tax worden betaald op het gedeelte van de
niet-Belgische winst van het hoofdkantoor
die niet onder de fiscale bevoegdheid van
Belgié valt. Daarom zal het Grondwetielijk
Hof mijns inziens onvermijdelijk moeten
besluiten dat de fairness tax een schending
van de vrijheid van vestiging inhoudt.

Het valt nog te noteren dat er in dit voor-
beeld geen rekening is gehouden met moge-
lijke verschillen tussen boekhoudregels die
gelden in Belgié en in de lidstaat van het
buitenlandse hoofdhuis. Zoals eerder aange-
geven, leiden deze verschillen immers ook
tot praktische problemen bij de berekening,
die niet aan de orde zijn bij Belgische
(dochter)vennootschappen.

4. Conclusie

Het is afwachten hoe het Grondwettelijk
Hof zal oordelen na zijn onderzoek naar een
mogelijke schending van de vrijheid van
vestiging. Het lijkt mij echter duidelijk dat
er sprake is van een schending op basis van
de huidige bewoordingen van de wetgeving.
Een simpel voorbeeld leerde immers dat het
Hof niet kan aantonen dat Belgische inrich-
tingen in geen enkele situatie fiscaal minder
gunstig worden behandeld. Naast een
Europese beoordeling zal het Grondwettelijk
Hof ook de andere aangehaalde argumenten
nog moeten beoordelen wat mogelijk tot een
verrassende uitspraak zou kunnen leiden.
Vindt het Grondwettelijk Hof de argumen-
tatie rond de uitsluiting van kmo’s bijvoor-
beeld afdoende? Het wordt uitkijken naar
het arrest.

Het staat echter nu al vast dat de fairness
tax niet mag toegepast worden voor zover er
sprake is van (weder)uitkering van ontvan-
gen EU-dividenden die kwalificeren voor de
DBI-aftrek. Een voorbeeld toonde echter aan
dat het tot op heden onduidelijk is hoe de
uitspraak in de praktijk moet worden inge-
vuld.

De wetgever en de fiscus lijken in ieder geval
het arrest van het Grondwettelijk Hof af te
wachten vooraleer de wet aan te passen of
een circulaire te publiceren met het oog op
een gecorrigeerde invulling van de fairness
tax. Het zal interessant zijn om te kijken of
een uitspraak in deze of gene richting ook
een invloed zal hebben op de lopende discus-
sies rond de hervorming van de vennoot-
schapsbelasting, al lijkt het erop dat de fair-

ness tax vanaf komend aanslagjaar integraal

zal afgeschaflt worden.
A. Verleysen®*
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Verduidelijking van de
verplichting tot prejudiciéle vraag-
stelling aan het Hof van Justitie door
in laatste aanleg rechterlijke recht-
sprekende instanties onder artikel 267
VWEU

Zaak C-3/16, Lucio Cesare
Aquino/Belgische Staat'

Arrest van 15 maart 2017 (Eerste kamer),
ECLLEU:C:2017:209

Europees recht — Rechten toegekend aan parti-
culieren — Schending door een rechterlijke in-
stantie — Prejudiciéle vragen — Interpretatic ar-
tikel 267 lid 3 VWEU - Nationale rechterlijke
instantie die witspraak doet in laatste aanleg —
Verplichting tot prejudiciéle vraagstelling

Inleiding

De procedure van artikel 267 VWEU zorgt
ervoor dat het Hof van Justitie van de Euro-
pese Unie (hierna: het Hof) uitspraak kan
doen enerzijds, over de uitlegging van de
Verdragen en anderzijds, over de geldigheid
en de uitlegging van de handelingen van de
instellingen, de organen of de instanties van
de Unie. De prejudiciéle vraag tot interpre-
tatie of uitlegging voorziet in rechtsbescher-
ming tegen handelingen van de lidstaten.
Dit in tegenstelling tot de prejudiciéle vraag
inzake geldigheid, die voorziet in rechtsbe-
scherming tegen handelingen van de Unie.
In het arrest Aquino werd een vraag tot uit-
legging van de Verdragen gesteld. Men
vraagt met name dat het Hof de derde alinea
van artikel 267 VWEU interpreteert. Deze
alinea bepaalt dat de nationale rechterlijke
instanties waarvan de beslissingen volgens
het nationale recht niet vatbaar zijn voor
hoger beroep, gehouden zijn zich tot het
Hof te wenden (i.e. de zogenaamde verwij-
zingsplicht).

