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that Article 35(2), according to which the enforce-
ment of competition rules may be entrusted to
both national administrative and judicial authori-
ties, empowers the Member States to allocate dif-
ferent powers and functions to the Auditorat and
the Competition Council."?

Following the above mentioned considerations,
what will therefore be the practical implications of
the Court’s ruling for the atypical Belgian NCA's
two-tier structure?

The VEBIC ruling might trigger a legislative change
in Belgium or simply prompt the referring court
to open proceedings to the Belgian Competition
Council. Nevertheless, unless the LPCE is amend-
ed, it remains unclear which body of the Bel-
gian competition authority would be competent
to take on the task of participating as a respond-
ent to proceedings brought against decisions that
it has taken. As the author of the contested de-
cision, the Competition Council would be a like-
ly candidate, but acting as respondent against its
own decisions may be difficult to reconcile with
its function as an administrative tribunal. The role
of respondent may be more in line with the func-
tion of the Auditorat which brings the case before
the Council. The prosecutor would, however, then
have to defend a decision which may be very dif-
ferent from what was alleged in its report (state-
ment of objections), without having the right to
appeal the decision taken by the Council.

* Gian Marco Galletti, LLM, is junior associate at Bonelli Erede

Pappalardo.
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' Council Regulation (EC) No 1/2003 of 16 December 2002
on the implementation of the rules on competition laid down
in Articles 81 and 82 of the Treaty [0J 2003, L 1/1-2].

2 Article 11 of the LPCE reads: «A Competition Council is
hereby established. The Council shall be an administrative
court with the decision-making powers and other powers
conferred on it by this Law».

3 Judgment, para. 57.

Judgment, para. 58.

Judgment, para. 60.

Judgment, paras. 62-63.

In this regard, see G. M. Galletti, Effectiveness of EU com-
petition law vs. national procedural autonomy (VEBIC < Raad
voor de Mededinging Minister van Economie, Opinion of Ad-
vocate General Mengozzi of 25 March 2010, C-439/08), ELR
[2010] 202-206.

8 Advocate General Mengozzi was also concerned about the
fact that the absence of the NCA from review proceedings
would prevent the Competition Council from lodging an ap-
peal on points of law before the Cour de Cassation. See no. 76
of the Advocate General’s Opinion.

° In this respect, see M.J. Freese, Decentralised Enforcement
of EU Competition Law and the Institutional Autonomy of the
Member States: a Case Commentary, 48 Common Market Law
Review [2011].

1 Judgment, para. 63.

" ECHR, Société Bouyques v. France, No 2324/08, 20 Decem-
ber 2007.

2 However, as it is noted by some commentators, enforce-
ment by such bodies may conflict with the principle of separa-
tion of powers, especially in a context of ever increasing fines
that tends to confirm the criminal nature, within the meaning
of the European Charter of Human Rights, of competition en-
forcement proceedings. See Ed. M. Merola and Denis Wael-
broeck, Towards an optimal enforcement of competition rules
in Europe — Time for a review of Regulation 1/2003?, GCLC
Annual Conference, 11-12 June 2009, Bruylant 2010, p. 294,
where the authors recommend amending Article 35(2) of the
Regulation in order to guarantee that effective application of
competition law does not come at the expense of due process.
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11.2 Michael Hofmann und Alexander Gébel, St.Gallen*

Das hohe Gut der Integritat kartellrechtlicher Ermittlungen -

der E.ON Siegelbruchfall

(E.ON Energie AG .~ Europaische Kommission, EuG (Achte Kammer),
Urteil vom 15. Dezember 2010, T-141/08)

Der E.ON Energie AG Siegelbruchfall ist die erste
eigenstandige Verurteilung eines Unternehmens
fur ein verfahrensrechtliches Vergehen im Bereich
des europdischen Kartellrechts. Wurden solche
Vergehen friiher im Regelfall noch im Rahmen des
Verfahrens fir den eigentlichen materiell-rechtli-
chen Verstoss berdcksichtigt, so handelt es sich bei
dem vorliegenden Fall um die erste eigenstandige
bussgeldbewdshrte verfahrensrechtliche Verurtei-
lung basierend auf der Verordnung Nr. 1/2003.

Der Fall betritt dabei nicht nur auf diesem Gebiet
Neuland, sondern gibt auch in Bezug auf einige
spezifische verfahrensrechtliche Fragestellungen
Aufschluss Uber die aktuelle Gerichtspraxis.

