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VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 9. 7. 2013 — ZAAK C-451/13

tegen
1.  SKW Stahl-Metallurgie GmbH, (omissis) Unterneukirchen,
2. SKW Stahl-Metallurgie Holding AG, (omissis) Unterneukirchen,
verweersters en verweersters in Revision,
(omissis)

heeft de Kartellsenat van het Bundesgerichtshof beslist als volgt:

De behandeling van de zaak wordt geschorst.

Het Hof van Justitie van de Europese Unie wordt overeenkomstig
artikel 267, eerste en derde alinea, VWEU verzocht om een prejudiciéle
beslissing over de volgende vragen:

1.

Moet de Commissie in een beschikking waarbij zij wegens inbreuk op
artikel 101 VWEU aan verschillende natuurlijke of rechtspersonen
hoofdelijk een geldboete oplegt, ook een definitieve regeling opnemen
over de verhouding waarin de geldboete intern tussen de hoofdelijke
schuldenaars moet worden verdeeld?

Zo ja:

a)  Moet een beschikking van de Commissie die geen uitdrukkelijke
regeling ter zake van de interne verdeling bevat, aldus worden
uitgelegd dat de geldboete door de hoofdelijke schuldenaars in
hun interne verhouding ieder voor een gelijk deel moet worden
gedragen?

b)  Zoneen:

Kan de leemte in de beschikking die ontstaat, wanneer de
Commissie de interne onderlinge verdeling van de geldboete niet
heeft geregeld, door de nationale rechterlijke instanties van de
lidstaten worden opgevuld, zonder dat hiervoor een nadere
beschikking van de Commissie vereist is?

Voor het geval dat vraag 1 ontkennend of vraag 2 b) bevestigend wordt
beantwoord: bevat het Unierecht voorschriften met betrekking tot de
interne verdeling van de geldboete tussen hoofdelijke schuldenaars?

Voor het geval dat vraag 1 of vraag 3 bevestigend wordt beantwoord:

Kan een hoofdelijke schuldenaar die de geldboete geheel of
gedeeltelijk heeft voldaan, al voordat definitief is beslist op een tegen
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de bepaling van de geldboete ingesteld rechtsmiddel, de andere
hoofdelijke schuldenaars aanspreken tot betaling van een bijdrage?

Motivering:
1.

Verzoekster eist van beide verweersters, in hun interne verhouding voldoening
van hun bijdrageplicht na de betaling van een geldboete die door de Europese
Commissie aan alle drie partijen hoofdelijk is opgelegd.

Verzoekster was de enige vennote van verweerster sub 2, die destijds de naam
Arques Beteiligungsgesellschaft mbH voerde. Bij koopovereenkomst van
30 augustus 2004 verkreeg verweerster sub 2 alle aandelen in verweerster sub 1,
die destijds de naam SKW Stahl-Technik Verwaltungs-GmbH voerde, alsmede
alle commanditaire aandelen in SKW Stahl-Technik GmbH & Co. KG (hierna:
,commanditaire vennootschap”), waarvan verweerster sub 1 de enige beherende
vennote was. Verweerster sub 2 is per 31 december 2004 uit de commanditaire
vennootschap getreden. Haar vermogen is hierdoor zonder vereffening
overgegaan naar verweerster sub 1.

Per 25 mei 2006 werd verweerster sub 2 omgezet in een naamloze vennootschap.
Verzoekster heeft vervolgens haar aandelen verkocht. Op 30 november 2006 had
zij nog 57 % van de aandelen in handen; op 22 juli 2007 heeft zij haar laatste
aandelen van de hand gedaan.

Sinds 22 april 2004 namen werknemers van verweerster sub 1 en van de
commanditaire vennootschap deel aan kartelafspraken voor de verhandeling van
calciumcarbid en sinds 14 juli 2005 aan afspraken voor de verhandeling van
magnesiumgranulaat.

Bij beschikking van 22 juli 2009 heeft de Europese Commissie (COMP/39.396
K(2009) 5791 def. — Reagentia op basis van calciumcarbid en magnesium voor de
staal en gasindustrie) aan verzoekster en verweersters hoofdelijk een geldboete
van 13,3 miljoen EUR opgelegd wegens ¢én enkele en voortdurende inbreuk op
artikel 81 EG en artikel 53 van de EER-Overeenkomst. Als inbreukperiode heeft
de Commissie met betrekking tot verweerster sub 1 de periode van 22 april 2004
tot 16 januari 2007 en voor verzoekster alsmede voor verweerster sub 2 de periode
van 30 augustus 2004 tot 16 januari 2007 vastgesteld. In de tegen deze
beschikkingen ingestelde beroepen tot nietigverklaring van verzoekster (T-395/09,
PB C 297 van 5 december 2009, blz. 27 e.v.) en verweersters (T-384/09, ibid.,
blz. 23 e.v.) heeft het Gerecht van de Europese Unie nog geen uitspraak gedaan.

