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Ontslagvergoeding: wat dan?

2024-0068

Na 20 jaar werken voor een multinational wordt iemand ontslagen met 31 augustus 2024 als laatste
werkdag. Van deze twintig jaar is er eerst 11 jaar in Engeland gewerkt, vervolgens 2 jaar in Brazilié en
5jaarin Nederland. Gedurende de laatste 2 jaar werd er gewoond en gewerkt in Frankrijk. In verband
met uitbetaling van de ontslagvergoeding zet de Franse werkgever de betreffende werknemer terug
op de Nederlandse loonlijst en de ontslagvergoeding wordt onder inhouding van Nederlandse loon-
heffing uitbetaald. Alles conform de arbeidsvoorwaarden.

Een Belgische collega, ontslagen in 2021 woonde en
werkte de laatste zes jaar van zijn dienstbetrekking
juist in Nederland en werd teruggezet op de Belgische
loonlijst. Zijn ontslaguitkering werd in Belgié uitbe-
taald onder inhouding van Belgische loonheffing. Zoveel
multinationals, meer dan zoveel werknemers en veel
varianten met de steeds opnieuw opkomende vraag
waar de ontslaguitkering is belast. In deze bijdrage ga
ik in op deze vraag.

Hoe het was

De Staatssecretaris van Financién gafin 2015, in vervolg
op het gewijzigde OESO-commentaar bij artikel 15 van
het OESO-Modelverdrag?, nadere uitleg®. In beginsel
moest de toerekening van ontslaguitkeringen plaats-
vinden op basis van de laatste 12 maanden van uitoe-
fening van de dienstbetrekking. Al eerder, met de 11
juni (2004) arresten* als basis, was door de Hoge Raad
geoordeeld dat de verdeling van de heffingsbevoegd-
heid over ontslaguitkeringen moest aansluiten bij het
arbeidsverleden. De van belang zijnde periode van het
arbeidsverleden zag in beginsel op de vier kalender-
jaren voor het jaar van ontslag plus de periode van 1
januari tot aan de datum van het ontslag in het ontslag-
jaar.Maar daarmee waren we er nog niet. Per 5 februari
2022 gold weer een nieuwe regeling. Kort samen-
gevat moest volgens deze nieuwe regeling (besluit)
de heffingsbevoegdheid overeenkomstig de diensttijd
waarop de hoogte van de ontslaguitkering gebaseerd
was, worden toegerekend aan het land (of de landen)
waar de werkzaamheden waren verricht. Alleen als het
verloop van de dienstbetrekking niet of niet volledig
achterhaald kon worden én ook de juiste toerekening
niet kon worden benaderd, werd de heffingsbevoegd-
heid toegerekend op basis van de laatste 12 maanden
van de dienstbetrekking bij de desbetreffende werk-
gever.In 2022 is in dit blad uitvoerig op de per 5 februari
2022 geldende regeling ingegaan®. Er is echter niets zo

veranderlijk als fiscale wetgeving en eind vorig jaar is
een nieuw besluit verschenen®.

Hoe het is: de theorie

Aanleiding voor het nieuwe besluit is een eerder, al op
14 oktober 2022 door de Hoge Raad gewezen arrest
waarin het volgende aan de hand was.

Hoge Raad 14 oktober 2027

- X woont in Nederland en werkt in dienstbetrekking
voor een in Engeland gevestigde Limited (Ltd). Deze
Engelse werkgever is een dochtermaatschappij van
een in de Verenigde Staten gevestigde LLC. Deze
LLC heeft nog meer dochtermaatschappijen waar-
onder een in Duitsland gevestigde GmbH en X is CEO
van deze GmbH; hij is uit hoofde van zijn internatio-
nale managementfunctie verantwoordelijk voor acti-
viteiten in Europa, het Midden-Oosten en Afrika van
de groep van vennootschappen waarvan de LLC ook
de tophoudster is. In deze hoedanigheid werkt X voor
zowel de Ltd als de GmbH in Nederland, Duitsland en
Engeland enis, voor al zijn werkzaamheden, verant-
woording verschuldigd aan de CEO van de LLC in de
Verenigde Staten:

X werknemer

USA NLD

Duitsland Engeland

Overige landen:

il Europa, Afrika en

werkgever

Midden-Oosten

- DeLtd en de GmbH kwamen in januari 2015 overeen
dat de Ltd aan de GmbH bepaalde management-
diensten zou verlenen en sloten daartoe een over-
eenkomst. Een aantal personen, waaronder X, wordt
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doorde Ltd aan de GmbH ter beschikking gesteld. De
GmbH betaalt de Ltd voor deze diensten een service
fee welke gebaseerd is op een aan haar gealloceerd
percentage van de kosten van Ltd verhoogd met een
winstopslag en vormt de vergoeding van de door de
Ltd verrichte '‘CEOQ, CFO and marketing services’.

- De Duitse belastingdienst vindt dat X in Duits-
land belastingplichtig is aangaande het door hem
genoten loon dat toerekenbaar is aan de in Duitsland
gewerkte dagen.

- In zijn Nederlandse aangifte inkomstenbelas-
ting/premie volksverzekeringen (aangifte IB) 2014
claimt X aftrek ter voorkoming van dubbele belasting
voor het deelvan zijn salaris dat ziet op de voor de Ltd
en de GmbH verrichte werkzaamheden. De Belas-
tingdienst weigert aftrek ter voorkoming met betrek-
king tot het salaris (en de bonus] dat toerekenbaar
is aan de werkzaamheden voor GmbH.

In de Hofprocedure® kwam uitsluitend de vraag aan de
orde of artikel 10 lid 2 aanhef en onderdeel 2, van
het Belastingverdrag Nederland en Duitsland 1959 (het
oude verdrag; hierna het Verdrag) met zich meebrengt
dat X recht heeft op een aftrek ter voorkoming van
dubbele belasting met betrekking tot het deel van zijn
salaris dat ziet op zijn werkzaamheden voor GmbH. In
geschil is (i) of er sprake is van een gezagsverhou-
ding tussen GmbH als werkgever en X als werknemer
en (ii) of (a) X een vergoeding ontving als werknemer,
en (b) of belanghebbende de vergoeding voor zijn werk-
zaamheden ten behoeve van GmbH heeft ontvangen van
GmbH als bedoeld in voormelde verdragsbepaling. En,
zo oordeelde het hof, dit was niet zo. Want Nederland
hoeft als woonland niet de kwalificatie te volgen die
Duitsland (werkland) hanteert. Dit mag niet zo alge-
meen uit het commentaar op het OESO-modelverdrag
(OESO-MV] worden afgeleid. Ook is het volgens het hof
niet aannemelijk dat X zijn werkzaamheden voor de
GmbH verrichtte in het kader van een gezagsverhou-
ding tot de GmbH als bedoeld in het verdrag. De eerder
in januari 2015 afgesloten overeenkomst voorziet in het
verlenen van managementdiensten door de Ltd aan de
GmbH en niet in het (specifiek) ter beschikking stellen
van X. De omstandigheid dat X rapporteert aan de CEO
van de LLC is voor het hof onvoldoende om een gezags-
verhouding te kunnen aannemen tussen X en de GmbH
omdat X al op grond van zijn arbeidsovereenkomst met
de Ltd verantwoording aflegde en arbeid ten behoeve
van de GmbH verrichte.