(1) Sachverhalt und Gang des Verfahrens

Am 29. Mai 2006 flhrte die EU-Kommission eine
Durchsuchung in den Geschaftsraumen der
E.ON Energie AG (Kl&gerin) in Minchen durch.
Die Durchsuchung fand im Rahmen einer unan-
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gemeldeten Nachprifung statt, da der Verdacht
bestanden hatte, dass sich die Klagerin an wett-
bewerbswidrigen Absprachen auf dem deutschen
Strommarkt beteiligt hatte. Da aufgrund des Um-
fangs der Untersuchungen die Nachprifung nicht
bereits am ersten Tag abgeschlossen werden
konnte, wurden die gesammelten Unterlagen in
den von der Klagerin zur Verfligung gestellten
Raum G.505 verbracht, dessen Tir im Anschluss
durch den Leiter des Nachprifungsteams mit ei-
nem amtlichen Plastiksiegel der Firma 3M
Europe S.A./N.V (3M) versiegelt wurde; zusatzlich
wurde der Raum verschlossen. Nach Abschluss der
Versiegelung wurde ein Versiegelungsproto-
koll angefertigt, welches sowohl vom Leiter des
Nachprifungsteams, einem Mitarbeiter des Bun-
deskartellamts, als auch von einem Vertreter der
Klagerin unterzeichnet wurde. Der Unterneh-
mensvertreter wurde dabei auch tber die Bedeu-
tung des Siegels sowie Uber die moglichen Kon-
sequenzen eines Siegelbruchs belehrt.

Am darauf folgenden Tag stellte das Nachpru-
fungsteam in Gegenwart von Unternehmensver-
tretern und externen Rechtsanwalten fest, dass
auf dem Siegel der Schriftzug «Void» erkenn-
bar war und am unteren und rechten Rand Kle-
bespuren sichtbar waren. Aufgrund dieser Ver-
dnderung des Siegels fertigte der Leiter des
Nachprifungsteams ein entsprechendes Siegel-
bruchprotokoll an, welches von je einem Ver-
treter der Kommission und des Bundeskartellamts
unterzeichnet wurde. Auf Grundlage der angefer-
tigten Protokolle richtete sich die Kommission am
9. August 2006 mit einem Auskunftsersuchen an
die Klagerin. Weitere Auskunftsersuchen gingen
zur Klarung einzelner Sachverhaltsfragen an die
in den Blrordumen tatige Reinigungsgesellschaft,
den Hersteller des Siegels 3M, die zustandige Si-
cherheitsfirma sowie in Form eines Fragebogens
an die Beamten des Nachprifungsteams. Zur Be-
legung der getdtigten Aussagen beauftragten bei-
de Seiten im Anschluss an eine Anhérung der Kla-
gerin ferner auch mehrere Gutachten. So wurden
von der Klagerin insgesamt drei Gutachten u.a.
hinsichtlich der Reaktion des Siegels auf externe
Belastungen bzw. in Bezug auf die Einwirkung
des verwendeten Reinigungsmittels in Auftrag
gegeben. Die zwei Sachverstéandigengutachten
der Kommission hatten hingegen die Funktions-
fahigkeit und Handhabung des Siegels sowie eine
Beurteilung der durch die Klagerin vorgebrachten
Einwande zum Inhalt. Nach Bericksichtigung aller
Umstande beschloss die Kommission am 30. Janu-
ar 2008, der Kl3gerin eine Geldbusse in Héhe
von 38 Millionen Euro aufzuerlegen, da diese

die zumindest fahrlassige Erbrechung des Siegels
als erwiesen ansah. Die daraufhin am 24. April
2008 von der Klagerin eingereichte Nichtigkeits-
klage wurde mit dem hier vorliegenden Urteil am
15. Dezember 2010 fir die Klagerin negativ ent-
schieden.

(2) Urteil

Die Klagerin trug mit ihrer Nichtigkeitsklage gem.
Art. 230 Abs. 4 EG' insgesamt neun Klagegrinde
vor. Das Gericht wies jedoch alle Klagegriinde zu-
rtick, so dass die Klage im Gesamten abgewiesen
und die seitens der Kommission verhdangte Geld-
busse in Hohe von 38 Millionen Euro aufrechter-
halten wurde.

(a) Verkennung der Beweislast

Mit dem ersten Klagegrund machte die Klagerin
eine Verkennung der Beweislast geltend.? Insbe-
sondere sei der Anscheinsbeweis der EU-Kom-
mission fur den Tatbestand des Siegelbruchs mit
dem Grundsatz in dubio pro reo unvereinbar und
stelle somit kein zuldssiges Beweismittel dar. Je-
denfalls sei der Gegenbeweis geflihrt, da nach-
gewiesen sei, dass bestimmte Umstande wie Uber-
alterung des Siegels, Luftfeuchtigkeit, auftretende
Vibrationen sowie die Einwirkung des Reinigungs-
mittels «Synto» das aufgetretene «Schadensbild»
ebenso hatten hervorrufen kénnen.?