Verzoekster betaalde van de geldboete, inclusief rente, een bedrag van in totaal
6 798 012,49 EUR. Verweersters legden aan de Commissie bankgaranties over ten
bedrage van in totaal 6,7 miljoen EUR.
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In het onderhavige geding vordert verzoekster (omissis) van verweersters als
hoofdelijke schuldenaars de volledige terugbetaling van het door haar betaalde
geldbedrag inclusief vertragingsrente. Het Landgericht heeft de vorderingen
afgewezen. Het hoger beroep van verzoekster is eveneens afgewezen. Met haar
beroep (omissis) in Revision handhaaft verzoekster haar vordering tot
veroordeling van verweersters als hoofdelijke schuldenaars. Subsidiair vordert zij
om verweersters elk tot betaling van een derde van het gevorderde bedrag te
veroordelen.

II.
De rechter in hoger beroep heeft zijn beslissing in wezen als volgt gemotiveerd:

Op de interne verdeling van de geldboete zou —op grond van impliciete
rechtskeuze en voor het overige op grond van punt 30 van de considerans van
verordening (EG) nr. 1/2003 — het Duitse recht van toepassing zijn. Volgens het
Duitse recht zou de vordering los van de uitkomst van de beroepen tot
nietigverklaring ongegrond zijn, omdat de geldboete in de interne relatie enkel
voor rekening van verzoekster komt. De hoofdregel van § 426, lid 1, eerste volzin,
van het Duitse burgerlijk wetboek, volgens welke hoofdelijke schuldenaars ieder
voor een gelijk deel verbonden zijn, zou in de onderhavige situatie niet van
toepassing zijn. Het zou veeleer redelijk en billijk zijn om die hoofdelijke
schuldenaar te belasten die economisch profijt heeft getrokken uit de met het
kartelrecht strijdige gedragingen. In casu zou dit verzoekster zijn. Eventuele
opbrengsten uit de met het kartelrecht strijdige gedragingen zouden ofwel aan
haar zijn uitgekeerd ofwel de waarde van haar aandelen hebben beinvloed. De
vraag of het kartel werkelijk winstgevend is geweest, zou niet relevant zijn.
Bijdragen aan het plegen van de feiten of medeschuld is niet relevant. Verzoekster
zou geen recht hebben op schadeloosstelling, (omissis).

I1I.

Alvorens te beslissen in het door verzoekster ingestelde beroep in Revision, moet
de behandeling van de zaak worden geschorst en het Hof van Justitie van de
Europese Unie krachtens artikel 267, eerste en derde alinca, VWEU worden
verzocht om een prejudici€le beslissing.

Doorslaggevend voor het slagen van het beroep in Revision is het antwoord op de
vraag of verzoekster jegens verweersters recht heeft op vergoeding. Dit hangt
weer af van de vraag of de beslissing inzake de grondslag en de omvang van
dergelijke vergoedingsrechten door de Commissie moet worden genomen en hoe
moet worden gehandeld wanneer de Commissie een dergelijke beslissing heeft
nagelaten. Deze vragen zijn in de rechtspraak van het Hof niet beantwoord. Het
antwoord hierop ligt ook niet voor de hand.

1. Volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie mag de Commissie in geval
van inbreuk op artikel 101 VWEU aan verschillende natuurlijke of rechtspersonen
4
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hoofdelijk een geldboete opleggen, wanneer deze als één onderneming moeten
worden aangemerkt.

a) Dienaangaande moet er om te beginnen aan worden herinnerd dat het begrip
onderneming volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie elke entiteit
omvat die een economische activiteit uitoefent, ongeacht de rechtsvorm van die
entiteit en de wijze waarop deze wordt gefinancierd. Dit geldt ook wanneer de
onderneming juridisch uit verschillende natuurlijke of rechtspersonen bestaat.
Wanneer een dergelijke economische entiteit de mededingingsregels overtreedt,
moet zij in overeenstemming met het beginsel van persoonlijke
verantwoordelijkheid daarvoor instaan. Aangezien een geldboete enkel kan
worden opgelegd aan een juridische entiteit, moet de inbreuk ondubbelzinnig aan
een (rechts-) persoon kunnen worden toegerekend (arrest van het Hof van Justitie
van 10 september 2009, Akzo Nobel NV e.a./Commissie, C-97/08 P, Jurispr.
blz. [-8237, punt 57).

Het is vaste rechtspraak van het Hof van Justitie dat het gedrag van een
rechtstreekse of indirecte dochteronderneming aan de moedermaatschappij kan
worden toegerekend, met name wanneer de dochteronderneming, hoewel zij een
eigen rechtspersoonlijkheid heeft, niet zelfstandig haar marktgedrag bepaalt, maar
in hoofdzaak de haar door de moedermaatschappij verstrekte instructies volgt,
inzonderheid gelet op de economische, organisatorische en juridische banden die
de twee juridische entiteiten verenigen (arrest van het Hof van Justitie van
20 januari 2011, General Quimica e.a./Commissie, C-90/09 P, Jurispr. blz. I-1,
punten 86 e.v.). Een persoonlijke deelneming van organen of werknemers van de
moedermaatschappij aan de inbreuk hoeft hiervoor niet te worden aangetoond. De
moedermaatschappij en haar dochteronderneming maken in een dergelijke situatie
namelijk deel uit van één economische eenheid en vormen dus één enkele
onderneming in de zin van artikel 81 EG (arrest Akzo Nobel, reeds aangehaald,
punten 58 e.v.). Heeft een moedermaatschappij het volledige kapitaal in handen
van haar dochteronderneming die inbreuk op de mededingingsregels van de Unie
heeft gemaakt, dan geldt volgens de rechtspraak van het Hof een weerlegbaar
vermoeden dat die moedermaatschappij metterdaad beslissende invloed uitoefent
op het gedrag van haar dochter (arresten Akzo Nobel, reeds aangehaald, punt 60,
en General Quimica, reeds aangehaald, punten 39 e.v. en 50 e.v.).

