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(2008/C 240/06)

Am 30. Januar 2008 erlief die Kommission eine Entscheidung in einem Verfahren nach Artikel 23 Absatz 1 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82
des EG-Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (). Eine nichtvertrauliche Fassung des vollstindigen Wortlauts der
Entscheidung ist in der verbindlichen Sprache der Wettbewerbssache auf der Website der Generaldirektion Wettbewerb

abrufbar unter:

http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/cases

Die Entscheidung betrifft eine Geldbuffe in Hohe von
38 Mio. EUR die gegen das Unternechmen E.ON Energie AG (EE)
gemill Artikel 23 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 verhingt
wurde, da EE wiahrend einer Nachpriifung im Mai 2006 ein von
der Kommission angebrachtes Siegel gebrochen hatte. EE hat
ihren Sitz in Miinchen Deutschland und gehort zur E.ON
Gruppe. Es handelt sich um den ersten Fall, in dem die
Kommission eine Geldbufle gegen ein Unternehmen gemifS
Artikel 23 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 verhingt hat.

1. ZUSAMMENFASSUNG DES SACHVERHALTS

Die Kommission fithrte am 29. Mai 2006 eine unangekiindigte
Durchsuchung in den Raumlichkeiten der EE sowie anderen
Gesellschaften der E.ON Gruppe durch, weil sie Anhaltspunkte
daftir gefunden hatte, dass die E.ON-Gruppe in wettbewerbswid-
rige Praktiken verwickelt war. Am Abend des ersten Tages der
Durchsuchung brachte das Nachpriifungsteam eine grofie Zahl
von Dokumenten, die nicht kopiert und nur teilweise in Listen
aufgenommen worden waren, in einen der Kommission von EE
zu diesem Zweck zur Verfiigung gestellten Raum. Der Leiter des
Nachpriifungsteams verschloss den Raum mit einem von EE aus-
gehdndigten Schliissel und brachte ein amtliches Sicherheitssiegel
der Kommission an der Tiir und den Tirrahmen an, um den
Raum vor unbefugtem Zutritt zu sichern. EE wurde iiber die
Bedeutung des Siegels sowie die moglichen Konsequenzen eines
Siegelbruchs belehrt.

Bei Riickkehr des Nachpriifungsteams am Morgen des 30. Mai
2006 gegen 8:45 Uhr stellte das Nachpriifungsteam in Gegen-
wart von Unternehmensvertretern und den externen Rechts-
anwilten von EE fest, dass auf der gesamten Fliche des am
Abend zuvor angebrachten Siegels der ,VOID“-Schriftzug sicht-
bar waren. Auflerdem war das Siegel um etwa zwei Millimeter
in der Hohe und in der Seite verschoben, was sich daran erken-
nen lief}, dass sich Klebstoffreste auf der Tiir bzw. dem Tiirrah-
men befanden. Zudem befanden sich, nachdem es abgelost
wurde, auffillige Klebstoffreste (Reste des ,VOID“-Zeichens) auf
der Riickseite des Siegels, die ebenfalls einen Siegelbruch nahe-
legten.

Nachdem die Tir zu dem Raum geéffnet wurde, war es dem
Nachpriifungsteam nicht moglich, festzustellen, ob die dort
gelagerten Akten noch vollstindig waren.

() ABLL1vom 4.1.2003,8. 1.

2. GANG DES VERFAHRENS

Zur Klirung des Sachverhalts richtete die Kommission Aus-
kunftsersuchen 1. an EE, 2. an den Hersteller der Siegelrohlinge,
die Firma 3M Europe SA/NV (3M), 3. an die fiir EE titige Reini-
gungsfirma und 4. an das von EE mit der Gebiudesicherung
beauftragte Unternehmen. Als mogliche Erklirung fiir die aufge-
tretene Verdnderung des Siegels trug EE zunichst vor, dass es
infolge einer ,schlechte Haftung des Siegels auf dem Untergrund
(z. B. aufgrund der verwendeten Baumaterialien) zu einer ,teil-
weisen Lockerung des Siegels“ gekommen sein konne. Weiterhin
trug EE vor, dass eine Mitarbeiterin der Reinigungsfirma
das Siegel mit einem angefeuchteten Mikrofasertuch und
Reinigungsmittel abgewischt habe und das Siegel hierdurch
moglicherweise geringfiigig verrutscht sein konne. Schlieflich
bestitigte EE, dass in der fraglichen Nacht kein unbefugter
Zugang zu dem Gebidude beobachtet wurde, dass jedoch neben
dem Schliissel, der dem Leiter des Nachpriifungsteams ausgehin-
digt worden war, weitere Schliissel zu dem fraglichen Raum im
Umlauf waren.