De verplichting tot het voorleggen van een
prejudici€le vraag moet worden gezien in
het kader van de samenwerking tussen de
nationale rechterlijke instanties in hun
hoedanigheid van rechters belast met de
toepassing van het Unierecht, en het Hof
ter verzekering van de juiste toepassing en
de eenvormige uitlegging van het Unierecht
in alle lidstaten. Zoals het Hof reeds meer-
dere malen heeft beklemtoond is ‘een in
laatste aanleg rechtsprekende rechterlijke
instantie’ per definitie de laatste instantie
waarbij particulieren de hun door het Unie-
recht toegekende rechten geldend kunnen
maken.” In de rechtspraak heeft het Hof van
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Justitie echter wel een aantal uitzonderingen
op deze verwijzingsplicht erkend. Sinds de
uitspraak in het arrest CILFIT is het vaste
rechtspraak dat ‘een in laatste aanleg recht-
sprekende rechterlijke instantie’ niet gehou-
den is een prejudiciéle vraag te verwijzen
naar het Hof'in de gevallen dat de vraag: niet
relevant is, de opgeworpen vraag gelijk is
aan een vraag die reeds het voorwerp was
van een prejudiciéle beslissing, wanneer de
betreffende bepaling van het Unierecht door
het Hof reeds is uitgelegd (zogenaamde acte
éclairé) of dat de juiste toepassing van het
Unierecht zo voor de hand ligt dat daarover
geen redelijke twijfel kan bestaan (zogenaam-
de acte clair) .}

De drie laatste CILFIT-uitzonderingen op
de verwijzingsplicht zijn niet van toepassing
wanneer een prejudiciéle vraag inzake gel-
digheid van Uniehandelingen wordt opge-
worpen.

Hoofdgeding en rechtsvragen
Feiten

De zaak Aquino gaat over Lucio Cesare
Aquino die tegen Belgié een vordering we-
gens niet-contractuele aansprakelijkheid
heeft ingesteld. In de talrijke nationale pro-
cedures die dit arrest voorafgingen had me-
neer Aquino namelijk aan drie rechterlijke
instanties (i.e. de strafuitvoeringsrechtbank
van de Nederlandstalige rechtbank van eer-
ste aanleg Brussel, het Hof van Cassatie en
de Raad voor Vreemdelingenbetwistingen)
verzocht een prejudiciéle vraag te stellen aan
het Hof van Justitie. Elk van de bovenge-
noemde rechterlijke instanties wees zijn
verzoek af. Daarop stelde meneer Aquino
dan ook een vordering in bij de Nederlands-
talige rechtbank van eerste aanleg om, onder
andere, de Belgische Staat te veroordelen tot
betaling van schadevergoeding wegens
schending van het Unierecht door de natio-
nale rechterlijke instanties. De Nederlands-
talige rechtbank van eerste aanleg Brussel
verklaarde dit beroep ten dele niet-ontvanke-
lijk en ongegrond. Daarop heeft meneer
Aquino tegen dit vonnis hoger beroep inge-
steld bij het hof van beroep te Brussel. Het
hof van beroep Brussel adieerde het Hof van
Justitie om te kunnen oordelen of de Belgi-
sche Staat aansprakelijk gesteld kan worden
omwille van een schending van het Unie-
recht door de drie bovengenoemde rechter-
lijke instanties.