Wanneer aan deze voorwaarden is voldaan, kan de Commissie de
moedermaatschappij vervolgens hoofdelijk aansprakelijk stellen voor de betaling
van de aan de dochteronderneming opgelegde geldboete (arrest Akzo Nobel, reeds
aangehaald, punt 61). Volgens de rechtspraak van het Hof is hierbij geen sprake
van aansprakelijkheid zonder schuld, maar van een op het beginsel van
persoonlijke verantwoordelijkheid van de economische eenheid berustende
aansprakelijkheid van de moedermaatschappij (arrest Akzo Nobel, reeds
aangehaald, punt 77, en arrest van 19 juli 2012, Alliance One International en
Standard Commercial Tobacco/Commissie, C-628/10 en C-14/11 P, nog niet
gepubliceerd in de Jurisprudentie, punten 42 e.v.).
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b) In het hoofdgeding heeft de Commissie overeenkomstig deze beginselen aan de
betrokken partijen hoofdelijk een geldboete opgelegd. De aansprakelijkheid van
verweerster sub 2 baseert de Commissie op het feit dat deze tijdens de
inbreukperiode alle aandelen in verweerster sub 1 bezat. De Commissie heeft de
aansprakelijkheid van verzoekster wat de periode tot 30 november 2006 betreft
gebaseerd op haar volle eigendom, via verweerster sub 2, van verweerster sub 1
en voor de periode daarna op feiten die volgens haar de uitoefening van een
beslissende invloed op grond van de resterende meerderheidsdeelneming aantonen
(beschikking van de Commissie van 22 juli 2009, punten 226 e.v., 245 e.v. en 251
e.v.; zie evenwel ook punten 250 en 262). De uitvoerbaarheid van de beschikking
is door de hiertegen ingestelde beroepen tot nietigverklaring niet opgeschort
(artikel 278, eerste volzin, VWEU; oud artikel 242 EG; (omissis)).

2. De vraag of de Commissie gerechtigd en verplicht is te bepalen hoe de
geldboete in de interne verhouding tussen de hoofdelijke schuldenaars moet
worden verdeeld, is niet definitief beantwoord.

a) Volgens de rechtspraak van het Gerecht van de Europese Unie sorteert een
beschikking waarbij de Commissie verschillende vennootschappen hoofdelijk een
geldboete oplegt alle gevolgen die rechtens voortvloeien uit de juridische regeling
inzake de betaling van geldboeten die krachtens het mededingingsrecht
verschuldigd zijn, en dit zowel in de betrekkingen tussen de schuldeiser en de
hoofdelijke medeschuldenaars als in de betrekkingen tussen de hoofdelijke
medeschuldenaars onderling (arresten van het Gerecht van de Europese Unie
3 maart 2011, Areva, T-117/07, Jurispr. blz. II-633, punt 214, en Siemens
Osterreich, T-122/07, Jurispr. blz. 1I-793, punt 156).

De verwijzende rechter is van mening dat de ondernemingen niet vrij kunnen
overeenkomen op welke manier zij het bedrag van een geldboete onderling zullen
verdelen (arrest Areva, reeds aangehaald, punt 214). Deze verdeling zou ook niet
aan de nationale rechter kunnen worden overgelaten (arrest Siemens Osterreich,
reeds aangehaald, punt 156 e.v.). Veeleer zou ter zake enkel de Commissie
bevoegd zijn. Een onderneming die het volledige bedrag van de geldboete betaalt,
zou reeds op grond van de beschikking van de Commissie dit bedrag kunnen
verhalen op elk van de andere hoofdelijke medeschuldenaars en zulks ten belope
van het door de Commissie bepaalde aandeel. Behoudens andersluidende
aanwijzing in de beschikking waarbij de Commissie verschillende ondernemingen
hoofdelijk een geldboete oplegt wegens het inbreukmakende gedrag van een
onderneming, zou ervan moeten worden uitgegaan dat zij hen in gelijke mate
aansprakelijk stelt voor dit gedrag (arresten Areva, reeds aangehaald, punt 215, en
Siemens Osterreich, reeds aangehaald, punt 158).

b) Zou de rechtsopvatting van het Gerecht van de Europese Unie juist zijn,
dan zou in de onderhavige zaak het beroep in Revision ongegrond zijn wat de
hoofdvordering tot volledige vergoeding van de verrichte betaling betreft. De
subsidiaire vordering tot evenredige vergoeding zou gegrond zijn met betrekking

6
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tot dat deelbedrag dat boven het door verzoekster te dragen deel van een derde
uitgaat. In zoverre zou de bijkomende vraag rijzen, of deze compensatievordering
reeds kan worden ingesteld voordat de beschikking van de Commissie definitief is
geworden.

aa) (omissis) [ontvankelijkheid van de subsidiaire vordering]

bb) De beantwoording van de Unierechtelijke vragen kan ook niet op grond van
een tussen partijen gesloten rechtskeuze-overeenkomst achterwege blijven. De
rechter in hoger beroep heeft uiteengezet dat de onderlinge verdeling wordt
beheerst door (nationaal) Duits recht, omdat de procespartijen zich hierop
beroepen en hiermee uiting hebben gegeven aan hun wil om deze rechtsorde op
hun rechtsverhouding van toepassing te laten =zijn. Deze motivering is
onvoldoende om het Unierecht buiten toepassing te laten. (omissis) [verdere
uiteenzettingen met betrekking tot de rechtskeuze-overeenkomst]

cc) De ingestelde vordering kan ook niet worden gebaseerd op een van de interne
bijdrageplicht onathankelijk recht van verzoekster op schadevergoeding.