Am 2. Oktober 2006 iibermittelte die Kommission der EE die
Beschwerdepunkte. Hierin kam die Kommission zu dem vorldu-
figen Schluss, dass das Siegel erbrochen worden war und sich
EE diesen Siegelbruch aufgrund der Organisationsgewalt in
dem fraglichen Dienstgebdude zurechnen lassen miisse. Die
Kommission merkte dariiber hinaus an, dass die Funktionsfihig-
keit des Siegels nicht dadurch beeintrichtigt war, dass die
offizielle Garantiefrist (sogenannte Lagerdauer) fiir das Siegel
abgelaufen war. Insbesondere ist es mnicht moglich, dass
bei einem defekten Siegel der ,VOID“-Schriftzug erscheint
(sog. ,positive Fehlreaktion®). Wenn tiberhaupt wiirde ein defek-
tes Siegel eine negative Fehlreaktion auslosen, d. h. im Falle eines
Siegelbruchs wiirden keine ,VOID“-Zeichen erscheinen.

Die Kommission gewihrte EE Aktenzugang. EE antwortete mit
Datum vom 13. November 2006 auf die Beschwerdepunkte und
trug vor, dass die Darstellung der Kommission auf unrichtige
bzw. unsichere und in wissenschaftlich-technischer Hinsicht
nicht bestitigte Tatsachen gestiitzt sei. In der miindlichen Anho-
rung vom 6. Dezember 2006 zeigte EE selbst erstellte Filmauf-
nahmen, die nach ihrer Ansicht demonstrierten, dass auch
dufBere Einfliisse, wie Schwingungen der Biirowand (z. B. hervor-
gerufen durch Riitteln an der verschlossenen Tir) moglicher-
weise in Kombination mit anderen Faktoren (z. B. fehlende Vor-
reinigung des Untergrundes) die beobachteten ,VOID“Zeichen
hervorrufen konnten. Es ist jedoch zu betonen, dass das Video
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keineswegs grofiflichige ,VOID“-Zeichen zeigte, wie sie am
30. Mai 2006 festgestellt wurden, sondern nur an den Randstel-
len zwischen Tiir und Rahmen, wo das Siegel einen gewissen
Spielraum besafl. EE regte an, weitere Tests zur Funktionsfihig-
keit der Siegel vorzunehmen.

Im Mirz 2007 ibersandte EE der Kommission ein durch ein
wissenschaftliches Institut erstelltes Gutachten iiber ,Untersu-
chungen zur Reaktion von Siegelfolien auf Scher- und Schil-
krifte“. Drei Monate spiter {ibersandte EE ein weiteres Gutach-
ten {iber ,Untersuchungen zur Reaktion von Siegelfolien auf
Zug-Scherbelastungen, Druck-Scherbelastungen und Schalbelas-
tungen nach Einwirkung von Synto“. Beiden Gutachten lagen
Untersuchungen der handelsiiblichen Siegelfolie 7866 von 3M
zugrunde, die fiir die Kommissionssiegel verwendet wird und im
Handel erhiltlich ist. Die Gutachter kamen zu dem Schluss, dass
Schwingungen der Wand in Kombination mit dem Reinigungs-
produkt und anderen Faktoren zu einer ,positiven Fehlreaktion*
(begrenztes Auftreten von ,VOID“-Zeichen und Klebstoffresten
am Siegelrand) fuhren konnten. Die Kommission stellte jedoch
fest, dass die Tests unter grundlegend anderen Bedingungen vor-
genommen wurden als den bei der Nachpriifung vorherrschen-
den Bedingungen vor Ort. Es wurde auch festgestellt, dass
keineswegs ein Auftreten von ,VOID“-Zeichen auf der gesamten
Siegeloberfliche bewiesen worden war. Zudem hat 3M be-
stitigt, dass die Haltbarkeit der Kommissionssiegel weit iiber die
Lagerdauer/Haltbarkeitsgarantie hinausginge und dass der
,VOID“-Schriftzug die Funktionsfdhigkeit des Siegels gewisser-
mafien nachgewiesen habe.

Die Kommission stiitzte sich in der Entscheidung zur Verteidi-
gung ihres Standpunktes auch auf Gutachten ihres eigenen
Sachverstindigen. Im April 2006 nahm dieser Sachverstindige
im Dienstgebdude der EE in Minchen in Gegenwart von
EE-Vertretern und zwei fiir EE titigen externen Gutachtern ent-
sprechende Untersuchungen mit einigen Siegeln vor. Diese
Untersuchungen erfolgten an derselben Tiir, an der das Siegel
am 29. Mai 2006 angebracht worden war. Dariiber hinaus hat
der Gutachter in seinem Labor weitere Tests vorgenommen. In
seinem Gutachten von Mai 2007 bestitigte der Gutachter, dass
die Funktionsfihigkeit des Siegels weder durch die Tatsache
beeintrdchtigt war, dass die von dem Hersteller angegebene
Garantiefrist abgelaufen war noch dadurch, dass es das Nachprii-
fungsteam unterlassen hatte, die Siegel vorab zu testen oder die
in Rede stehende Tiir zu reinigen. Er bestitigte zudem,
dass die Annahme einer positiven Fehlreaktion, bei der die
,VOID“-Zeichen unter dem Einfluss von Biiroreinigungsmitteln
und Schwingungen in den Winden auch ohne ein Ablosen des
Siegels sichtbar werden, nicht realistisch sei. Er kam zu dem
Schluss, dass das Auftreten der ,VOID“-Zeichen realistischer-
weise nur mit einem Siegelbruch erklirt werden konne, das
Siegel also abgeldst und wieder angebracht wurde.