De rechtsvragen die in het arrest Aquino aan
bod komen zijn drievoudig:

Vooreerst wenst de verwijzende rechter te

weten of een rechterlijke instantie waarvan

de beslissingen volgens het nationale recht
vatbaar zijn voor beroep beschouwd moet
worden als ‘een in laatste aanleg rechtspre-
kende rechterlijke instantie’ in de gevallen
waarin het cassatieberoep niet werd beoor-
deeld wegens afstand van geding door de
eiser.

Voorts vraagt het hof van beroep zich af of
een rechterlijke instantie een verzoek tot
prejudiciéle vraagstelling mag afwijzen op
de enkele grond dat het verzoek werd gefor-
muleerd in een memorie die volgens het
nationale procesrecht niet in aanmerking
mocht worden genomen omdat zij laattijdig
werd ingediend.

Ten slotte wordt aan het Hof de volgénde
vraag gesteld: wanneer ‘een in laatste aanleg
rechisprekende rechterlijke instantie’ een
verzoek tot prejudiciéle vraagstelling afwijst,
op de enkele grond dat het cassatieberoep
diende te worden verworpen wegens rede-
nen van niet-ontvankelijkheid die eigen zijn
aan de procedure bij die rechterlijke instan-
tie, schendt zij dan artikel 276 lid 3 VWEU
en artikel 47 en 52 lid 3 Handvest van de
grondrechten®*

Concreet wordt het Hof uitgenodigd de drie
volgende zaken te verduidelijken: de term
‘in laatste aanleg rechtsprekende rechterlijke
instantie’, de verwijzingsverplichting van
nationale rechters en ten slotte de mate van
beoordelingsmarge die de ‘in laatste aanleg
rechtsprekende rechterlijke instanties” heb-
ben bij het afwijzen van een verzoek tot
prejudiciéle vraagstelling.

Het arrest van het Hof

Het Hof behandelt achtereenvolgens de drie
aangehaalde rechtsvragen.

Wat betreft de eerste rechtsvraag beroept het
Hof zich op de eerdergenoemde Kobler-
rechtspraak’ waarin werd beklemtoond dat
een ‘in laatste aanleg rechtsprekende rech-
terlijke instantie’ per definitie de Jaatste in-
stantie is waarbij particulieren de hun door
het Unierecht toegekende rechten geldend
kunnen maken. Het Hof haalt aan dat de
beslissingen van de Raad voor Vreemdelin-
genbetwistingen volgens Belgisch recht vat-
baar zijn voor beroep bij het Hof van Cassa-
tie. Volgens de definitie uit het arrest Kobler
kan de Raad voor Vreemdelingenbetwistin-
gen dan ook niet beschouwd worden als een
‘in laatste aanleg rechtsprekende rechterlijke
instantie’, aangezien zijn beslissingen kun-
nen worden getoetst door een hogere instan-
tie. De omstandigheid dat meneer Aquino
vermoed werd afstand van geding te hebben
gedaan, en geen beroep kon instellen, doet
niet af aan het feit dat tegen de beslissingen
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van de Raad voor Vreemdelingenbetwistin-
gen kon worden opgekomen bij het Hof van
Cassatie. Een rechterlijke instantie waarvan
de beslissingen volgens het nationale recht
vatbaar zijn voor beroep kan dus niet be-
schouwd worden als een ‘in laatste aanleg
rechtsprekende rechterlijke instantie’. Ook
niet in het geval waarin het cassatieberoep
niet werd beoordeeld.®

Inzake de tweede vraag oordeelt het Hof dat
hij geen antwoord behoeft aangezien de
Raad voor Vreemdelingenbetwistingen niet
kan worden beschouwd als een instantie in
de zin van artikel 267 lid 3 VWEU

Met zijn derde vraag wenste de verwijzende
rechter te vernemen of het Hof van Cassatie
onder artikel 267 lid 3 VWEU geen prejudi-
ciéle vraag hoefde te stellen wanneer het
cassatieberoep werd verworpen wegens re-
denen van niet-ontvankelijkheid. Om deze
rechisvraag te beantwoorden leest het Hof
de tweede en derde alinea van artikel 267
VWEU samen.® Deze alinea’s bepalen het

volgende:

‘Indien een vraag te dien aanzien wordt op-
geworpen voor een rechterlijke instantie van
een der lidstaten, kan deze instantie, indien
zij een beslissing op dit punt noodzakelijk
acht voor het wijzen van haar vonnis, het
Hof verzoeken over deze vraag een uitspraak
te doen.

