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1 Inleiding

.1 De onderhavige opmerkingen worden ingediend op grond van artikel 15, jid 4, van
‘ Verardening (EG) nr. 172003, zoals in nationaal recht ten ultvoer gelegd in artikel 85h
lid 1 Mededingingswet. Deze opmerkingen velgen op het aivest van het Hof van
Justitie van 11 juni 2009 in zapk C-425/07. Daarin oordeeide het Hof van Justitie Kort
gezegd dat de Commissie bevoeqd Is in deze fiscale procedure als amicus curige
tussen te komeh.

1.2 Hierna zal de Commissie eerst opmerkingen maken naar aanieiding van de in hoger
beroep aangevochten uitspraak van de Rechtbank Haardem van 22 mel 2006.

1.3 Vervolgens zal de Commissiz ingaan op de vraag of het met het Europees
gemeenschapsrecht, meer in het bijzonder artikel 10 EG, versnigbaar is dat een door
de Commissie opgelegde geldboete wegens een gemaakte inbreuk op de Europese
madedingingsregels op grond van het fiscale recht van een lidstaat geheel of
gedeelteiijk voor aftrek in aanmerking komt
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1.4

2.1

2.2

Ter informatie van uw Hof vermeldt de Commissie nog dat het beroep van@EahAG
tegen de boeteschikking van de Commissie door het Gerecht van serste azanleg is
verworpen.' §Bheeft een hogere voorziening ingesteld bij het Hof van Justitie.

Het karakter van de communautaire geldboete

Het Hof van Justitie heeft erkend dat door de Commissie opgelegde geldbosten een
purnitief en afschrikkend doel hebben: “dat zi} ten desl habben zowel ongeooriopfde
gedragingen tegen te gaan als herhaling daarvan te veorkomen“? De bedosling is het
gedrag van ondesnemingen te sturen, zodat zij in de toekomst geen inbreuken meer
zouden begaan, door de begane Inbreuken.streng te bestraffen. Het dogl van bostes is
dus bestraffen en afschrikken. Yoor een splitsing in twee delen baestaat geen
grondsiag.

De gekiboeten worden niet door de strafrechter opgelegd, maar door de Commissie
{een hestuursorgaan). Nst als de bosten die de Nederlandse Mededingingsautoriteit
kan opieggen, maken de communautsire boeten deel uit van het administratief
sanctierecht. Het is dan gok om die reden dat tijdens de administratieve procedure?
{en ook, weliswaar in mindere mate, tijdens het vooronderzoek'} bepaalde rechten
wordet toegekend aan de ondermemingern die verdacht worden gen inbreuk te hebben
bagaan, zoals de redhten van verdediging, het vermoedan van onschuld, een zekere
bescherming tegen zelfbeschuldiging (self incrimination™) {zonder dat er ean absoluut
zwijgiecht bestaat), Ook wardt het bpleggg:n van boates voor te toepassing van artikel

1 Arpest van B it 2008,

% arrest van het Hof van 15 jull 1970, ACF Chemiefarma NV tegen Compnissia, Zaak 41/89, Jurispr. 1970
blagzyde 663, overweging 173, zle ook Armestan van het Hof van 7 junl 1983, SA Musique Difusion frangalse en
anderen tegen Comunissie, Gavosgde zaken 100 tot 103/80, Jurispr, 1983 biadetjda 1825, gverwegingen 105~
106 en Arvesten van het Gerecht van § april 1995, G. B. Martinaiil tagen Commissie, Zaak Y-150/89, Jurispr.
18995 biz, T-116%5 pverwagtng 59, en van 11 december 1596, Van Megen Sports Group BY tegen Canwnissie,
Zaak T-45795, Juispr. 1996 biz, U-1799, overweging 53, vao 71 okivher 1997, Deutsciie Bahn A& tegen
Commiaste, Zaak T-229/54, Jurispr. 1997 biz, TI-1689, overweging 127 en van 9 i 2083, Archer Danics
Midiand Company £n Arctier Banlels Midiand Ingredients Lid tegen Commissie, Zadk T-224/00, Jurlspr. 2003
plz. TI-2597, overwening 55, en recent van 12 decembar 2007, BASF en UCB tegen Commissia, nog nist
gepublicasrd ¥ de Jurispeudentia, overwegingen 4345,