Das Gericht fuhrte dazu aus, dass nach Art. 2 der
Verordnung Nr. 1/2003 sowie standiger Recht-
sprechung die Beweislast im Rahmen der Anwen-
dung der Art. 81 EG und Art. 82 EG* grundsatzlich
bei der Kommission liege. Dem Richter verbleiben-
de Zweifel wirden sich demnach zugunsten der
Klagerin auswirken. Im vorliegenden Fall, in dem
sich die Kommission auf direkte Beweise stlt-
ze, muUsse die Klagerin aber nicht nur eine plausi-
ble Alternative des Sachverhalts dartun, sondern
auch aufzeigen, dass die von der Kommission he-
rangezogenen Beweise nicht gentigen. Eine der-
artige Umkehr der Beweislast verstosse nicht
gegen den Grundsatz der Unschuldsvermutung.®
Die von der Klagerin vorgetragenen theoretischen
Hinweise auf einen alternativen Geschehensablauf
reichten fur einen Nachweis dagegen nicht aus.

(b) Verstoss gegen den Untersuchungsgrundsatz
Mit dem zweiten Klagegrund berief sich die Klage-
rin auf einen Verstoss gegen den «Untersuchungs-
grundsatz».® Dieser Grundsatz sei dadurch verletzt
worden, dass die Kommission «offensichtlichen
Unklarheiten» hinsichtlich der Zusammensetzung
des Reinigungsmittels «Synto» nicht nachgegan-
gen sei und auch die Moglichkeit der Raumbe-
tretung durch Dritte nicht ausreichend ermittelt



habe. Das Gericht erklarte in diesem Zusammen-
hang jedoch, dass die Kommission gemass des
Untersuchungsgrundsatzes «sorgfaltig und un-
parteiisch alle relevanten Gesichtspunkte
des Einzelfalls zu untersuchen» habe.” Da im
vorliegenden Fall aber das Reinigungsmittel unter-
sucht worden sei, das tatsachlich in den Rdumen
der Klagerin verwendet wurde und dieses Mittel
keinen Einfluss auf die Funktionsweise des Siegels
gehabt habe, sei eine weitere Untersuchung
seitens der Kommission laut Aussage dieser nicht
mehr geboten gewesen. Auch die Behauptung
der Kl&gerin, dass Dritte Personen sich Zugang
zum Raum G.505 verschafft haben konnten, bzw.
der Raum auf andere Weise betreten worden sein
kdnnte, Uberzeuge nicht. Entscheidend sei ferner
gem. Art. 23 Abs. 1 Buchst. e) der Verordnung
Nr. 1/2003 lediglich der Siegelbruch an sich, so
dass sich keine weitere Untersuchungspflicht der
Kommission ergebe.

() Unzutreffende Annahme ordnungsgemasser
Siegelanbringung

Mit dem dritten Klagegrund bestritt die Klagerin,
dass das Siegel ordnungsgemass am Raum G.505
angebracht wurde, da dieses auf dem Untergrund
nicht fest gehaftet haben soll.# Auch eine Vorsché-
digung des Siegels durch Falschbehandlung kénne
nicht ausgeschlossen werden. Das Gericht stell-
te hingegen klar, dass mit dem Versiegelungs-
protokoll hinreichend nachgewiesen sei, dass
das Siegel ordnungsgemass angebracht wurde.®
Nur eine ordnungsgemasse Versiegelung stelle
eine Versiegelung i.S.d. Art. 20 Abs. 2 Buchst. d)
der Verordnung Nr. 1/2003 dar. Ein Vertreter der
Klagerin sei Uber die Siegelbruchbestimmungen
belehrt und auf etwaige Geldbussen hingewie-
sen worden, so dass dieser bei eventuellen Unge-
reimtheiten entsprechend reagiert hatte. Uberdies
sei die ordnungsgemasse Anbringung des Siegels
durch sechs bei der Versiegelung anwesende In-
spektoren bestatigt worden.

(d) Unzutreffende Annahme eines «auffalligen Zu-
stands» des streitigen Siegel

Mit ihrem vierten Klagegrund rugte die Klagerin,
dass der «VOID»-Schriftzug am Tag der Nachpri-
fung nicht tGber die gesamte Fldche des Siegels zu
sehen gewesen sei. Vielmehr sei dieser lediglich
ganz schwach und nicht durchgédngig erkennbar
gewesen.'® Das Gericht fihrte indes aus, dass ge-
mass des Siegelbruchprotokolls der Schrift-
zug «VOID» auf der gesamten Siegelflache deut-
lich erkennbar war und Klebespuren am unteren
und rechten Rand des Siegels sichtbar waren, die
nur mit einem Siegelbruch begriindet werden
kdnnen.' Dieses Ergebnis werde durch die Aussa-
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gen der acht bei der Feststellung des Siegelbruchs
anwesenden Inspektoren bestatigt.