Indien een vraag te dien aanzien wordt op-
geworpen in een zaak aanhangig bij een
nationale rechterlijke instantie waarvan de
beslissingen volgens het nationale recht niet
vatbaar zijn voor hoger beroep, is deze in-
stantie gehouden zich tot het Hof te wen-
den.’

Het verband tussen beide alinea’s betekent
dat nationale rechterlijke instanties niet ge-
houden zijn een prejudiciéle vraag te stellen
in het geval de uitleggingen van het Unie-
recht geen invloed kan hebben op de oplos-
sing van het bodemgeschil. Hieruit volgt dat
ook de ‘in laatste aanleg rechtsprekende
rechterlijke instanties’ beschikken over de-
zelfde beoordelingsmarge als elke andere
nationale rechterlijke instantie bij de vraag
of een beslissing op een punt van Unierecht
noodzakelijk is voor het wijzen van hun
vonnis.

In de zaak Aquino oordeelde het Hof van
Cassatie dat wegens de niet-ontvankelijkheid
van het cassatieberoep het niet zinvol was
een prejudiciéle vraag te stellen aan het Hof.
Het antwoord zou immers geen invloed
kunnen gehad hebben op de oplossing van
het bodemgeschil. Het Hof is het dan ook




eens met het besluit van het Hof van Cassa-
tie.” Het herinnert er wel aan dat de begin-
selen van gelijkwaardigheid en doeltreffend-
heid in dergelijke situaties gerespecteerd

moeten blijven.*
Commentaar

In de rechtsleer werd gehoopt dat het Hof
uitspraak zou doen over het motiveren van
hetafwijzen van een verzoek tot prejudiciéle
vraagstelling en de verenigbaarheid daarvan
met artikel 47 en 52 lid 3 Handvest van de
grondrechten.” Volgens de rechtspraak van
het EHRM is het zo dat er voor een ‘in laat-
ste aanleg rechtsprekende rechterlijke instan-
tie’ een motiveringsplicht bestaat bij het aft
wijzen van een verzoek tot verwijzing naar
het Hof wanneer zij zich beroept op een van
de uitzonderingen op de verwijzingsplicht.
De nationale hoven moeten de redenen
weergeven waarom zij besloten dat het niet
noodzakelijk was een prejudiciéle vraag te
stellen aan het Hof van Justitie.” Echter, het
Hof van Justitie liet zich in het arrest Aquino
niet uit over de motiveringsplicht. In de
rechtsleer wordt aangehaald dat het Hof
enerzijds verplicht is de bovengenoemde
rechtspraak van het EHRM te volgen zoals
volgt uit artikel 52 lid 3 Handvest van de
grondrechten.” Anderzijds hebben het Hof
van Justitie en het EHRM een andere visie
inzake de prejudiciéle procedure. Zoals bo-
ven aangehaald ziet het Hof de procedure
met name als een samenwerkingsinstru-
ment tussen het Hof en de nationale rechter.
Het EHRM daarentegen ziet de procedure
als een waarborg voor de rechtszoekenden."
In het arrest Aquino heeft het Hof aldus geen
antwoord gegeven op de vraag of een “in
laatste aanleg rechtsprekende rechterlijke
instantie’ verplicht is te motiveren waarom
een verzoek tot prejudiciéle vraagstelling
werd afgewezen,