3 ¥ie Arresten van het Hof van 8 julf 1599, HOls AG tegen Cormmissie, Zaak C-3159/92 P, Jrlspr. 1999, biz. I-
4287, overweging 149 en 28 junl 2005 (grote kamer), Dansk Rerfngustt AFS (C-189/02 P}, Tsapls
Femwirmatechnik Vertrishsgeselischaft mbH en anderen {C-202/02 P, KE KELTT Konststoffwerk Gmbi (C-
205/02 ), LR af 1998 A/S (C-206702 P), Brugg Rohsysteme GmbH (C-207/U2 P), LR af 1968 (Deurschiand)
GmibM {C-208/02 F) en ABB Asea Bown Boveri Lid (C-213/02 P} tegen Comvnissle, Sevoagde zaken C-189/02
P, C=202/02 #, C-205702 P tof C-208/G2 P en C-213/02 P, Jurispr. 2005 biz. I-D5425, overweging 202.

4 Arvest van het Mol ven 18 okiober 1329, Orkem tegen Commissie, Zask 374/87, Jurispr, 1989 blz. 3283.
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2.3

2.4

2.5

§ EVRM gezien als een "aiminal charga".® Mpde daarom zijn boeﬁebﬁchlkk!ngea
onderworpen aan volle rechterlijke thetsing.

Het effect vifh eeh boete zal In de meeste gevalien zijn dat esn ais gavolg van de
inbreuk op de mededingingsregels genoten voortieel wordt weggenoemen, Indien de
ormvang van het genoten voordee! objectief kan worden vastgesteld - in de meeste
gevailen zal het moeilijk zijn daarvan een betrouwbare schatting te geven - , kan de
Comrnissle dasrmee rekening houden® en erveor zorgen dat de boste hoger uitvalt dan
het bedrag van het onrechtmatige voordest.” Het profijt dat een onderneiming van de
onrechbmatige mededingingspraktijken heeft genaten Is dus wel een parameter voor
de berekening van de (minimale) hvogte van de boete, maar betekent geenszins dat
het betrokken bedrag moet worden onderscheiden van de rest van de hoste, in di zin
dat het eerste dea) zou strekken tot voordeelonineming en slachts het tweede dest tot
bestraffing. Voordaelontheming is een minimumvereiste om inbreuken op het
mededingingsrecht effectief te bestrijden, maar niet het doef van een dergelijke boete.

In de aangevochten uitspraak heeft de rechtbank Haarlem geoordeeld dat het bedrag
van een door de Commissie opgelegre boete kan (zelfs moet) worden gesplitst in een
punitief gedeelte en cen voordeclntnemend gedesite, Dasrmee heeft de nechtbank de
argumentatie gehonoreerd, die betanghebbende schifnt te hebben ontleend aan een
door het advocatenkantoor Freshfields (Duitsland) in opdracht van haar moederbedrijf
opgestekie opinte. Deze (Engelstalige) opinie bevindt Zich bij de gedingshilkden,

De Commissie stelt vast dat deze opinje overwegend betrekking heeft op het Duitse
belastingrecht. Wat specifiek over geldboeten van de Commissie staat opgemerid, is
beperkt te noemen, Er staat, op biz. 5: “For EU monetary fines, it should be verified
thal, besides a sanction, a EU cartel law fine aiso contains a levy. portion” [...) *which
must be estimated if necessary by the finance authority” (onderstreping toegevoegd).
Op biz. 6, onder 1, staat:

5 De autonoms” kwalificatie van de mededingingsprotsdures betiefTende hoetmsn 3ls een *strafvorrdering”
mmunummm&mmummmammmwm*

mnmmmmgmmwmmummrmumummde
anderzoeks-, vervoigings- en beslissingsbevgeqdhedd In handen vai de Conmvmissie (2ie Amrest van het Gesecht
van eorsti aanfeg Lafge/Commisetie, Pask T-54/03, overwegingen 36 tot 47; zie ook hit Arvest wan het
mmﬂwmr&mmmmmum&rmﬁm:uﬂﬁd@mnvmwg,ds,

6 Zie ook de arresten van het Gerecht van eerste aanleg Deutschs Babn/Commissie, Zask T-225/53, Juispr,
1957, bz, 11-1689, overweging 127, an GMA CE4 e.a./Commissie, Zaak T-213/80, Jurkpr, 2003, biz. 1913,
7 e punt 31 van de Richisnoenen voor de berekaning van geldboeten dis it hoofde van antiet 23, itd 2,
9ndera),\faurdmﬁnu{ﬁ$)mmmw.mmkms.ww#numem
geringe impact van de inbreuk op de markt een boeteveriagende omstandigheid 20U opleveren.
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2.6

2.7

“In an analysis of the abstract legal principles and practise of the European
Court of Justice and the Comunission, there Is clear proof that EC carte! law
fines also have a double function, i,e, that they do not punish or sanction
behavicur thet is in violation of cartel law, but that they are aiso intended to
absorb the econdmic benefits that have been aceried by the company from
its behaviour in violation of cartel law. It is therefore presumable that,
besides a purely sanctioning portion, thera is also an independent fevy
portion in each EC cartel law fite. To substantiate this, we would refer to the
detalizd presentation by Scholz/Haus in their artide in FuZW 2002, 882 7.7

Freshfields poneert hier dus dat het *presumable” is dat G mededingingshoetss een
“levy porion” bevetten, maar de auteurs onderbouwen niet de “dear proof” van deze
steliing, anders dan door verwljzing nasr een idschriftartikel. In deze
omstandighedan kan aan deze opinie gean hatalkenis worden toagalend,

De Rechtbank Haarlerns heeft haar opvatting omtrent het karakter van door de
Commissie opgelegde geldboeten gebaseerd op vier overwsgingen {zie. rov. 5.6 tot en
met 5.8). Kort samengeval: '

»  Afwezigheid van een absoluirt hoeteplafond

= Bostes hebben geen strafrechtelijk karakter

» Boetes moeten voigens de Bosterichtsnoeren afschrikwekkend zijn®
« Hoogte van de boete is mede gebaseerd op de behaalde omzet

In haar schriftelijke opmerkingen in de prejudidéle procedure heeft de Commissie
reeds stefling genomen tegen deze vier elementen. Hetgeen zH daar heeft opgemerks,
wordt hieronder vrijwel woardeliik herhaaid:

(a)  De “afwezigheid van sen abscluut boeteplafond” heeft niets te maken
met hat Karaktar van de sanctie, en Is touwens voor discussie vatbaar
daar er wel degeijk een ({relatief) plafond is van 10% van de
wereldwiide omzet. Het Hof van Justiie en het Geracht hebhen
bovendien recent de verenigbaarheid van de sanctiebepaling met het

'

*  Madedeling van de Commissie - Richisnoeren voor de berekening van peldboeten die ult hoofte van artlkel
15, fid 2, van Vervrdening or. 17, sespectievelijk artiied 65, iid 5, van het BK5XS-Yerdreg worden opgelegd, PBC
9 van 14 januar] 1958 biz 3. In 2006 zijn dexd vichtenoeren varvangen doot nlswe Hohtsnosress, maar an de
Commissie saniGREEEEN cen boete oplegde van 243,6 mitoen EUR (i 2002) golden de Richisnoeren ulE 1998,
Overigens bavatten de Richisnoeren uit 2006 geen andersiuidende sanwiizingen gintrent kat kerakier van de
boete.
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legaliteltsbeginsat voor sancties {straffen in de ruime zin van het
woord) aanvaard.’

