele pensioenovereenkomst komt vervolgens pas tot stand nadat werkgever en werknemer overeenstemming hebben bereikt over de inhoud daarvan. In een aantal gevallen zijn partijen (civielrechtelijk) verplicht om hun afspraken schriftelijk vast te leggen (2:247 BW). Dit betekent dat in het dossier een getekende pensioenbrief dient te zitten. Bij afwezigheid van een getekend exemplaar rijst de vraag of partijen wel tot overeenstemming zijn gekomen. Het antwoord neigt naar ‘nee’, omdat uit jurisprudentie blijkt dat bij afwezigheid van een schriftelijke overeenkomst de toezegging onvoldoende ‘bepaalbaar’ is. 

En de ‘oude’ pensioenbrieven, moeten die bewaard worden? Bij voorkeur is het antwoord ‘ja’, zeker indien de laatste pensioenbrief de eerdere pensioenbrieven of -brief, blijkens de tekst, niet vervangt. Bij de overgang naar het Witteveen- en Vpl-regime wordt veelal aangegeven dat de reeds opgebouwde rechten worden gerespecteerd (of woorden van gelijke strekking). De eerdere pensioenbrieven of -brief zijn dan van groot belang. Bevat de laatste pensioenbrief deze bepaling niet, dan zal eerst gecontroleerd moeten worden of er geen rechten zijn prijsgegeven. Het prijsgeven van rechten die zijn ondergebracht bij een ‘eigen’ vennootschap leidt tot onzuiverheid van de pensioenregeling in de loonsfeer. 
 
Extern eigen beheer
Naast de vaste twee basisdocumenten (pensioenbrief c.q. -brieven en notulen van het besluit c.q. besluiten van de Ava) dient bij extern eigen beheer – dit is de situatie dat werkgever en pensioenuitvoerder twee verschillende vennootschappen zijn – het dossier ook een financieringsovereenkomst te bevatten. Artikel 8b Wet Vpb eist dit. Mede op basis van het arrest van de Hoge Raad van 14 april 2006 en een besluit van 3 juli 2008, is aangegeven dat uiterlijk vanaf 1 januari 2011 een financieringsovereenkomst een looptijd moet hebben van, in beginsel, vijf jaren, zoals verzekeraars dat veelal doen. Deze financieringsovereenkomst moet onder andere aspecten bevatten van de financiering van de (open) indexatie. Bestaande schriftelijke overeenkomsten worden dus tot en met 2010 gerespecteerd. En tot die tijd wordt dus feitelijk een onzakelijke prijs voor de indexatie gedoogd (lees: dit heeft geen fiscale gevolgen). 

Voorheen vond financiering van indexatie doorgaans plaats door uit te gaan van een (interne) rekenrente van 4%. Deze prijs is als zodanig niet voldoende zakelijk gebleken. De kern van het probleem is dat de financieringskosten van indexatie, die nu zichtbaar moeten worden gemaakt, slechts getemporiseerd aftrekbaar zijn. Kortom, de werkgever moet nu alvast betalen voor een overeengekomen indexatie, maar hij kan de fiscale last pas op termijn nemen. Het gevolg is een actiefpost op de balans van de werkgever en daarmee is de indexatie-boekhouding geboren. In de praktijk stuurt de pensioenuitvoerder jaarlijks een premienota naar de werkgever. Deze nota zal naast een zakelijke spaarpremie tevens risicopremies moeten bevatten voor de toegezegde risicopensioenen bij (voor)overlijden en arbeidsongeschiktheid. Verzekeringstechnische aspecten bepalen dan de hoogte van een dergelijke premie. Immers, is sprake van een nabestaandendekking op risicobasis of op opbouwbasis? Wordt bij arbeidsongeschiktheid gekozen voor gelijkblijvende premies of voor stijgende koopsommen? Vanzelfsprekend dient de nota ook een kostenopslag te bevatten.

 

Indexatieproblematiek
De indexatieproblematiek (aftrekbaarheid van de voor indexatie betaalde premie of koopsom) speelt niet allen bij extern eigen beheer. Deze problematiek speelt mede een grote rol indien waardeoverdrachten plaatsvinden van BV A naar BV B, maar ook bij echtscheidingen waarbij (een deel van) de verevende of geconverteerde pensioenrechten worden afgestort naar bijvoorbeeld een BV van de ex en bij inbouw van extern verzekerde rechten en/of kapitalen. In het laatste geval is de Belastingdienst van mening dat indexatie-elementen moeten worden geëlimineerd, dan wel dat een deel van de betaalde premie wordt geactiveerd. Al dit soort zaken moeten helder uit het dossier blijken. 