Het Hof grijpt daarmee terug op de (vijf) decemberar-
resten’ en oordeelt dat werkgeverschap in de zin van
het hier geldende verdrag en vergelijkbare bepalingen
in andere verdragen onder meer inhoudt dat de werk-
zaamheden voor rekening en risico van de werkgever
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in de werkstaat worden verricht. Dit brengt mee dat
(1) de voordelen van de werkzaamheden en de daaruit
voortvloeiende nadelen en risico’s voor diens rekening
komen en (2] de kosten van de werkzaamheden (het
aan de werknemer daarvoor betaalde salaris) door die
werkgever worden gedragen. Als het salaris is uitbe-
taald door een werkgever in het andere land dan is
daaraan alleen voldaan als de werkgever deze kosten
in het andere land geindividualiseerd heeft doorbelast
aan de werkgever in het werkland.

Het verdragsrechtelijke werkgeversbegrip, in overeen-
stemming met het OESO-commentaar, vergt -volgens
het hof- dat het vereiste van geindividualiseerde door-
belasting van loonkosten, anders dan volgt uit de
decemberarresten, geldt als één van de criteria aan
de hand waarvan het werkgeversbegrip wordt inge-
vuld. Het hof wijkt daarmee af van de decemberar-
resten. Voor X betekent dit dat de in januari 2015
gesloten overeenkomst moet worden aangemerkt als
‘contract of service’ of een ‘contract for services’. Xis er
daarmee niet in geslaagd een directe relatie te leggen
tussen de ‘service fee’ en zijn (gedeeltelijke) salaris.
Erisvan een geindividualiseerde doorbelasting bijvoor-
beeld geen sprake als een bonus die aan het begin
van het desbetreffende jaar wordt vastgesteld aan de
hand van resultaten van het voorafgaande jaar, niet kan
worden geacht te zijn begrepen in de ‘service fee’ over
dat desbetreffende jaar. Het hof komt daarmee tot de
slotsom dat niet kan worden geoordeeld dat belangheb-
bende zijn beloning, voor zover toerekenbaar aan zijn
in Duitsland verrichte arbeid, heeft verkregen van een
aldaar gevestigde werkgever.

In cassatie oordeelt de Hoge Raad dat wanneer
met de tekst van een bepaling in een belasting-
verdrag aansluiting is gezocht bij het OESO-MV,
voor de interpretatie van die bepaling grote bete-
kenis toekomt aan het OESO-commentaar zoals dat
commentaar luidde bij het sluiten van het desbetref-
fende verdrag (verdragsanterieur commentaar). Ook
OESO-commentaar gepubliceerd nadat een belasting-
verdrag is gesloten (verdragsposterieur commentaar)
kan van belang zijn voor de interpretatie van een bepa-
ling in een belastingverdrag als met de tekst van
die bepaling zoveel mogelijk aansluiting is gezocht
bij het OESO-modelverdrag. Dit is bijvoorbeeld aan
de orde bij nadere precisering of verduidelijking van
de bepaling van het OESO-modelverdrag of van een
verdragsanterieur commentaar waaraan (grote) bete-
kenis wordt toegekend. De betekenis van het verdrags-
posterieur commentaar is dan echter dusdanig beperkt
dat het bij de uitleg van het belastingverdrag alleen
als aanvullend interpretatiemiddel in de zin van artikel
32 van het Verdrag van Wenen inzake het verdragen-
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recht van 23 mei 1969 (Verdrag van Wenen) '® gebruikt
kan worden. Het verdragsposterieur commentaar geeft
geen aanleiding voor uitleg van een verdragsbepaling
die afwijkt van de interpretatie voortvloeiende uit de
primaire bronnen van uitleg bedoeld in artikel 31 van
het Verdrag van Wenen: de gewone betekenis van de
termenvan hetverdragin hun context enin het lichtvan
voorwerp en doel van het verdrag. Een andere opvat-
ting zou dan, aldus de Hoge Raad, meebrengen dat het
vaststellen of wijzigen van de inhoud van voor Neder-
land uit een belastingverdrag voortvloeiende verplich-
tingen wordt onttrokken aan de daartoe bij of krachtens
de Grondwet als bevoegd aangewezen organen. Voor X
betekent dit dat Nederland de door Duitsland als werk-
staat gegeven kwalificatie moet volgen ten aanzien van
de gezagsverhouding tussen X en de GmbH én ook met
betrekking tot het salaris dat X van de GmbH ontving.
Maar de Hoge Raad 'is er nog niet’.

