E.ON ENERGIE MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Ottende Afdeling)
15. december 2010*

I sag T-141/08,

E.ON Energie AG, Miinchen (Tyskland), forst ved ved advokaterne A. Rohling,
C. Krohs, F. Dietrich og R. Pfromm, derefter ved advokaterne A. Réhling, F. Dietrich
og R. Pfromm,

sagsoger,

mod

Europa-Kommissionen ved A. Bouquet, V. Bottka og R. Sauer, som befuldmeegtigede,

sagsogt,

* Processprog: tysk.
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angdende en pastand om annullation af Kommissionens beslutning K(2008) 377
endelig af 30. januar 2008 vedrgrende fastseettelse af en bode pa grundlag af artikel 23,
stk.1, litra e), i Radets forordning (EF) nr. 1/2003 for seglbrud (sag COMP/B-1/39.326 —
E.ON Energie AG),

har

RETTEN (Ottende Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, E. Martins Ribeiro (refererende dommer), og
dommerne S. Papasavvas og N. Wahl,
justitssekreteer: fuldmeegtig K. Andovs,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 14. april 2010,

afsagt folgende

Dom

Retsforskrifter

Artikel 20, stk. 2, litra d), i Radets forordning (EF) nr. 1/2003 af 16. december 2002 om
gennemforelse af konkurrencereglerne i artikel 81 [EF] og 82 [EF] (EFT 2003 L 1,s. 1)
bestemmer, at »[r]epreesentanter for og andre ledsagende personer, der er bemyndi-
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get af Kommissionen til at gennemfore en kontrolundersogelse, har befgjelse til at
forsegle alle forretningslokaler samt bager eller forretningspapirer i det for kontrol-
undersogelsen nedvendige tidsrum og omfang«.

I henhold artikel 23, stk. 1, litra e), i forordning nr. 1/2003 »[kan] Kommissionen [...]
ved beslutning pélegge virksomheder og virksomhedssammenslutninger beder pa
op til 1% af den samlede omsaetning i det foregdende regnskabsar, hvis de forseetligt
eller uagtsomt [...] har brudt de segl, som repreesentanter for eller andre ledsagende
personer, der er bemyndiget af Kommissionen, har anbragt i henhold til artikel 20,
stk. 2, litra d)«.

Sagens baggrund

Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber har ved beslutning af 24. maj 2006
i overensstemmelse med artikel 20 i forordning nr. 1/2003 truffet afgerelse om gen-
nemforelse af en kontrolundersggelse i lokalerne hos E.ON AG og virksomheder, som
sidstneevnte kontrollerer, med henblik pa at undersege, om der er grundlag for mis-
tanken om deres deltagelse i konkurrencebegraensende aftaler. Kontrolundersogelsen
hos sagsegeren, E.ON Energie AG, et datterselskab, som 100% ejes af E.ON, pébe-
gyndtes om eftermiddagen den 29. maj 2006 i selskabets erhvervslokaler beliggende i
Miinchen. Sagsegeren har efter at have faet kendskab til beslutningen om gennemfo-
relse af en kontrolundersggelse erkleeret ikke at modseette sig denne.

Kontrolundersogelsen blev gennemfort af fire repreesentanter for Kommissionen og
seks repreesentanter for Bundeskartellamt (den tyske konkurrencemyndighed). De
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dokumenter, som under kontrolundersggelsen af 29. maj 2006 blev udvalgt med hen-
blik pad en mere detaljeret undersogelse ved neevnte repreesentanter, blev anbragt i
lokale G.505, som af sagsegeren var blevet stillet til radighed for Kommissionen. Da
kontrolundersogelsen ikke kunne feerdiggeres den samme dag, aflaste undersogelses-
lederen deren til neevnte lokale, som bestod af lyddeempende plader og en derkarm i
eloxyderet aluminium, og anbragte et officielt segl, som malte 90 gange 60 mm (her-
efter »det omtvistede segl«), pa deren. Seglet var for ca. to tredjedeles vedkommende
placeret pa derpladen og for den resterende dels vedkommende pa derkarmen. Der
blev udarbejdet en rapport om anbringelse af et segl, som blev underskrevet af re-
preesentanter for Kommissionen, Bundeskartellamt og sagsggeren. Inspektererne
forlod derefter sagsegerens lokaler, idet de tog neglen til deren til lokale G.505, som
de havde faet udleveret, med sig. Som svar pa en anmodning om oplysninger har
sagsogeren oplyst, at der foruden ngglen udleveret til Kommissionen, var yderligere
20 hovednggler, som gav adgang til lokale G.505, i omlgb (19. betragtning til den an-
feegtede beslutning).