(e) Unzutreffende Annahme der Eignung der Si-
cherheitsfolie

Als funften Klagegrund trug die Klagerin vor, dass
die Sicherheitsfolie nicht fur die amtliche Versie-
gelung in einem Ermittlungsverfahren geeignet
sei.’? Durch die verwendete Sicherheitsfolie wer-
de das Risiko einer «positiven Fehlreakti-
on» hingenommen. Auch hier stellte das Gericht
jedoch klar, dass die Klagerin nicht den Nachweis
erbracht habe, dass solche Sicherheitsfolien fur
den Einsatz im Ermittlungsverfahren ungeeignet
seien. Hatte die Klagerin tatsachlich Zweifel an der
Eignung der Sicherheitsfolie gehabt, hatte sie die-
se Einwande auch schon bei der Anbringung des
streitigen Siegels erhoben.

(f) Verkennung «alternativer Geschehensablaufe»
Mit dem sechsten Klagegrund machte die Klage-
rin die Verkennung «alternativer Geschehensab-
laufe» geltend. Insbesondere sei die maximale
Lagerdauer des streitigen Siegels Uberschritten ge-
wesen, so dass die Empfindlichkeit fir «dus-
sere Einfltisse» zugenommen habe.' Als «aus-
sere Einflisse» werden dabei die Einwirkung des
Reinigungsmittels Synto, Luftfeuchtigkeit und Vi-
brationen infolge der Nutzung der Nachbarrau-
me geltend gemacht. Auch hier flhrte das Ge-
richt aus, dass die Klagerin den Beweiswert hat-
te erschittern mussen und rechtlich hinreichend
hatte nachweisen mussen, dass ein anderer Um-
stand gegeben sei. Ein derartiger Beweis sei in die-
sem Fall aber nicht erbracht worden. Zum einen
fehle hinsichtlich der «ausseren Einfllsse» der er-
forderliche Nachweis Uber den Kausalzusammen-
hang zwischen einer etwaigen Uberalterung und
dem Auftreten der «VOID»-Schriftziige auf der
Oberflache des Siegels. Zum anderen fehle auch
der Nachweis, dass hohe Luftfeuchtigkeit oder die
Verwendung von Synto zu einer «positiven Fehl-
reaktion» flhren kénnen. Hinsichtlich der Vibrati-
onen sei ausserdem nicht nachgewiesen, dass im
benachbarten Raum G.506 ein «reges Kommen
und Gehen» geherrscht habe.'> Zudem stellte das
Gericht klar, dass es im Verantwortungsbereich
der Klagerin liege, die Reinigungsfirma bzw. die
Belegschaft tber die Bedeutung des Siegels zu in-
formieren und sicherzustellen, dass ein derartiges
Siegel nicht erbrochen werde.'®

(9) Verstoss gegen den Grundsatz der Unschulds-
vermutung

Mit dem siebten Klagegrund machte die Klage-
rin einen Verstoss gegen den Grundsatz der Un-
schuldsvermutung geltend, da der dem Gutachter
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Ubersandte Fragebogen «suggestiven Cha-
rakter» habe und somit ernsthafte Zweifel an der
Neutralitdt der Kommission bestiinden.'” Das Ge-
richt hingegen sah bei den Formulierungen im Fra-
gebogen seitens der Kommission keinen Verstoss
gegen die Unschuldsvermutung. Zum einen erge-
ben sich die Formulierungen aus dem Kontext, da
der Gutachter bereits mindlich Bemerkungen ab-
gegeben habe. Zum anderen habe der Gutachter
diese Fragen auch als ergebnisoffen verstanden.'®

(h) Verstoss gegen Art. 23 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 1/2003

Mit dem achten Klagegrund trug die Klagerin vor,
dass die Kommission nicht deutlich gemacht habe,
worin die fahrlassige Handlung der Klagerin ge-
legen habe.’ Die Kommission habe zu Unrecht
angenommen, dass der Kldgerin Handlun-
gen Dritter zurechenbar seien. Ausserdem
sei auch der Zweck des Siegels, namlich die Siche-
rung des Aktenmaterials, nicht gefahrdet worden,
da kein Mitarbeiter oder Beauftragter der Klagerin
die Tur des Raums G.505 geoffnet habe, was sich
aus deren eidesstattlichen Versicherungen ergebe.
Das Gericht bestatigte hierbei jedoch erneut, dass
das Nicht-Offnen der Tur unerheblich sei. Ferner
stellte das Gericht fest, dass dem Unternehmen
alle Handlungen von Mitarbeitern und Beauftrag-
ten zurechenbar sind; zu berlcksichtigen sind da-
bei alle Personen, die unter der Leitung des Unter-
nehmens Arbeiten verrichten. Somit sei es Sache
der Klagerin, durch entsprechende Massnahmen
sicherzustellen, dass auf das Siegel nicht einge-
wirkt werde.?°