)] De ontkenning van het strafrechtelike karakter slaat enkel op het
strafrechtefijke karakter in de strikbe zin van het woord, maar niet op
het sancticnerende of punitieve karakter in de ruimere zin wan het
woord. Zop het wel om strafrechtelijke sanctles in de shrikte zin gaan,
dan zou twiffel kunnen bestzan over de bevoegdheid van de
gemeenschapswetgever om it Vemrdening 17 (thans Verordening
172003) de Commissie deze bevoegdheid toe te kennen.

{c) De vermelding in de Boaterichtsnoeren dat de boetes afschrikwekkend
moeten ziin kan niet gelden als een argument tegen het punitieve
karakter, maar moet juist als een argument wordeh gezien daf de
boetes punitief zijn. Afschrikking wordt immers nagestreefd door een
zeker jeed (een aanzienlifk boetebedrag) toe te brengen aan de
overtreder, zodat deze in de tpekomst geen inbreuken meer zal plegen.

{d) Tenslotte kan de verhtuding met de omzet bl het bepalen van het
niveau van de boete van de verschiflende karteldeelnemers niet als een
deorslaggevend argument worden weerhouden tegen het punitieve
karakter van de boetes, daar dit als een indicatie van de capacitelt om
schade te berokkenen wordt meegenpmen, en niet als gen indicatie
van een voordeel dat zou moeten worden ontnomern.

2.8 Qak in de fiteratuur Is de-aangevochten uitspraak op dit punt sterk bekritiseerd, De
Comimissie verwijst naar het aritkel van W, W, Geursen, "De aftrekbaarheid van
karteiboetes - een tussenstand: Commissiebostes wel, NMa-boetes niet’.*

3 Gedegitelijke afirek onverenigbaar met het gemeenschapsrecht

3.1 Voigens de Commissie is de gedeeitelijke aftrek van boetes, zoals door de Rechtbank
Haarlern aangenomen, In strijd met het Europees recht, te weten artikel 10 EG. In de
eerste plaats, omdat een gedeeitelifke aftrek afbreuk doet aan de effectiviteit van de
baete en daarmee aan de nuttige werking van de Eyrppese mededingingsregels. In de
tweede plaats, omdat een gedesitekike aftrek in strijd is met ket non-
discriminatietieginse] (ook wel genpemd: het equivatentiebeginsel),

Effactivitelt

3.2 Artike! 13 van het EG-Verdrag bevat een algémene goade trouw bepaiing:

¥ amresten van hat Gerecht ven 5 spil 2006, Degussa A tegen Tommissie, bivestind door het Hof van
Justitle b arrestvan 22%mel 2008, Zie Immiddels ook het amrest van & mel 2809, 2azk T-116/04, Wiskand
Werke begert Conmmissle.

10 Zis MBB april 2009, v 4, biz. 143 t/m 155,
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3.3

3.4

3.5

*Ue ldstaten reffen alle algemena of bijzondere maatiegelen welke geschikt
zijn om de nakoming van de uit dit verdrag of uit handelingen van de
instellingen der gemeenschap voortvioeiende verplichtingen te verzekeren.
Zij vergemakdkelifken de vervullingen van haar taak.

Zij enthouden zich van alle mzatregelen welke de verwezenlijking van de
doelstellingen van dit verdrag in gevaar kunnen brengen.”

Artikel 10 EG vormt blivoorbeeld de rechtsgrondsiag voor de verplichting van de
nationale rechter om nationale bepzalingen die de omzetting vormen van een Eurcpese
richtliin, *richtiiinconform” ult te feggen.

Voigens de Commissie handelt een lidstaat, waaronder mede is begrepen een
rechtsprekende instantie, in strifid met artike) 10 EG indien wordt bepaald dat door de
Commissie opgelegds geldboaten vanwege aen inbreuk op hot Furcpees
mededingingsrecht, geheel dan wel gedeeitelijk aftrekbaar zouden zijn voor de
belasting. Nu boetes een punitief en afschrikkend karakier hebben, zou naar de
opvatting van de Commissie de fiscale aftrekbazrheid (ock gedeeltelijke
aftrekbaarheid) van deze hoetes de afschrikkende werking ervan aanzienlijk iaannen
ondermijnen.®?