(1) Kartelrechtelijke schadeclaims van verzoekster jegens verweersters zijn reeds
uitgesloten vanwege het feit dat het kartelverbod niet tot doel heeft om
afzonderlijke organisatie-eenheden van een onderneming die inbreuk maakt op
artikel 101 VWEU te vrijwaren van een geldboete. Soortgelijke vorderingen zijn
voor de doeltreffende handhaving van de Unierechtelijke mededingingsregels
noch noodzakelijk, noch bevorderlijk (arresten van het Hof van Justitie van 13 juli
2006, Manfredi, C-295/04, Jurispr. blz. I-6619, punt 60, 91 e.v., en 20 september
2001, Courage, C-453/99, Jurispr. blz. 1-6297, punt 25 e.v.).

Voor zover de onderlinge verdeling van de geldboete door het Unierecht
uitputtend zou worden geregeld, zou de toepassing van nationaal recht, dat op
grond van schadeclaims tot een andere verdeling leidt, van meet af aan niet in
aanmerking komen.

Voor zover het Unierecht geen uitputtende regelingen bevat, kan bijj
toepasselijkheid van het Duitse recht reeds door § 426, lid 1, eerste volzin, van het
Duitse burgerlijk wetboek recht worden gedaan aan de doeltreffende handhaving
van de Unierechtelijke mededingingsregels. De voornoemde bepaling schrijft in
beginsel een verdeling tussen hoofdelijke schuldenaars in gelijke delen voor. Zij
schrijft evenwel een hiervan afwijkende regeling voor, voor zover iets anders is
bepaald. Een andere bepaling in die zin kan voortvloeien uit een afspraak tussen
partijen, uit andere tussen hen bestaande rechtsverhoudingen, uit bijzondere
wettelijke regels of uit de omstandigheden van het individuele geval. In het
bijzonder moet ook worden verwezen naar de rechtsidee van § 254, lid 1, van het
Duitse burgerlijk wetboek, inhoudende dat de verdeling wordt bepaald door de
vraag in hoeverre hoofdelijke schuldenaars ieder individueel aan de veroorzaking
van de voor de aansprakelijkheid doorslaggevende omstandigheden hebben

7
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bijgedragen en in welke mate hun iets te verwijten valt (omissis). Deze regeling
maakt het mogelijk om een aan verschillende vennootschappen hoofdelijk
opgelegde geldboete adequaat te verdelen tussen de afzonderlijke schuldenaren.
Bijgevolg is voor de handhaving van het Unierecht geen aanvullende
kartelrechtelijke schadeclaim van een hoofdelijke schuldenaar vereist. Los hiervan
zou de schuldenaar tegen een dergelijke schadeclaim ook het in § 254 van het
Duitse burgerlijk wetboek opgenomen verweer van de medeschuld kunnen
aanvoeren, zodat hoe dan ook vanuit dit oogpunt geen andere verdeling tot stand
komt dan bij toepassing van § 426, lid 1, eerste volzin, van het Duitse burgerlijk
wetboek.

(2) [Geen vordering uit hoofde van § 826 van het Duitse burgerlijk wetboek
wegens opzettelijk veroorzaakte schade in strijd met de goede zeden (omissis)]

(omissis)

c) De hieruit voortvloeiende, voor de beslechting van het hoofdgeding relevante
vragen met betrekking tot de uitlegging van het Unierecht zijn door de rechtspraak
van het Hof van Justitie onvoldoende opgehelderd. Tegen de hiervoor besproken
rechtspraak van het Gerecht van de Europese Unie zijn bezwaren aangevoerd die
volgens de Senat niet zonder meer van de hand kunnen worden gewezen.

aa) De Commissie heeft tegen het arrest van het Gerecht in de zaak Siemens
Osterreich hogere voorziening ingesteld (C-231/11 P). De Commissie betoogt
hierin dat haar bevoegdheden enkel de externe verhouding omvatten, dat wil
zeggen de oplegging van geldboeten en eventueel de vaststelling van de
hoofdelijke aansprakelijkheid van de adressaten van de beschikking. In zoverre
zouden ook de bevoegdheden van de Unierechter begrensd zijn. De —uit de
vaststelling van de hoofdelijke aansprakelijkheid voortvloeiende — interne
verhouding tussen de hoofdelijke schuldenaars, daaronder begrepen mogelijke
onderlinge regresvorderingen, wordt in beginsel beheerst door het recht van de
lidstaten (PB C 204 van 9 juli 2011, blz. 17; zo ook advocaat-generaal Stix-Hackl
in haar conclusie van 26 september 2002 in de zaak Aristrain, C-196/99 P, Jurispr.
blz. I-11005, punt 118, voetnoot 21).