Verder dient opgemerkt te worden dat in het
onderhavige arrest besloten werd geen opi-
nie van de advocaat-generaal te vragen. Op
grond van artikel 20 vijfde alinea van het
Statuut van het Hof, is het mogelijk een
arrest zonder conclusie van de advocaat-ge-
neraal te berechten indien het Hof, na het
horen van de advocaat-generaal, van oordeel
is dat in de zaak geen nieuwe rechtsvraag
aan de orde is.” Dit toont aan dat er consen-
sus bestond tussen de rechters en de advo-
caat-generaal dat de rechtsvragen opgewor-
pen in het arrest Aquino niet nieuw waren
en op grond van eerdere rechtspraak van het
Hof beantwoord konden worden. Er was
volgens het Hof geen aanleiding tot het be-
antwoorden van de vraag of er al dan niet
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een motiveringsplicht bestaat voor bij het
afwijzen van een verzoek tot verwijzing naar
het Hof. De vraag is natuurlijk of het Hof
niet gebonden is hetzelfde standpunt in te
nemen als het EHRM zoals bepaald door
artikel 52 lid 3 Handvest van de grondrech-
ten. Dergelijke analyse zou echter buiten het
bereik treden van deze annotatie en wordt
aldus niet besproken.

Ten slotte wens ik de aandacht te vestigen
op de strikte toepassing van de Kébler-defi-
nitie die bepaalt wanneer een rechterlijke
instantie, een ‘in laatste aanleg rechtspreken-
de instantie’ is, in de zin van artikel 267
derde alinea VWEU. Het Hof ging in casu
na of de beslissingen voor de Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen vatbaar zijn
voor beroep (de jure). Dit was inderdaad het
geval. Daaruit volgt dat de Raad dan ook niet
kan worden beschouwd als een ‘in laatste
aanleg rechtsprekende rechterlijke instan-
tie’.'® Echter, in onderhavig arrest was het
beroep van meneer Aquino niet-ontvankelijk
omdat er een vermoeden van afstand van
geding bestond. Concreet houdt dit in dat
er de facto geen beroep ingesteld kon worden
in de zaak Aquino. Dit doet echter niets af
aan het feit dat het in theorie wel mogelijk
was geweest een beroep in te stellen. En dus
doet niets af aan het feit dat de Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen niet beschouwd
kan worden als een ‘in laatste aanleg recht-
sprekende instantie’. Anders gesteld, mogen
we een finale beslissing niet gelijkstellen
met een ‘in laatste aanleg rechtsprekende

instantie’.”
Conclusie

Het Hof besluit dat de betrokken rechterlijke
instanties het Unierecht niet hebben ge-
schonden. Dit heeft als gevolg dat de schade-
vordering tegen de Belgische Staat op dit
punt niet succesvol zal zijn.

Belangrijk te onthouden is vooreerst, dat het
Hof bij het beoordelen of de verwijzende
rechter een ‘in laatste aanleg rechtsprekende
rechterlijke instantie’ is, nagaat of er in
theorie beroep ingesteld kan worden, zelfs
wanneer blijkt uit de feiten dat er de facto
geen beroep mogelijk was. Wanneer een
beroep ingesteld kan worden is de rechterlij-
ke instantie aldus niet gebonden door de
verwijzingsverplichting van artikel 2677 derde
alinea VWEU.

Daarnaast mag een finale beslissing niet
gelijkgesteld worden met een ‘in laatste
aanleg rechtsprekende instantie’. In deze
zaak kon geen beroep meer worden inge-
steld, hieruit mag echter niet worden afge-
leid dat de laatste rechtbank die uitspraak
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deed ook een ‘in laatste aanleg rechtspreken-
de rechterlijke instantie’ is.

Verder hebben ook de ‘in laatste aanleg
rechtsprekende instanties’ dezelfde beoorde-
lingsbevoegdheid als elke andere rechtspre-
kende instantie wanneer zij nagaan of een
antwoord op een prejudiciéle vraag relevant
is voor het bodemgeschil.

Ten slotte heeft het Hof niet beslist of er al
dan niet een motiveringsplicht bestaat naar
analogie van de rechtspraak van het EHRM
wanneer rechterlijke instanties een verzoek
tot verwijzing afwijzen.

_J. Timmermans'®
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