Fiscale aftrek geeft immers een aanzlenlijk voordee! voor de belastingspiichtige,
waardoor een deet van de boeete (namalijk het percentage dat weegt op de marginale
winst van de belastingsplichtige) als het ware wordt *teruggegeven’ door de overheid,
Welnu, hationale maatregelen, zoals de sanvaarding van fiscale aftrek voor boetes
opgelegd door de Commissle, zouden dan ook maatregelen zijn die de doelstellingen
van het Vendrag {in casu de toepassing van de mededingingsregels)? ernstig in gevaar
brengen, en kunnen als dusdanig bij toepassing van artikel 10 EG verboden zijn.**
Lidstaten dienen zich immers te onthouden van dergelijke maatregelen.

varder is de rechtbank voorbij gegaan aan het fait dat eventuele latere
schadevergoedingen (die wellicht aftrekbaar kunnen Zijn) aan de slachtoffers van het

11 Hieraan doet nlets af de rechispraak dat de Commissie niet gehouden 5 een boets e vermindaren om
rekaring be houden mex fiscale verschlien, dear hierbif goen ukspreak werd gedaan over de verenigbaariield
ﬂnf%ﬁamm&mlﬂﬁ(ﬁemmhﬂtmvmﬁﬂﬂmﬂ,m&m.I‘.eyenﬂon‘!m!ssltf
Zaak 44769, Juriepr. 1970 blz. 733, overiveging 51).

12 Zieartikel 3, Bd 1, sub g}, E5-verdrag.

15 7ie voor e thepassing van artiket 10 £G in verband met artikelen 81 en 82 Amest van het Hof van 14
december 2000, Masterfoots L tegen HB Ice Craam Lbd,, Zaak £-344/98, Jurispr. 2000 bz, I-11369; zke vok
vmmmepamvanalﬁwmmmmbahswwvmhd‘.ﬁofvarlﬁjmuﬂ'im, ]
Intervenion Board for Agriculural Produce tegen Pairyooad Famning parmership, Zaak G-230/01, Jurispr. 2004
bz 1937
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kartel, de functie kunnen hebben het onwettige veordes! te ontnemen door een
onweltig toegebracht nadeel (tevee! betaaide prijs) aan derden te vergoeden en 2o de
excessieve prijs op een normaal niveau te herstefien. In een dergelijk geval zou
betrokkene immers tweemaal een fiscale compensatie krijgen voor de belasting die
heeft: gewogen op de (belaste) excessieve winsten.

3.5 Ook kunnan nog normatieve berwaren worden opgawpipen tegen aftrekbaarheld, daar
hierdoor een fiscaal voordeel wordt gegeven aan ondernemingen wegens hat plegen
van een (zeer) ernstige Inbreuk op het gemeenschapsrecht. Dit zo0 erop neerkomen
dat inbrecken een “normale” en aanvaarbare economische handeling zin waarvan
boetes als het ware éen iosiprijs-element zouden zijn, of dat boetes op het punt van
aftrekbaarheid geliji te stellen zljn met bijvoprbeeld giften,

3.7 e Commissie meant dan ook dst ariike! 10 €6 zich verzet begen fiscaie aftrek van
boetes die zlj heeft opgelegd ter beteugeling van inbreuken op de mededingingsregels.

38 Tot op heden heeft de Europese rachter hierover geen expliciete ultspraak gadaan. Een
impliciete maar nochtans duidelijke danwifZing dat ook de Europese rechter ervan
uitgaat dat boetes niet aftrekbaar zijn, is echter te vinden in het arrest
Hoechst/Commissie (polypropyleen). Het Garecht van eerste sanleg overwooy (punt
369):

“Indién de boete uit de winst voor befasting rmoest worden befaaid, zou in
feite een deel van de boets zijn gedragen door de Lid-Staat waarender de
ondememing fiscasirechtelijk ressorteert, aangezlen daardeor voor de
ondememing de maatstaf van heffing zou zijin verminderd.”