bb) In de Duitse rechtsliteratuur en in beslissingen van lagere Duitse rechters
wordt de rechtspraak van het Gerecht van de Europese Unie verschillend
beoordeeld. Volgens een aantal auteurs is de hoofdelijke aansprakelijkheid een
echte, zelfstandige Unierechtelijke rechtsfiguur, aangezien deze aansprakelijkheid
zou voortvloeien uit het ondernemingsbegrip als bedoeld in artikel 101 VWEU
([omissis] Kokott/Dittert, WuW 2012, 670, 681 e.v.). Voorts zou het beginsel van
de rechtszekerheid ervoor pleiten dat de Commissie ook de onderlinge verhouding
regelt. In afwijking hiervan wordt betoogd dat de onderlinge compensatie tussen
de hoofdelijke schuldenaars een zaak van nationaal recht is (omissis), of hoe dan
ook niet door de Commissie kan worden beslist (omissis).
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cc) Gelet op het voorgaande moeten de gerezen vragen worden voorgelegd aan het
Hof van Justitie.

d) Het lijkt evenwel buiten kijf te staan dat de Unie bevoegd is om de onderlinge
verdeling van een aan verschillende personen hoofdelijk opgelegde geldboete
uitputtend te regelen.

Krachtens artikel 103, lid 1, VWEU kunnen verordeningen of richtlijnen worden
vastgesteld die dienstig zijn voor de toepassing van de beginselen neergelegd in de
artikelen 101 en 102 VWEU. Hiertoe behoren ingevolge artikel 103, 1id 2, sub a,
VWEU met name voorschriften die tot doel hebben de nakoming van de hierin
genoemde verbodsbepalingen te verzekeren door de instelling van geldboeten
en dwangsommen. Volgens de rechtspraak van het Hof van Justitic heeft de
oplegging van geldboeten met name tot doel om onrechtmatige gedragingen tegen
te gaan, alsook herhaling daarvan te voorkomen door afschrikking (arresten van
het Hof van Justitie van 17 juni 2010, Lafarge, C-413/08 P, Jurispr. blz. [-5406,
punt 102, en 7juli 2007, Britannia Alloys & Chemicals, C-76/06 P, Jurispr.
blz. 1-4443, punt 22). De verwezenlijking van deze doelen kan worden bevorderd
wanneer de Commissie de boete dwingend verdeelt onder de afzonderlijke
hoofdelijke schuldenaars en daarmee waarborgt dat de geldboete voor elke
hoofdelijke schuldenaar een effectieve en blijvende sanctie vormt.

e) Onvoldoende opgehelderd lijkt evenwel of de op de grondslag van artikel 83
EG (thans artikel 103 VWEU) vastgestelde verordening (EG) nr. 1/2003 een
dergelijke beslissingsbevoegdheid van de Commissie omvat.

aa) Anders dan de rechter in hoger beroep meent, kan uit punt 30 van de
considerans van de verordening niet reeds definitief worden geconcludeerd dat de
opvatting van het Gerecht van de Europese Unie onjuist is. Ingevolge dit punt 30
laat betaling van de boete door een of meer leden van een vereniging de nationale
rechtsregels die voorzien in invordering van het betaalde bedrag bij andere leden
van de vereniging, onverlet. Dit betreft evenwel enkel geldboeten die aan
ondernemersverenigingen worden opgelegd en de voor dat geval in artikel 23,
lid 4, van de verordening geregelde aansprakelijkheid bij niet-nakoming van de
betalingsverplichting. Weliswaar pleit een aantal argumenten ervoor dat de in
voornoemd punt 30 tot uitdrukking gekomen regelingsgedachte ook op de in casu
te beoordelen situatie van hoofdelijke oplegging van een geldboete aan
verschillende ondernemingen van toepassing kan zijn. Gelet op het feit dat het
Hof van Justitie de hoofdelijke aansprakelijkheid uit het autonome begrip
,onderneming” als bedoeld in artikel 101 VWEU heeft afgeleid, kan evenwel niet
worden uitgesloten dat ook de onderlinge compensatie tussen de hoofdelijke
schuldenaars uitsluitend aan het Unierecht is onderworpen en dat de in artikel 23,
lid 2, van de verordening opgenomen bevoegdheid om geldboeten op te leggen
ook een machtiging en verplichting omvat om de interne verhouding te regelen.
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bb) Tegen de opvatting van het Gerecht van de Europese Unie zou kunnen pleiten
dat wanneer de Commissie ook de onderlinge verdeling van de geldboete
uitputtend moet regelen, zij in de regel met een verzwaring van haar
onderzoeksinspanning wordt opgezadeld.

Volgens de rechtspraak van het Hof van Justitie leidt de hoofdelijke oplegging van
een geldboete aan verschillende ondernemingen voor de Commissie tot een
vermindering van haar onderzoeksinspanning. Zij hoeft geen persoonlijke
deelneming van vertegenwoordigers van de moedermaatschappij aan de inbreuk
aan te tonen. Veeleer volstaat het bewijs dat de moedermaatschappij 100 % van
het kapitaal van haar dochteronderneming bezit (arresten Akzo Nobel, reeds
aangehaald, punten 59 e.v., en General Quimica, reeds aangehaald, punten 39
e.v.). Bovendien is de Commissie niet verplicht om met voorrang na te gaan of is
voldaan aan de voorwaarden waaronder de inbreuk kan worden toegerekend aan
de moeder, anders zouden de onderzoeken van de Commissie aanzienlijk worden
verzwaard (arrest van het Hof van Justitie van 24 september 2009, Erste Group
Bank, C-125/07 P, Jurispr. blz. [-8681, punt 82; een andere opvatting wordt
verdedigd door advocaat-generaal Stix-Hackl in haar reeds aangehaalde conclusie
in de zaak Aristrain, punten 114 e.v.).