Det omtvistede segl var et blat klistermserke med gule linjer foroven og forneden og
de gule stjerner i det europeeiske flag. I det gule omrade forneden var det angivet, at
Kommissionen havde mulighed for at paleegge en bade i tilfeelde af seglbrud. Den
sikkerhedsfilm, som var blevet brugt til fremstillingen af det omtvistede segl (heref-
ter »sikkerhedsfilmenc), var blevet fremstillet af selskabet 3M Europe SA (herefter
»3Mc«) i december 2002. Efter anmodning herom fra Kommissionen blev ovennaevnte
oplysninger herefter trykt pa sikkerhedsfilmen af et trykkeri i lgbet af forste kvartal
2004.

Nar et segl er i plastik, sasom det omtvistede segl, vil den hvide lim, ved hjeelp af hvil-
ken seglet sidder fast p& underlaget, ved brydningen af seglet forblive pa dette i form
af »VOID«-teksten i en skriftstarrelse, som ca. svarer til 12 »points Didot« (ca. 5 mm),
fordelt pé hele klistermeerkets overflade. Det fjernede segl bliver gennemsigtigt pa
disse omrader, séledes at »VOID«-teksterne ogsa er synlige pa seglet.
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Da undersggelsesholdet vendte tilbage om morgenen den 30. maj 2006 omkring kl.
8.45, konstaterede det, at tilstanden af det omtvistede segl, som stadig var kleebet til
deren til lokale G.505, var eendret.

Omkring k. 9.15 dbnede undersogelseslederen deren til lokale G.505. Abningen af
deren resulterede i, at den del af det omtvistede segl, som var kleebet fast til derpla-
den, lgsnede sig, mens den anden del forblev klistret fast til derkarmen.

Der blev udarbejdet en rapport om seglbrud, hvoraf navnlig folgende fremgar:

— Hele seglet var forskubbet ca. 2mm. i hgjden og leengden, saledes at kleeberester
var synlige neden for og til hgjre for seglet.

— »VOID«-teksten var fuldt ud synlig pé hele seglets overflade, som imidlertid sta-
dig var placeret pé tveers af derkarmen og deren, og som ikke var blevet revet
over.

— Efter dbningen af dgren ved Kommissionens [embedsmand] (K.), hvor seglet for-
blev intakt, dvs. at det ikke var revet over, var hvide rester af »VOID«-teksten
synlige pa bagsiden af seglet (kleebesiden).
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— Nar seglet loftes af, forbliver den hvide tekst »VOID« normalt pa underlaget, hvil-
ket i det veesentlige var tilfeeldet i den foreliggende sag, eftersom teksten reelt
fandtes pa derens overflade.

— Der fandtes ogsa adskillige hvide meerker pa seglets kleebeside, ikke pa de gen-
nemsigtige omrader med »VOID«-teksterne pa bagsiden af seglet, men ved siden
af disse omréader.«

Rapporten om seglbrud blev underskrevet af en repreesentant for Kommissionen og
en repreesentant fra Bundeskartellamt. Sagsogeren neaegtede at underskrive den.

Om eftermiddagen den 30. maj 2006 blev der taget digitalbilleder af det omtvistede
segl med en mobiltelefon.

Den 31. maj 2006 afgav sagsegeren en »supplerende erkleering [...] vedrerende rap-
porten om seglbrud af 30. maj 2006«, der lyder som folger:

»1. Efter abningen af deren blev der ikke konstateret nogen eendringer med hensyn
til dokumenterne placeret i lokalet.

2. Da seglet blev fjernet om aftenen den 30. maj for at blive erstattet af et andet, var
»VOID«-teksten pa dgrkarmen overhovedet ikke slettet.
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3. K. var til stede ved anbringelsen af seglet aftenen for og fik det indtryk, at anbrin-
gelsen havde taget pafaldende lang tid.«

Den 9. august 2006 tilsendte Kommissionen sagsegeren en anmodning om oplys-
ninger i overensstemmelse med artikel 18 i forordning nr. 1/2003. Sagsegeren sva-
rede ved skrivelse af 23. august 2006. Andre anmodninger om oplysninger blev sendt
henholdsvis til 3M den 29. august 2006, til sagsegerens rengaringsselskab (herefter
»rengeringsselskabet«) den 31. august 2006 og til sagsegerens sikkerhedsselskab den
1. september 2006.