Het Gerecht voegde hieraan toe: “Bi de vaststelling van het bedrag van de
aan Hoechst oposlegde geldboete kan de Commissie evenws) onmoegelijk van
die hypothese zijn ultgegaan.”

s in ziin conclusie voorafgaande aan het arrest in zaak C-429/07 wiist Advoraat-
Generaal Mengozz, in voetnoot 7, op deze passagi vt et arrest Hoechst. Hif merkt
naar aanlelding daarvan het volgende ap:

"Daopr te stellen dat de Commilssie “enmogelijk van die hypothese [kan] zijn
uitgepaan’, heeft het Gerecht naar mijn mening willen bekiemtonen dat die
situatie incpherent zou zifn met de aansprakeliikheidsvegeling voor
ondernemingen die in strild handelen met hat verbod van artikel 81, iid 1,
EG, aangezien dat verbod daammes ineffectief zou worden en zoy worden
afgedaan asn de afschrikwekkende werking ven de geldboeten die worden
opgelegd am de naleving van dat verbod te verzekeren.”

3.10 Deze rienswijze lijkt ook dpor te kiinken In het armest zelf, waar het Hof In punt 38
overweegt:
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3.11

31z

“In het kader van een procedure betreffende in artikel 83, lid 2, sub a, EG
voorziene sancties op het gebied van mededingingsverstorende praktijken,
kan de beslissing die moet worden genomen door de rechterfiike instantie
waarbij de zzak aanhangig is, raken aan de dosltreffendheld van deze
sancties, en dreigt die dus de coberente taepassing van de artikelen 81 EG of
82 EG te ondermijnen.”

De gedachte dat aftrekbaarhek] van boetes. afbreuk doet aan de effectiviteit arvan is
overigens ook terud te vinden in een iatere ultspraak van de Rechibank Haarlem,
waarin het ging om de aftrekbaarheld van ean deor de NMa opgelegde geldboete.™ De
rechibank overwoog:

"De aftrekuitsluiting van geldbgeten dient de effectivitelt van straffen, die zou
worden uitgehiold door fiscale aftrekbaarheid ervan. Met de aftrekuitsiviting
wordt voorkomen dat een deel vap de opgelegde strafsanctie op de fiscus
wordt afgewenteld”.

Het inzicht dat de fiscale aftrekbaartizid van boetes (niet alleen strafrechtelijke boetes
in enge zin, maar ook administratieve hostes met een repressief en afschrikwekkend
karaziter) niet kon worden aanvaard, omdat het de effectyiteit van die hoetes
ondermiint, wordt ook In andere jurisdicties gedeeld. Ter illustratie verwiist de
Cormmissie naar de volgende Britée en Amerikaanse uiispraak;

L 3

Het House of Lords stelde in zijn arrest vai 17 juni 1999 in de zaak McKnight
{Har Majesty's Inspector of Taxes) v Sheppard, waar het ging om een boete
opgelegd aan een "stockbroker” door het "discipiinary committee of the Stock
Exchange®: “the reason in my opinion is much more spedfic and relates fo the
particular character of a fine or penaity. its purpose is to punish the taxpayer
and a court may easily conclude that the legisiative policy would be dilutad if
the taxpayer were to share the burden with the rest of the community by a
deduction for the purposes of tax.*

De United States Supreme Court stelde iy zbty arrest van 17 maart 1958 in de
zaak Tank Truck Rentals (356 U.S. 30): “Deductipn of fines and penalties
uniformiy has been held to frustrate state policy in severe and direct fashion
by reducing the "sting” of the penaity prescribed by the state legislature.”