(i) Verstoss gegen Art. 253 EG und den Verhaltnis-
massigkeitsgrundsatz

Mit dem neunten und letzten Klagegrund mach-
te die Klagerin einen Verstoss gegen das Be-
grindungsgebot in Art. 253 EG?" und den Ver-
haltnismassigkeitsgrundsatz geltend. Sie rlgte
insbesondere, dass nicht deutlich gemacht wur-
de, nach welchen Kriterien die verhdangte Geld-
busse bemessen worden sei.?? Ausserdem trafen
die angefiihrten erschwerenden Griinde tatsach-
lich nicht zu; vielmehr seien mildernde Umstan-
de nicht hinreichend berlcksichtigt worden. Die
Héhe der Geldbusse stehe ausserdem aus-
ser Verhédltnis zum Tatvorwurf. Das Gericht
flhrte hingegen aus, dass zwar grundsatzlich ein
Begrtindungserfordernis bestehe; jedoch brau-
chen nicht alle tatsachlich oder rechtlich einschla-
gigen Gesichtspunkte genannt zu werden. Im vor-
liegenden Fall sei auch davon auszugehen, dass
der Siegelbruch grundséatzlich als schwer-
wiegend einzustufen sei und die Geldbusse
eine abschreckende Wirkung haben musse.??

Erschwerende Umstande zulasten der Klagerin sei-
en von der Kommission nicht berdcksichtigt wor-
den. Somit kénne die Geldbusse von 38 Millionen
Euro, was etwa 0, 14% des Umsatzes der Kl&-
gerin entspreche, aufgrund dieser Schwere der
Zuwiderhandlung und des Erfordernisses der Ab-
schreckungswirkung nicht als unverhaltnismassig
angesehen werden.

(3) Kommentar

Wahrend Verfahrensverstosse bereits in der Ver-
gangenheit zu einer Erhéhung der Geldbusse im
Rahmen materiell-rechtlicher Verfahren gefiihrt
haben,?* handelt es sich vorliegend um den ersten
Anwendungsfall, in dem eine eigensténdige Geld-
busse wegen eines Siegelbruchs verhdngt wurde.
Die Notwendigkeit fur die Anbringung eines Sie-
gels ergibt sich Gberhaupt erst aus der Tatsache,
dass die Kommission zwar Kopien anfertigen darf
bzw. ein Einsichtsrecht?> hat, dieses jedoch nicht
das Recht zur Beschlagnahme beinhaltet.?
Ein anderer Weg wurde z.B. im deutschen Kartell-
verfahren gewahlt, wonach gem. § 58 GWB auch
eine Beschlagnahme von Gegensténden zulassig
ist, diese jedoch bei Einwanden des Betroffenen
eine richterliche Bestatigung erforderlich macht.
Aufgrund des verfahrensrechtlichen Schwerpunk-
tes des Urteils soll im Folgenden insbesondere auf
(a) die Problematik der Beweislast, (b) die Un-
schuldsvermutung, (c) die Fahrlassigkeit beim Sie-
gelbruch sowie (d) die Verhaltnissmassigkeit des
Bussgeldes eingegangen werden.

(a) (Umkehr der) Beweislast

Gemass den Ausfiihrungen des Gerichts liegt die
Darlegungs- und Beweislast nach Art. 2 der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 sowie nach standiger Recht-
sprechung des Gerichts?” bei der Kommission;
d. h. sie muss das Vorliegen einer Tatsache, die
eine Zuwiderhandlung darstellt, rechtlich hinrei-
chend belegen. Eine wortliche Anwendung von
Art. 2 der Verordnung Nr. 1/2003, wie die Aus-
fahrungen des Gerichts vermuten lassen, schei-
det jedoch aus, da vorliegend nicht ein materiell-
rechtlicher Kartellrechtsverstoss Prifungsgegen-
stand ist, sondern ein Verfahrensverstoss. Im Er-
gebnis ist dem Gericht aber beizupflichten, dass
auch bei verfahrensrechtlichen Verstéssen die Be-
weislast bei der Kommission liegt. Begrtinden lasst
sich dies mit dem Rechtsgedanken aus Art. 2 der
Verordnung Nr. 1/2003 bzw. mit einer analo-
gen Anwendung dieser Vorschrift fur verfah-
rensrechtliche Verstosse.