Deze doelstelling zou niet worden bereikt, wanneer de Commissie de
omstandigheden zou moeten vaststellen die voor de onderlinge verdeling van de
opgelegde geldboete doorslaggevend zijn. Dit geldt a fortiori, wanneer de
onderlinge verdeling zou moeten athangen van de vraag in hoeverre de
afzonderlijke ondernemingen hebben bijgedragen aan het ontstaan van de voor de
aansprakelijkheid beslissende omstandigheden en in hoeverre hun een verwijt
treft. In dat geval zou de Commissie uiteindelijk het onderzoek moeten verrichten,
dat haar bij de oplegging van een geldboete aan hoofdelijke schuldenaars juist
bespaard zou moeten blijven.

Zou een dergelijk onderzoek enkel ten behoeve van de onderlinge verdeling van
de geldboete moeten plaatsvinden, dan moet de hiertoe vereiste inspanning reeds
vanwege het enkele feit dat de economische effecten die een dergelijke verdeling
sorteert in de meeste gevallen gering zullen zijn, als niet gerechtvaardigd worden
aangemerkt. De hoofdelijk aansprakelijke ondernemingen maken in de regel deel
uit van één groep. Zelfs wanneer zij, zoals het Gerecht van de Europese Unie van
mening is, geen afspraken mogen maken over de terugbetaling van betaalde
geldboeten, beschikken zij groepsintern ongetwijfeld over andere instrumenten
om de uit de geldboete voortvloeiende economische belasting naar eigen
goeddunken te kunnen verdelen. De onderlinge verdeling zal enkel in
uitzonderlijke gevallen tot geschil aanleiding geven, bijvoorbeeld wanneer de
ondernemingsgroep na de inbreuk en vo6or de oplegging van de boete is
ontbonden, zoals in casu is gebeurd.

f) Ook lijkt er nog geen duidelijk antwoord te zijn op de vraag welk effect een
beschikking van de Commissie sorteert die geen uitdrukkelijke regeling bevat met
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betrekking tot verdeling van de geldboete tussen de afzonderlijke hoofdelijke
schuldenaars.

aa) De hiervoor aangehaalde rechtspraak van het Gerecht van de Europese Unie,
inhoudende dat bij gebreke van een andersluidende regeling ervan moet worden
uitgegaan dat de Commissie de opgelegde geldboete over de afzonderlijke
hoofdelijke schuldenaars in gelijke delen verdeelt, wordt eveneens betwijfeld. In
de Duitse rechtsliteratuur wordt er in het bijzonder op gewezen dat het enkele feit
dat de Commissie er het zwijgen toe doet, niet de conclusie rechtvaardigt dat zij
tevens de onderlinge verdeling van de betalingsverplichtingen van de betrokken
ondernemingen heeft willen regelen. Een gelijke onderlinge verdeling zou
bovendien in het concrete geval onjuist en in bepaalde gevallen zelfs onrechtmatig
kunnen zijn. (omissis). De Commissie heeft zich in die zin uitgelaten (arrest
Areva, reeds aangehaald, punt 214; hogere voorziening C-231/11 P, PB C 204 van
9 juli 2011, Siemens Osterreich, blz. 17 e.v.).

bb) Volgens de Senat valt niet uit te sluiten dat de rechtspraak van het Gerecht van
de Europese Unie op zijn minst op dit punt de toetsing door het Hof van Justitie
niet zal doorstaan. Wanneer de Commissie zich in een beschikking niet over alle
te regelen aspecten heeft uitgesproken, kan volgens de Senat niet zonder meer
worden verondersteld dat zij niettemin een bepaalde regeling heeft willen
vaststellen. Een regelingshiaat in de beschikking zou in het concrete geval kunnen
worden gedicht door uit de samenhang van de motivering van de beschikking, dan
wel uit andere omstandigheden, een stilzwijgende regeling af te leiden. Dit vereist
evenwel dat een overeenkomstige regelingswil van de Commissie kan worden
vastgesteld. Reeds omdat de Commissie zich niet gehouden acht de onderlinge
verdeling van geldboeten te regelen, is hiervan in het onderhavige geval evenwel
geen sprake. Bijgevolg lijkt het zeer waarschijnlijk dat een beschikking van de
Commissie die de onderlinge verdeling niet regelt, hoewel dit wel zou moeten
gebeuren, als een onvolledige en aan te vullen beschikking moet worden
aangemerkt (omissis).

g) Mocht het Hof van Justitie van mening zijn dat een beschikking van de
Commissie die geen regeling van de onderlinge verdeling van de geldboete bevat,
hiaten vertoont, dan rijst voorts de vraag of de rechterlijke instanties van de
lidstaten bevoegd zijn om zonder nadere beschikking van de Commissie deze
hiaten op te vullen.