14 Rechthank Haarlem, 3 okisber 2008, nummer AWB 08/453, DN: 8F7320.
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3.13

3.14

3.15

3.16

De Commissie condudesrt daarom dat arbikel 10 van het Verdrag er zich tegen verzet
dat een lidstaat zou toestaan dat een door de Comimissie opgelegde bpetes wegens
inbreuk op artikelen 81 of 82 EG geheel of gadesitefijk fiscaal aftrekbaar zjn, omdat
dit het repressieve en afschifiovekkende karakter en effect daarvan sndermijat. Het
feit dat de Gemeenschapswetgever geen harmonisatie heeft doorgevoerd van de
afirekposten bij de Inkomsten- of winstbelastingen, doet aan deze conclusie niet af. Dit
gegeven laat namelifi onvarlet de algemene verplichtingen die rechtstreels
voortvigeien ult hel EG-Verdrag.

De eventuele suggestie dat een volledige aftrelwitsiuiting zou ieiden tot een
benadeling van de beboste onderneming als de boete voiledig drukt op onrechiimalig
verkregen inkomsten waarover wel belasting is betaald,” kan volgens de Commissie
niet worden asnvaard. Los van het feit dat het in de praktifk moelijk is vast te stellen
of hiet ais boete e betalan bedrag nu geneel of gedesltalifk In mindering kemt op
“onrechtmatige inkomsten” of op “rechtmatige inkomsten”, mag de afirekbaarheld van
boetes niet afhangen van toevallige resultaten die de ondermeming in het voor de
vaststefling van de boete rejavante referentiejaar hesft behaald. Dat is overigens ook
predies de reden waarom niet winstgévendheld maar omzet mede bepalend is voor da
hoogte van een op te leggen boate. Dat laatste bkt niet alleen ult het feit dat de
maximale boete is gasteid op 10% van de totale omzet van de onderneming, maar ook
uit het feit dat, volgens de Richtshoeren uit 2006, “de waerde van de verkochte
goederen of diensten die met de inbreuk verband houden™* de maatstaf vormt voor
het bepalen van “het basisbedrag” van de boete.

Zoals gezeqgd is het doel van de bogte om te straffen en af te schrikken (zie hiervoor,
punten 3.3 e.v.). Het karakter van de boete verandert niet als een boete feltefiik tot
gavolg heeft dat een onrechtraatig behaald voordeel wordt afgercomd,

Non-discriminatie
Hat is opmearkelijk t& notmen dat de Rechtbank Haarlem de aftrekuitsiuiting van

artiket 3.14, iid 1, onder ¢, 18 2001 wé volledig van toepassing acht op boetes van de
NMa, maar niet op boetes opgelegd door de Commissie, in weerwit van de tekst van

15 In die 20 AM.A, da Beer, Mededingingsboetan ziin (voliedig) aftrekhaar, Weskhiad voor fiscaal recht 6823,
p. 1002/1007.

15 Zim purd 12 2.7, De NM3 hantesrt In de Boetecode 2007 exn vermelifkbars benadering, door ulk te gaa van
de “betroidean omzet” waarvan de “boetegrondsiag® een pertentage vorTt {Zie pmben 21 - 25 van de
Soetecode 2D07).
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deze wetsbepaling.’” Een ongeliike behandeling van NMa-boetes en communautaire
boetes is des te opmierkelijker, nu het nationale medadinglngsrecht In hoge mate
geént [s 0p het Europese mededingingsrecht. De NMa is bevoegd (en verplicht) het
Eurgpese mededingingsrecht toe te passen. Zij heeft aan ondernemingen é&ér boete
opgelegd voor gedragingen die zowel op grond van het nationale mededingingsrecht
{artikel & Mededingingswet) als het Europese mededingingsrecit {artikel B1 EG)
verbeden waren, zonder dat de boete was gesplitst in een “nationaal” en een
“Europees” deel. Het haeft lets voliadig ongerijmids als wel een splitsing zou moeten
worden aangebracht, Ock valt nizt goed uit t2 legoen dat de boete voor de overtreding
van het Europese medadingingsrecht wei gedeelteliik aftrekbaar zou zijn als de
Comimissie dezelfde overtreding had onderzocht en met een zelfde bedrag zou hebben
beboet afs de NMa.