In einem ,letter of facts* vom 6. Juni 2007, dem das Gutachten
beigefiigt war, informierte die Kommission EE iiber diese zusatz-
lich ermittelten Tatsachen und die hieraus gefolgerten Ergebnisse.
EE antwortete mit Schreiben vom 6. Juli 2007 und &duferte
weiterhin Zweifel an der Funktionsfihigkeit des Siegels. EE
wandte ein, dass die Kommission andere Erklarungen fir den
manipulierten Zustand des Siegels nicht vollstandig ausschlieSen
konne. EE behauptete auch, dass die Anzahl der von dem Gut-
achter der Kommission getesteten Siegel zu gering gewesen sei.
Aus den oben dargelegten Griinden war die Kommission nicht
tiberzeugt von diesen Argumenten.

Im Oktober 2007 legte EE ein weiteres Gutachten vor und trug
nunmehr vor, dass der Zustand des Siegels moglicherweise mit
der Einwirkung von Luftfeuchtigkeit oder einer Kombination
verschiedener Faktoren (Siegelalterung, Einwirkung des Reini-
gungsmittels etc.) auf das Siegel zu erkliren sein konnte. Der
Experte der Kommission wies jedoch in einer weiteren Studie
vom November 2007 nach, dass Luftfeuchtigkeit oder eine
Kombination von Luftfeuchtigkeit mit anderen Faktoren den
Zustand keine Fehlfunktion des Siegels verursacht haben konnte.
Er zeigte auch zahlreiche Schwachpunkte des Gutachtens von EE
auf, dessen Testannahmen sich in erheblicher Weise von den
tatsichlichen Gegebenheiten vor Ort unterschieden. EE wurde
von den Ergebnissen des Gutachtens in einem weiteren ,letter of
facts” informiert und hat darauf hin keine neuen Argumente
vorgetragen, die die Schlussfolgerungen der Kommission in
Frage stellen konnten. Daran konnten auch die von EE im Januar
2008 vorgelegen eidesstattlichen Erklirungen der Schliisselinha-
ber nichts dndern, die angaben, jedenfalls nicht selbst die Tiir
geoffnet zu haben.

3. ERGEBNIS

Es steht daher fest, dass das Siegel, das an dem ersten Tag der
Nachpriifung in den Rdumlichkeiten der EE angebracht war, im
Sinne von Artikel 23 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 erbro-
chen wurde. Diese Vorschrift setzt nicht den Nachweis voraus,
dass die Tiir tatsichlich geoffnet wurde oder dass in dem versie-
gelten Raum gelagerte Unterlagen fehlen. Realistischerweise ist
von einem vorsdtzlichen Siegelbruch auszugehen. Anderenfalls
wire in jedem Fall ein fahrldssiger Siegelbruch anzunehmen,
weil es in dem alleinigen Verantwortungsbereich der EE lag, den
eigenen Geschiftsbereich so zu organisieren, dass das Verbot,
das Siegel zu erbrechen, auch eingehalten wird. Diesbeziiglich
hat die Kommission auch festgestellt, dass EE nicht das gesamte
Personal, welches eine Zutrittsbefugnis zu dem Gebdude hatte
— wie z. B. die Reinigungskraft, iiber die Existenz des Siegels
und dessen Bedeutung informiert hat. Die Kommission konnte
neben dem Umstand, dass es sich um den ersten Fall eines
Siegelbruchs handelt, in dem die Kommission eine entspre-
chende Strafe verhingt, keine mildernden Umstinde ermitteln.
Insbesondere hat EE nicht in einem iiber die rechtlichen Koope-
rationsverpflichtungen  hinaus gehenden Mafle mit der
Kommission kooperiert.

4. RECHTSFOLGEN

Bei Vorliegen der Voraussetzungen eines Siegelbruchs im Sinne
des Artikels 23 Absatz 1 Buchstabe e der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 kann die Kommission eine Geldbufe von bis zu 1 %
des Umsatzes verhingen. Unabhingig vom konkreten Fall stellen
Siegelbriiche grundsitzlich einen schweren Verstof§ dar. Es muss
daher sichergestellt werden, dass die Geldbufle eine abschre-
ckende Wirkung hat. Es darf sich fiir ein Unternehmen, bei dem
eine Nachpriifung durchgefiihrt wird, nicht lohnen, ein Siegel zu
erbrechen. Andererseits hat die Kommission bei der Bemessung
der Geldbufe auch den Umstand beriicksichtigt, dass es sich um
den ersten Anwendungsfall der neuen Vorschrift in der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003 handelt. Die Kommission verhingte daher
eine GeldbufSe in Hohe von 38 Mio. EUR.

5. BERATENDER AUSSCHUSS

Der Beratende Ausschuss fiir Kartell- und Monopolfragen hat
am 25. Januar 2008 eine befiirwortende Stellungnahme zum
Entscheidungsentwurf abgegeben.