Wanneer een beschikking van de Commissie niet met betrekking tot alle te
regelen aspecten een regeling bevat, lijkt het voor de hand te liggen haar als
onrechtmatig aan te merken. Dit zou betekenen dat de beschikking, in elk geval op
een door een betrokkene hiertegen ingesteld rechtsmiddel moet worden
aangevuld, hetzij door de Commissie, hetzij door de Unierechter bij wie het
rechtsmiddel is ingesteld. Van de andere kant lijkt het niet uitgesloten dat een
onvolledige beschikking van de Commissie definitief wordt zonder dat deze hiaat
is gedicht. Op zijn minst voor dergelijke gevallen zou de mogelijkheid in
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overweging moeten worden genomen dat de nationale rechter aan wie een geding
inzake onderlinge schadeclaims wordt voorgelegd, alsnog zelf beslist over de
onderlinge verdeling van de geldboete. Dit zou wederom de conclusie
rechtvaardigen dat de rechterlijke instanties van de lidstaten ook in andere
situaties moeten beslissen over de onderlinge verdeling van de geldboete, wanneer
en zolang de Commissie dienaangaande niets heeft beslist.

h) Zouden de rechterlijke instanties van de lidstaten een eigen bevoegdheid
hebben om de geldboete over de hoofdelijke schuldenaars te verdelen, dan rijst de
vraag of het Unierecht dienaangaande inhoudelijke voorschriften bevat.

Voor de beantwoording van deze vraag zijn met name de reeds in samenhang met
vraag 1 genoemde gezichtspunten van belang. Volgens de Senat lijkt het evenwel
niet uitgesloten dat het Hof van Justitie enerzijds tot de slotsom komt dat de
Commissie de onderlinge verdeling van de geldboete aan de nationale rechter kan
overlaten, maar anderzijds het standpunt inneemt dat de materiéle regels of op zijn
minst de fundamentele richtsnoeren voor de verdeling aan het Unierecht moeten
worden ontleend. In dat geval zou de Senat zich voor de vraag zien geplaatst
welke criteria hij bij de onderlinge verdeling van de geldboete dient te hanteren.
Bij gebreke van een uitdrukkelijke bepaling in verordening (EG) nr. 1/2003 zou
hij hiertoe gebruik moeten maken van algemene rechtsbeginselen. Deze behoeven
nadere opheldering.

aa) Algemene rechtsbeginselen kunnen wellicht rechtstreeks uit het Unierecht
worden afgeleid. Van doorslaggevend belang hierbij zijn vooral het beginsel van
de proportionaliteit van de sanctie en het evenredigheidsbeginsel (omissis).

De aansprakelijkheid van de onderneming berust op haar persoonlijke
verantwoordelijkheid en gaat ingevolge artikel 23, lid 2, van verordening (EQ)
nr. 1/2003 uit van opzet of onachtzaamheid. Ingevolge artikel 23, lid 3, van
verordening (EG) nr. 1/2003 wordt bij de vaststelling van het bedrag van de
geldboete zowel met de ernst, als met de duur van de inbreuk rekening gehouden.
Hierbij moet rekening worden gehouden met bijzondere omstandigheden die de
schuld kunnen verminderen of verzwaren (zie dienaangaande in het algemeen
arrest van het Hof van Justitie van 8 december 2011, KME, C-389/10 P,
((omissis)), punt 58 e.v., punten 122 e.v.).

Deze beginselen zullen tevens bepalend kunnen zijn voor de inrichting van de
interne verhouding tussen de hoofdelijke schuldenaars die een economische
eenheid vormen. Anders dan het Bundeskartellamt ter terechtzitting voor de Senat
heeft betoogd, wordt hieraan niet afgedaan door het feit dat de Commissie deze
criteria bij de aanwijzing van de afzonderlijke hoofdelijke schuldenaars niet
hanteert. Zoals reeds in de punten 38 e.v. hiervoor is uiteengezet, is de Commissie
door de mogelijkheid om een geldboete aan verschillende personen op te leggen,
bevrijd van de verplichting om na te gaan in hoeverre de afzonderlijke deelnemers
binnen een onderneming aan de inbreuk hebben bijgedragen. Deze doelstelling
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wordt niet op losse schroeven gezet, wanneer in een daaropvolgend nationaal
rechtsgeding tussen de afzonderlijke hoofdelijke schuldenaars de omvang van de
persoonlijke aansprakelijkheid wordt onderzocht, teneinde de onderlinge
verdeling van de geldboete te kunnen vaststellen. Het is nu juist inherent aan
hoofdelijke aansprakelijkheid dat de schuldeiser niet hoeft stil te staan bij
omstandigheden die enkel voor de onderlinge verdeling van belang zijn. Dit houdt
in beginsel evenwel niet in dat deze omstandigheden ook in een geding tussen de
afzonderlijke hoofdelijke schuldenaars buiten beschouwing kunnen of moeten
blijven.

bb) Algemene rechtsbeginselen van deze strekking kunnen mogelijkerwijs ook
worden afgeleid uit regelingen die de rechtsstelsels van de lidstaten gemeen
hebben (zie dienaangaande onder andere arresten van het Hof van Justitie van
14 september 2010, Akzo Nobel, C-550/07 P, Jurispr. blz. I-8301, punten 69 en
76, en 18 mei 1982, AM & S Europe, C-155/79, Jurispr. blz. 1575, punten 18
e.v.).