Ungenauigkeiten ergeben sich auch in Bezug auf
die Terminologie der Beweislastregeln. Die beweis-
belastete Kommission fuhrte vorliegend fir den



Nachweis des Siegelbruchs direkte Beweise
an. Das Gericht war durch den dadurch gefihrten
Hauptbeweis von der Wahrheit der Tatsachen
Uberzeugt; Zweifel seitens des Gerichts sind nicht
ersichtlich. Ein solcher Hauptbeweis kann grund-
satzlich durch einen Gegenbeweis erschittert
werden, indem konkrete Tatsachen behauptet
und gegebenenfalls bewiesen werden. Das Ge-
richt bezeichnet eine derartige Situation jedoch
als Umkehr der Beweislast.?® Hierbei ist aber
anzumerken, dass eine «klassische Beweislast-
umkehr», wie sie z.B. im deutschen Prozessrecht
verstanden wird, vorliegend nicht gegeben ist.
Eine solche Beweislastumkehr stellt namlich eine
Ausnahme zur gesetzlichen Beweislast-
verteilung dar (hier: Ausnahme von Art. 2 der
Verordnung 1/2003).?° Danach lage die Beweislast
von Beginn an — und nicht erst im Prozessverlauf —
beim Gegner der an sich beweispflichtigen Partei,
vorliegend also bei der Klagerin. Wie eben darge-
stellt, musste im aktuellen Fall zunachst aber die
Kommission den Hauptbeweis erbringen, so dass
gerade keine Beweislastumkehr «im klas-
sischen Sinne» vorlag. Auch der Verweis des
Gerichts auf das Urteil Montecatini # Kommissi-
on* tragt nicht zur Klarung bei. Vielmehr wird im
relevanten Absatz des zitierten Urteils ausgefuhrt,
dass das Gericht «weder unzuldssigerweise die Be-
weislast umgekehrt noch gegen die Unschuldsver-
mutung verstossen» hat. Trotz — diesbeziiglich —
Uberzeugenden Ergebnisses ware daher eine noch
prazisere Darstellung der Beweislastregeln bzw.
deren Terminologie fur das Verstandnis hilfreich
gewesen.

(b) Unschuldsvermutung

Die Unschuldsvermutung ergibt sich, wie vom Ge-
richt dargestellt, aus Art. 6 Abs. 2 EMRK, der gem.
Art. 6 Abs. 2 EU?' sowie nach gangiger Rechts-
sprechung?®? als allgemeiner Grundsatz des Uni-
onsrechts angesehen werden kann. Sie gewahrt
dem Beschuldigten das subjektive Recht, dass jeg-
liche Massnahme, die seine Schuld voraussetzt, bis
zu deren Nachweis in einem ordnungsgemassen
Verfahren in der daftir vorgeschriebenen Form un-
terbleibt.?> Auch wenn man diesen Grundsatz auf
das gerichtliche Verfahren begrenzt, ist jedenfalls
Vorwirkung zuzuerkennen, so dass sich bereits im
Vorverfahren willktrliche und einseitige Er-
mittlungsmassnahmen verbieten.3* Somit ist
auch die Kommission als Ermittlungsbehérde und
«Richterin» zur Neutralitat verpflichtet. Aufgrund
der vorliegenden Formulierungen der Kommissi-
on im Rahmen der Vorbereitung ihres Gutachtens
wie «Erlautern Sie [...] warum [...] nicht in Frage
stellen»3 oder auch «Bitte bestatigen Sie, dass [...]
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nicht [...] fuhren kann» erscheint die Einhaltung
der hier gebotenen Neutralitat zumindest fraglich.
Das Gericht rechtfertigt dies dadurch, dass sich die
Neutralitat der Formulierungen aus ihrem Kontext
ergebe und der Gutachter die Fragen als ergeb-
nisoffen verstanden habe und stellt somit auf den
objektiven Empfdngerhorizont ab. Dem
ist jedoch entgegenzuhalten, dass es bei der Un-
schuldsvermutung nicht darauf ankommen kann,
wie die fragliche Ausserung verstanden wurde,
sondern darauf, ob sich durch die getatigte Aus-
serung eine gewisse Voreingenommenheit der
Kommission ergibt. Flr eine solche Voreinge-
nommenheit der Kommission spricht auch,
dass der Empfanger, hier der Sachverstandige, die
Fragen erst umformulieren musste, um diese neu-
tral beantworten zu kénnen.