Als een in één van de verdragsluitende landen (Neder-
land) wonende natuurlijke persoon (X] inkomsten uit
dienstbetrekking (niet-zelfstandige arbeid) ontvangt,
mag het andere land (Duitsland]) over deze inkom-
sten belasting heffen als de werkzaamheden in dat
andere land worden verricht (artikel 10 lid 1 Verdrag)
(hoofdregel]. Maar in afwijking daarvan kan salaris
(artikel 10 lid 2 Verdrag] alleen belast worden in het
woonland wanneer aan een aantal (cumulatieve) voor-
waarden wordt voldaan. In de gevoerde procedure was
relevant dat de GmbH kon worden aangemerkt als
de ‘werkgever’ van wie X salaris ontving voor zijn
in Duitsland uitgeoefende werkzaamheden: Duitsland
mag dan (hoofdregel] heffen. De door de Hoge Raad
in de eerdere decemberarresten gegeven omschrijving
van het begrip * werkgever’ is gebaseerd op een auto-
nome uitlegging van het begrip werkgever: de situatie
waarin het loon van een werknemer niet wordt uitbe-
taald door een (rechts)persoon die woonachtig of geves-
tigd is in het werkland. In die situatie kan weliswaar
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het bestaan van een werkgever in het werkland aange-
nomen worden wanneer de loonkosten voor de in het
werkland verrichte werkzaamheden geindividualiseerd
zijn doorbelast aan een (rechts] persoon in het werk-
land. En er is altijd vereist dat de betreffende werk-
nemer voor de uitoefening van zijn werkzaamheden in
het werkland tot deze (rechts)persoon in een gezags-
verhouding staat. In de situatie van X, zo geeft de Hoge
Raad aan, zijn onderdelen van het commentaar op het
OESO-MV ongewijzigd overgenomen en worden slechts
voorwaarden gegeven om te kunnen beoordelen of een
(rechts) persoon is aan te merken als werkgever in
de zin van artikel 15 van het OESO-modelverdrag. In
anterieure en posterieure bewoordingen: er is sprake
van een verdragsposterieure wijziging van het OESO-
commentaar die niet kan worden aangemerkt als een
verduidelijking of precisering van het Verdrag of van een
verdragsanterieur OESO-commentaar. En in vervolg
daarop kan aan het commentaar bij de uitleg van artikel
10 lid 2 Verdrag geen betekenis worden toegekend. En
zonder nog verder te willen gaan met deze theoretische
beschouwing: volgens de Hoge Raad geeft het Hof -door
te oordelen dat X niet in een gezagsverhouding tot de
GmbH staat- geen blijk van een onjuiste rechtsopvat-
ting. Beide cassatiemiddelen falen.

Hoe het is: de praktijk

Het is natuurlijk praktisch onmogelijk in voorkomende
situaties te toetsen zoals hof en Hoge Raad dat deden.
In de praktijk kan gebruik gemaakt worden van het
op 15 december 2023 nieuw gepubliceerde besluit™
inzake de allocatie van heffingsrechten over ontslagver-
goedingen. Dit besluit is op 1 januari 2024 in werking
getreden. Bij de allocatie van ontslagvergoedingen
moet onderscheid gemaakt worden tussen belasting-
verdragen die voor 15 juli 2014 zijn ondertekend en die
na deze datum ondertekend zijn:

Verdrag ondertekend

voor 15 juli 2014

Na 15 juli 2014

allocatie

ontslagvergoeding

4+-methode lopend kalenderjaar
en 4 voorgaande jaren

totale arbeidsverleden werknemer

uitzondering:

bij (gedeeltelijke) dubbele belas-
tingheffing (andere land allocatie

dubbele niet-heffing

goedkeuring op grond gehele arbeidsverleden)
mag allocatie op grond van gehele
arbeidsverleden plaatsvinden
tenzij sprake is van (gedeeltelijke)
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Voorbeelden toepassing besluit

Situatie 1

De Belgische in Nederland wonende werknemer werd
in 2021 ontslagen, werkte en woonde de laatste zes
jaren voorafgaand aan ontslag in Nederland en werd
teruggezet op de Belgische loonlijst.