Voor zover de Senat dit kan beoordelen, hanteert in elk geval een aantal van de
rechtsstelsels van de lidstaten het uitgangspunt dat de onderlinge verdeling van
door wet- of regelgeving gefundeerde hoofdelijke aansprakelijkheid in beginsel
met name wordt bepaald door de vraag in hoeverre de afzonderlijke hoofdelijke
schuldenaars hebben bijgedragen aan het ontstaan van de voor de
aansprakelijkheid beslissende omstandigheden en in welke mate hun ter zake een
verwijt kan worden gemaakt (omissis).

cc) Niet uitgesloten lijkt het dat de hiervoor vermelde rechtsbeginselen kunnen
worden veralgemeend in die zin, dat de onderlinge verdeling van de geldboete
moet plaatsvinden op de grondslag van een algehele afweging waarbij in het
bijzonder de economische draagkracht, het aandeel van de afzonderlijke
hoofdelijke schuldenaars aan het economische resultaat van de inbreuk, hun
persoonlijke bijdrage aan de inbreuk en persoonlijke aansprakelijkheid (omissis),
maar ook overige in een bepaald geval relevante omstandigheden in aanmerking
moeten worden genomen. Het door een hoofdelijke schuldenaar bij een onderlinge
verdeling te dragen aandeel zou in het bijzonder kunnen worden begrensd door
analoge toepassing van het in artikel 23, lid 2, tweede alinea, en lid 4, vijfde
alinea, van verordening (EG) nr. 1/2003 opgenomen, aan de omzet gekoppeld
plafond (zie ook arrest van het Gerecht van de Europese Unie van 15 juni 2005,
Tokai Carbon e.a./Commissie, T-71/03, T-74/03, T-87/03 en T-91/03, Jurispr.
blz. 1I-10, punt 390).

1) Voor zover het Unierecht regelingen inzake de verdeling van de geldboete
tussen de afzonderlijke hoofdelijke schuldenaars bevat, rijst voorts de vraag of een
hoofdelijke schuldenaar die de geldboete volledig of gedeeltelijk betaalt, reeds
voordat de beschikking van de Commissie definitief is geworden vergoeding van
de andere hoofdelijke schuldenaars kan vorderen.
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aa) In de Duitse rechtsliteratuur wordt het standpunt gehuldigd dat een
vergoedingseis in dit stadium afstuit op het bezwaar van misbruik van recht. De
compensatiegerechtigde zou misbruik maken van zijn recht wanneer hij enerzijds
met een beroep tot nietigverklaring betoogt niet verplicht te zijn tot betaling van
een geldboete, anderzijds evenwel een vordering tot vergoeding tegen de andere
hoofdelijke schuldenaars instelt en hen hiermee blootstelt aan het gevaar van zijn
insolventie. Een hoofdelijke schuldenaar die meer betaalt dan het volgens de
onderlinge verdeling voor zijn rekening komende deel van de geldboete, zou tot
het definitief worden van de beschikking enkel tegen de andere hoofdelijke
schuldenaars een vordering tot vrijwaring van enig blijvend nadeel kunnen
instellen. Aan deze vordering zou door overlegging van een bankgarantie kunnen
worden voldaan (omissis).

bb) De Senat vindt deze uiteenzetting niet volledig overtuigend.

Een onderneming, waaraan hoofdelijk een geldboete is opgelegd, kan er een
gerechtvaardigd belang bij hebben om de geldboete reeds voor het definitief
worden van de beschikking te betalen. Weliswaar bestaat de mogelijkheid om
totdat de beschikking definitief is, de tenuitvoerlegging af te wenden door het
stellen van zekerheid. In dat geval bestaat evenwel het gevaar dat — nadat eenmaal
definitief op het beroep tot nietigverklaring is beslist — de hoogte van het te
betalen bedrag op grond van de toewijzing van gevorderde rente aanzienlijk is
gestegen. Dat een hoofdelijke schuldenaar zich niet wil blootstellen aan dit nadeel,
kan kwalijk als misbruik van recht worden aangemerkt.

Het zou evenwel in strijd met de goede trouw kunnen zijn, wanneer een
hoofdelijke schuldenaar ook een na onderlinge verdeling voor rekening van de
overige hoofdelijke schuldenaars komend deel van de geldboete betaalt, zonder
vooraf in de gelegenheid te zijn gesteld om zich met betrekking tot dit deel van de
geldboete voor een latere invordering inclusief een dreigende rente-opslag in te
dekken, doordat elke hoofdelijke schuldenaar zijn deel van bedrag van de
geldboete zelf betaalt of aan de Commissie ten belope van dit bedrag inclusief de
te verwachten rente zekerheid stelt. In het onderhavige geval hebben verweersters
een dergelijke zekerheid enkel met betrekking tot de helft van de opgelegde boete
gesteld. Zou de rechtsopvatting van het Gerecht van de Europese Unie juist zijn,
dan hadden zij evenwel voor twee derde van de geldboete zekerheid moeten
stellen. Met betrekking tot het hieruit resulterende verschil kan het nauwelijks als
strijdig met de goede trouw worden geacht dat verzoekster de voorkeur heeft
gegeven aan betaling in plaats van een eigen zekerheidsstelling.

IV.

[geen schorsing van de behandeling van de zaak overeenkomstig § 148 van het
Duitse Burgerlijk Wetboek] (omissis)

1. (omissis)
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