(c) Fahrlassigkeit des Siegelbruchs

Entscheidend fir die Tatbestandserfillung
gem. Art. 23 Abs. 1 Buchst. e) der Verordnung
Nr. 1/2003 ist allein das Erbrechen des Sie-
gels. Unerheblich ist dabei, — entgegen den Aus-
fuhrungen der Klagerin — ob der Raum betreten
wurde, bzw. ob Unterlagen entwendet wurden.
Dies ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut des Tat-
bestandes als auch aus dem Schutzgut des Siegels,
namlich der dadurch manifestierten hoheitlichen
Autoritat der Kommission. Des Weiteren ist im eu-
ropdischen Kartellverfahren schon der fahrlassige
Siegelbruch tatbestandserftllend, wahrend z. B.
der Siegelbruch im deutschen Recht Vorsatz er-
fordert.” Die Ausweitung auf fahrlassiges Handeln
kann zum einen damit begrtindet werden, dass es
sich beim europaischen Kartellverfahren um ein
Verwaltungsverfahren und nicht um ein Strafver-
fahren handelt. Zum anderen spielen praktische
Erwagungen eine grosse Rolle, da ein vorsatzli-
cher Siegelbruch deutlich schwerer nachzuweisen
wadre als ein fahrldssiger. Zurechenbar ist dabei
jede rechtswidrige Handlung eines Mitarbeiters
oder Beauftragten des Unternehmens. Ein solcher
Mitarbeiter und Beauftragter des Unternehmens
ist aber nicht nur der jeweilige Schlusselinhaber,
sondern jede Person, die unter der Leitung
des entsprechenden Unternehmens Ar-
beiten verrichtet.*® Auch hinsichtlich des Fahr-
lassigkeitsvorwurfs vertritt das Gericht eine wei-
te Auffassung. Um einem Fahrlassigkeitsvorwurf
zu entgehen ist es fur das betroffene Unterneh-
men erforderlich, sowohl die gesamte Belegschaft
von der Bedeutung des Siegels zu unterrichten,
als auch entsprechende Sicherungsvorkehrungen
zum Schutz des Siegels vorzunehmen. Mit einer
derartigen besonderen Schutzpflicht walzt
das Gericht beinahe jegliches Risiko eines Siegel-
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bruchs auf das betroffene Unternehmen ab und
schafft somit eine Art «Beschitzergarantenstel-
lung».%® Fur die Praxis bedeutet dies, dass das be-
troffene Unternehmen zukUnftig alles erforderli-
che und zumutbare unternehmen muss, um ein
Erbrechen des Siegels zu verhindern (z.B. Uberwa-
chung des Siegels durch einen Mitarbeiter).

(d) Verhaltnismassigkeitsgrundsatz

Da die Klagerin die Aufhebung bzw. hilfsweise
die Herabsetzung der Busse beantragt hatte, soll-
te schlussendlich noch einmal auf die Hohe und
die Berechnung der Busse eingegangen werden.
Die Hohe der Busse hat mit 38 Millionen Euro eine
nicht unerhebliche Dimension erreicht, wobei es
bisher noch keine Vergleichswerte gibt, da es sich,
wie bereits dargestellt, um die erste eigenstandige
Verurteilung wegen eines Siegelbruchs handelt.
Bislang wurden formelle Verstdsse im Regelfall
nicht separat betrachtet, sondern im Rahmen der
materiellen Prifung als erschwerender Umstand
gewertet.*’ Da jedoch die im vorliegenden Fall zu-
grunde liegenden materiell-rechtlichen Verfahren
im November 2008 aufgrund einer Verpflichtungs-
zusage gem. Artikel 9 der Verordnung Nr. 1/2003
eingestellt wurden, war ein eigenstandiges Ver-
fahren erforderlich, um ein Bussgeld verhdngen
zu kénnen.*?

Zur Berechnung des Bussgeldes ist anzu-
merken, dass es, anders als bei Verstdssen gegen
materiell-rechtliche Vorschriften,** (noch) keine
Leitlinien zur Bussgeldberechnung bei Verfah-
rensverstossen gibt. Die Verordnung Nr. 1/2003
nennt in Artikel 23 Abs. 3 lediglich die Notwendig-
keit die Dauer und Schwere der Zuwiderhandlung
zu bertcksichtigen. Basierend auf diesen beiden
Kriterien scheint es jedoch schwierig, der Buss-
geldberechnung der Kommission zu folgen. Insbe-
sondere geht bei einem Siegelbruch das Kriterium
der Dauer der Zuwiderhandlung praktisch ins Lee-
re. Zwar fihrt das Gericht hinsichtlich der Schwe-
re aus, dass ein Siegelbruch per se eine besonders
schwere Zuwiderhandlung ist; dennoch erscheint
die daraus resultierende Héhe des Bussgeldes
von 38 Millionen Euro (0,14% des Umsatzes (bei
maximal 1%)) willkdirlich. Der Rechtsicherheit
wegen kame auch hier eine analoge Anwen-
dung der Leitlinien fir die Berechnung
von materiell-rechtlichen Verstdssen in Be-
tracht. So kénnte z.B. basierend auf dem Umsatz
des handelnden Unternehmens eine Basisstrafe
berechnet werden, die im Anschluss entsprechend
der gegebenen Umstande erhoht (z.B. bei Vorsatz)
oder verringert (z.B. bei getdtigten Sicherheits-
massnahmen) wird. Dass eine solche Verfahrens-
weise dartber hinaus auch praktikabel ware, zeigt