 

Risico’s voor de DGA
De DGA die de pensioenverplichting in eigen beheer houdt loopt – sinds jaar en dag – diverse financiële risico’s. De belangrijkste zijn het risico van vooroverlijden en het risico van arbeidsongeschiktheid. Ondanks het feit dat deze risico’s veelal bekend zijn, worden ze nog te weinig inzichtelijk gemaakt omdat ze maar zelden worden gekwantificeerd. Gevolg is dat deze risico’s onvoldoende aandacht krijgen. Een correcte vastlegging van de door uw cliënt aanvaarde risico’s in het adviesdossier is aan te bevelen, mede uit oogpunt van uw eigen beroepsaansprakelijkheid. 

 
Als accountant / adviseur doet u er dan ook goed aan om zeker deze twee zaken goed in het oog te houden:

· ‘specifieke advisering’ in de zin van de WFT is zonder vergunning niet toegestaan. ‘Generieke advisering’ wel;  

· stel vast in welke mate pensioenadvisering en het maken van actuariële pensioenberekeningen gedekt wordt door uw beroepsaansprakelijkheidsverzekering (mede in relatie tot uw algemene voorwaarden).

 

Kortom, check ook dit soort dossiers. 

 

Advieskansen
Zoals gezegd, wordt vaak gedacht dat er op het terrein van het DGA-pensioen weinig te adviseren valt. Niets is minder waar. Wel is het zo dat het onderliggende dossier soms dermate veel hiaten vertoont dat het optimaal benutten van de mogelijkheden moeilijk uitvoerbaar wordt. Vaak ook blijkt men in de praktijk te laat, omdat bepaalde cruciale data reeds gepasseerd zijn. 

De fiscale regelgeving kent diverse interessante mogelijkheden. Een korte opsomming: (gedeeltelijk) uitstel of (gedeeltelijk) vervroegen van de ingangsdatum, uitruilen van de verschillende soorten van pensioen, verschillende soorten van hoog-laag-‘constructies’, omzetten van indexatierechten, splitsing van nabestaandenpensioen, verschillende soorten inkoop van dienstjaren/pensioen, diverse optimaliserings- en herstelmogelijkheden. 

Natuurlijk gelden steeds diverse voorwaarden en zullen de keuzes tijdig en juist moeten worden vastgelegd en uit het dossier moeten blijken. 

 

Richtlijn 271.3: de DGA
Ten behoeve van de vennootschappelijke en geconsolideerde jaarrekening mag de fiscale berekening worden gevolgd. Temeer een reden om er voor te zorgen dat het dossier op orde is en de berekening juist. Hiermee wordt ook de opname van een actieve belastinglatentie voorkomen alsmede de vraag of, en zo ja in welke mate, deze mag worden gesaldeerd met andere actieve en passieve latenties. Overigens kan men zich afvragen of een opgave van de voorziening en doelvermogen op basis van de waarde in het economisch verkeer niet wenselijk is (dan wel op z’n minst uit het dossier moet blijken). Mij lijkt van wel. Immers, dit vergroot het inzicht. Ook nu zal de indexatie van grote invloed zijn op het verschil.

 

Richtlijn 271.3: de gewone werknemer
Dan toch iets over de pensioenregelingen van de gewone werknemers in relatie tot het pensioendossier van de DGA. De nieuwe RJ Richtlijn maakt het onderscheid tussen toegezegd-pensioenregelingen en toegezegde-bijdrageregelingen overbodig. Er is een overstap gemaakt van de risicobenadering naar de verplichtingenbenadering. Als motivering hiervoor wordt verwezen naar de Pensioenwet die alle partijen nadrukkelijk een eigen verantwoordelijkheid geeft. Echter, anders dan voorheen zal bij iedere pensioenregeling beoordeeld moeten worden of er, naast de verschuldigde jaarpremie, aanvullende verplichtingen zijn jegens de uitvoerder of deelnemer. Deze verplichting zal dan op de balans moeten worden opgenomen. Er wordt geen onderscheid gemaakt in soort pensioenregeling of grootte van de vennootschap. In zoverre zal de betrokkenheid van de accountant / adviseur bij het pensioendossier van de gewone werknemer aanzienlijk moeten toenemen. Grondige kennis en een correct DGA-pensioendossier kunnen u hierbij goed van dienst zijn. Immers, de kennis die is opgedaan in het DGA-dossier, op fiscaal, civielrechtelijk, verzekeringstechnisch en actuarieel terrein komt dan buitengewoon goed van pas. 

 

Zaken op orde
Zorg dat u het pensioendossier van de DGA op orde heeft. U vermindert hiermee allerlei (fiscale en civielrechtelijke) risico’s, u doet uw cliënt niet tekort, u kunt uw cliënt tijdig, juist en optimaal adviseren en de opgedane kennis is uitstekend bruikbaar voor uw nieuwe taak op basis van Richtlijn 271.3.

 

[Drs. Servaas M.M. Vrijburg FB, verbonden aan Fiscount Pensioenfiscalisten.] 