Met toepassing van het toen geldende besluit en het
verdrag tussen Nederland en Belgié was zijn ontslag-
uitkering uitsluitend in Nederland belast. De Belgische
loonheffing werd op aangifte in Belgié teruggevraagd en
deverschuldigde belastingwasin Nederland op aanslag
verschuldigd.

Het op dit moment van toepassing zijnde belasting-
verdrag tussen Nederland en Belgié™ is uit 2001 en
daarmee van voor 15 juli 2014. Op basis van de
4+-methode (lopend kalenderjaar en vier voorgaande
jaren) is de ontslaguitkering (nog steeds) uitsluitend
belast in Nederland. De werknemer is teruggezet op de
Belgische loonlijst en de ontslagvergoeding is in Belgié
uitbetaald. Er moet onderzocht worden of de uitkering
ook in Belgi€ is belast. Zo ja, dan mag allocatie plaats-
vinden op basis van het gehele arbeidsverleden tenzij
sprake is van dubbele niet-heffing.

Er is een nieuw belastingverdrag tussen Nederland en
Belgie™. Dit verdrag is na 15 juli 2014 ondertekend.
Conform het besluit moet, zodra dit verdrag in werking
is getreden, de allocatie inzake een ontslaguitkering
plaatsvinden op basis van het volledige arbeidsverleden.

Situatie 2

De in Frankrijk wonende werknemer werd per
31 augustus 2024 ontslagen en werkte voorafgaand aan
dit ontslag 11 jaar Engeland, 2 jaar Brazilig, 5 jaar
Nederland en de laatste 2 jaar in Frankrijk (wonen en
werken). De werknemer werd vanuit Frankrijk terug-
gezet op Nederlandse loonlijst en de ontslagvergoe-
ding werd onder inhouding van Nederlandse loonheffing
uitbetaald.

Ook het van toepassing zijnde belastingverdrag tussen
Nederland en Frankrijk™ is voor 15 juli 2014 onderte-
kend. Ook hier geldt de 4+-methode met dien verstande
dat de het lopende kalenderjaar (2024) en het voor-
gaande jaar in Frankrijk is gewerkt, en de drie daaraan
voorgaande jaren in Nederland: 2/5 van de ontslaguit-
kering wordt aan Frankrijk toegerekend, 3/5 aan Neder-
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land. Nu moet beoordeeld worden hoe Frankrijk de
uitkering in de heffing betrekt. In geval van dubbele
heffing moet naar het gehele arbeidsverleden gekeken
worden en komen Engeland en Brazilié nog om de hoek
kijken. Hoe kijken deze landen tegen heffing inzake de
ontslaguitkering aan? Er moet danin drie landen onder-
zoek gedaan worden.

Conclusie

Het arrest van de Hoge Raad van 14 oktober 2022 en het
daaruit volgende besluit van 15 december 2023 maken
de allocatie van ontslaguitkeringen van internationaal
werkende werknemers er niet eenvoudiger op. Achter
de kreet Leuker kunnen we het niet maken, wel gemak-
kelijker kan niet anders een groot vraagteken geplaatst
worden. Qua ontslaguitkeringen is het er niet gemak-
kelijker op geworden in de adviespraktijk én aangif-
tepraktijk. Uiteraard moet jurisprudentie geimplemen-
teerd worden. Een vereenvoudiging (naar hoe het was)
is zo gek nog niet.
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