die Kommission in dem Urteil bereits selbst, da sie
in Bezug auf einige Kriterien (z.B. Abschreckungs-
wirkung) bereits auf Bestandteile der Leitlinie zu-
rckgreift. Bezlglich der besonderen Schwere des
Siegelbruchs* ist Uberdies darauf hinzuweisen,
dass das Gericht diesen Umstand fiir die Bemes-
sung der Geldbusse als strafscharfend gewertet
hat. Dadurch wurde dieses Tatbestandsmerkmal
erneut bei der «Strafzumessung» beriicksichtigt,
so dass der Umstand eigentlich doppelt verwertet
wurde.* Im deutschen Recht wirde eine solche
Vorgehensweise gegen das Verbot der Dop-
pelverwertung in § 46 Abs. 3 StGB verstossen.

Wie aus dem Urteil ersichtlich wird, haben sich
Unternehmen nun auch bei kartellrechtlichen Ver-
fahrensverstossen auf Millionenstrafen einzustel-
len. Durch eine derart abschreckende Wirkung
und den dem Unternehmen auferlegten Beweis-
und Schutzpflichten sichert das Gericht einen rei-
bungslosen Ablauf der kartellrechtlichen Ermitt-
lungen und somit die Integritat des Verfahrens.
In Anbetracht der hohen Geldbussen bei mate-
riell-rechtlichen Kartellverstéssen erscheint dies
nur konsequent. Letztendlich ist das letzte Wort
aber wohl noch nicht gesprochen, da die Klage-
rin Rechtsmittel gegen das Urteil eingelegt hat.*

* Ass. iur. Michael Hofmann, LL.M. und Dipl. iur. oec. univ.
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Scarlet Extended: Vereinbarkeit von Internet-Blockiersystemen zum
Urheberrechtsschutz mit europaischen Grundrechten

(Scarlet Extended SA < Société belge des auteurs compositeurs et éditeurs
(Sabam), Schlussantrage Generalanwalt Cruz Villalon vom 14. April 2011,

C-70/10)

Der EuGH wird voraussichtlich noch dieses Jahr
Uber die Frage entscheiden, ob nationales Urhe-
berrecht Gerichten die Befugnis einrdumen darf,
Anbietern von Internetzugangsdiensten im Wege
einer Unterlassungsverfligung zu verpflichten,
durch den Einsatz einer Filter- und Blockiersoft-
ware den Austausch von urheberrechtlich ge-
schutzten Musik- und Filmdateien durch seine
Nutzer zu unterbinden. Der Generalanwalt pla-
diert dafir, dass eine solche neuartige und weit-
reichende Pflicht jedenfalls nicht auf der Grund-
lage einer blossen Generalklausel verhdngt wer-
den darf.’

(1) Sachverhalt und Verfahren

Die belgische Gesellschaft zur Verwertung von
Urheberrechten in der Musikindustrie, die So-
ciété belge des auteurs compositeurs et éditeurs
(«Sabam»), nimmt den belgischen Internet Ser-
vice Provider (ISP) Scarlet Extended SA («Scarlet»)
auf Unterlassung von Urheberrechtsver-
letzungen in Anspruch, die nach Behauptung
von Sabam durch Dritte auf der von Scarlet zur
Verflgung gestellten Plattform begangen wer-

den, insbes. durch Datenaustausch unter Nut-
zung von «peer to peer»-Software. Sabam
erwirkte im Jahr 2004 vor dem Brisseler Gericht
erster Instanz zunachst ein Feststellungsurteil Gber
die behaupteten Urheberrechtsverletzungen. Vor
Erlass der ebenfalls begehrten einstweiligen Un-
terlassungsverfligung holte das Gericht ein Sach-
verstdndigengutachten zu der Frage ein, ob
und wie die von Sabam verlangte Verhinderung
des urheberrechtswidrigen Datenaustauschs tech-
nisch machbar sei. Der Sachverstédndige kam zu
dem Ergebnis, dass die allermeisten Filtersyste-
me zur Verhinderung von Urheberrechts-
verletzungen mittels «peer to peer»-Software
ungeeignet seien, weil sie den Datenverkehr
unabhadngig vom Inhalt blockierten und ausser-
dem mittels Verschldsselung umgangen werden
koénnten. Die einzige taugliche Software, so der
Sachverstandige, sei dem Datenvolumen eines ISP
nicht gewachsen; einzig erfolgversprechend
sei eine mehr oder weniger manuelle Kontrol-
le der getauschten Inhalte?

Auf der Grundlage dieses Gutachtens verurteilte
das Eingangsgericht im Jahr 2007 Scarlet unter