Naar het oordeel van de Commissie is een ongelijke behandeling van deze
communautalire en NMa-boetes, nu daar geen enkele objectieve rechtvaardiging voor
bestaat, strijdig met artikel 10 EG. Dienaangaande verwiist de Commissie naar de
rechitspraak van het Hof van Justitie ontwikkelde beginsef van equivalentie.® Deze
rechitspraak, ontstaan met betrekldng tot het geldend maken van rechten die
individuen rechtstreeks kunnen ontlenen aan het gemeenschapsrecht (de daarvoor
geldende regels en voorwaarden mogen niet ongunstiger zij dan voor het geldend
maken van rechten ontieend 2an het natipnale recht), is gesteund op het algamene
beginse) dat op rechisgebieden die niet zijn geharmoniseerd, het gemeenschapsrechi
op een zelfde wijze moet worden behandeld ais het nationale recht, met inbegrip van
regels die bron ziin van verpiichtingen voor private partijen. Daarbif komt dat lidstaten
In Zijn algemeenheid verplicht zijn passende sarcties te stellen op overtredingen van
het gemeenschapsrecht.”

Slotopmerkingen

De Commissie verzoekt Uw Hof om met vorenstaande epmerkingen rekening te
houden,

17 Het maken van o8 onderscheld becust naac het de Commisile veorkomt op fhirmede oriterfa, die geen.recht
doen aan de materidle overeanstamming tussen Europese en nationals karbeiboetes, Zie ook de sangehoalde
artikelen van Geurssen {§ 5.2.1} en De Beer {p. 100%).

#  arrecten van het Hof van 20 september 2001, Couraga Lid tegen Bermand Crehan en Bernard Crehan tegen
Courage Lid en anderen, Zaak C-453/99, keispr, 2001 br.I-6297, averweging 29, van 10 jull 1997, Rosatha
Palmisani tegen Istihto nazionale delfa previdenza sociale INPS), Zaak C-261/95, Jurtspr. 1997 blz. 14025,
overweging 27 en vin 16 mel 2000, Shisley Praston &.8. tegen Wolverhampion Heafthcars NHS Tiust e.a, en
borothy Fatcher e.2, tagen Midland Bank ple., Zask C+78/38, Jurlspr. Z000 biz, I-3201, averweging 31

19 Tie zaak 58788, CommisslefGriskenland, Jur, 1689, bly, 2065, punten 23-25; C-231/06, Edis, Jurispr.
1998, biz. 1-4990, punten 34-37; e -354/99 Commissie/Tariand, Jurispr, 2001, biz. I-7657, punt 45.
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Voor het geval de partijen in de procedure op de onderhavige opmerkingsi reageren,
verzpekt de Commissie in de gelegenheld te worden gesteld om overeenkomstig
artkel 89h, lid 3, iaatste zin, Mededingingswet daar weer op te reageren.

Indien een zitting wordt georganiseerd, ontvangt de Commissie daarvan graag bericht.
Zij zal dan bezien of 2ij Uw Hof za! verzoeken om ter zitting mondefinge opmerkingen
te maken, zoals bedoeld in artikel 82h, lid 1, Mededingingswet,

Indien uw Hof twijfels zou hebben over de argumentatie en uitdegging die door partijen
en de Commissie in dexe opmerkingen naar voren zijn gebracht, Zou het opnieuw aen
prejudiciBle beslissing te verzosken agn het Hof vah Justitie, ditmaal over de vraag

of de plicht tot loyale samenwerking zoals vervat in art 10 EG en de baginselen van de
effectiviteit en equivalentie zich verzetien tegen de ffscale aftrekbiaarheld van boetes
opgelegd door de Commissie (of de nationale mededingingsautoriteiten) wegens

inbreuken op artikelen 81 en 82 EG.
J
f' ' - N ,
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