De ti medlemmer af undersagelsesholdet har udfyldt spergeskemaer vedrerende de-
res observationer om anbringelsen af det omtvistede segl og dets tilstand om morge-
nen den 30. maj 2006.

Den 2. oktober 2006 tilsendte Kommissionen sagsegeren en klagepunktsmeddelelse.
Den konkluderede pé grundlag af de tilgeengelige oplysninger, at det omtvistede segl
var blevet brudt, og at sagsegeren pa grund af sidstneevntes organisationsbefgjelser i
den omhandlede bygning matte paleegges ansvaret for seglbruddet.

Den 13. november 2006 fremkom sagsggeren med sine bemeerkninger til klage-
punktsmeddelelsen.

Den 6. december 2006 gennemforte horingskonsulenten efter anmodning fra sagse-
geren en hgring, som ogsa 3M deltog i.
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Den 21. december 2006 har 3M efter anmodning fra Kommissionen skriftligt bekreef-
tet visse af erkleeringerne afgivet under heringen.

Sagsegeren har under den administrative procedure tilsendt Kommission tre sagkyn-
dige udtalelser fra et institut for naturvidenskab og medicin (herefter »instituttet«).

Den 21. marts 2007 gennemfprte instituttet en forste undersegelse (herefter »insti-
tuttets undersogelse 1«) hvorunder det omtvistede segls reaktion pa forskydnings- og
afskreelningsbelastninger blev undersogt.

Den 11. april 2007 palagde Kommissionen Kr., edsvoren sagkyndig i kleebningstek-
nikker og plastikmaterialers opfarsel, at udarbejde en rapport om visse aspekter ved
funktionsméden og handteringen af det omtvistede segl. Hans forste rapport (heref-
ter »rapport fra Kr. I«) blev udarbejdet den 8. maj 2007.

Den 15. maj 2007 gennemforte instituttet en anden undersogelse (herefter »institut-
tets undersagelse Il«) hvorunder det omtvistede segls reaktion pa treek-forskydnings-
belastninger, tryk- forskydningsbelastninger og afskreelningsbelastninger efter brug
af vedligeholdelsesproduktet Synto (herefter »Synto«) blev undersagt.
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Kommissionen oplyste ved skrivelse af 6. juni 2007 sagsegeren om de nye faktiske
omstendigheder, som var blevet konstateret siden klagepunktsmeddelelsen, og ba-
serede sig herved pa erkleeringerne fra 3M og rapporten fra Kr. I, og gav sagsggeren
lejlighed til at fremkomme med sine skriftlige bemerkninger desangaende.

Den 6. juli 2007 fremsendte sagsogeren sine skriftlige bemaerkninger til Kommissio-
nen og anmodede om en ny hering. Anmodningen blev afslaet.

Den 1. oktober 2007 fremsendte sagsogeren til Kommissionen den tredje underse-
gelse fra instituttet af 27. september 2007 (herefter »instituttets undersogelse I11«)
hvorunder det omtvistede segls reaktion pa afskreelningsbelastninger under pévirk-
ning af alder, Synto og luftfugtigheden blev undersogt.

Kommissionen anmodede herefter Kr. om at kommentere de argumenter og be-
meerkninger, der var indeholdt i sagsegerens skrivelse af 6. juli 2007 og i instituttets
undersggelser II og III. Kr. udarbejdede sin anden rapport den 20. november 2007
(herefter »rapport fra Kr. I1«).

Ved skrivelse af 23. november 2007 oplyste Kommissionen sagsggeren om de yder-
ligere faktiske omstendigheder, som var blevet konstateret siden dens skrivelse af
6. juni 2007. Samtidig gav den sagsogeren adgang til dokumenterne desangéende,
herunder navnlig rapporten fra Kr. II.
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Den 10. december 2007 tog sagsegeren stilling til dokumenterne fremsendt den
23. november 2007.

Den 15. januar 2008 modtog Kommissionen en skrivelse fra sagsegeren, som var ved-
lagt beedigede erkleeringer fra 20 personer, som ifolge sagsegeren var i besiddelse
af en negle, som gav adgang til lokale G.505 om aftenen den 29. maj 2006 (herefter
»nogleindehaverne«). Disse personer har i disse erkleeringer bekreeftet, at de i lobet af
den omhandlede periode (fra den 29.5.2006 kl. 19.00 til den 30.5.2006 kl. 9.30) enten
ikke befandt sig i bygning G eller ikke havde abnet deren til det pageeldende lokale
(42. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Den 30. januar 2008 vedtog Kommissionen beslutning K(2008) 377 endelig vedrgren-
de fastseettelse af en bede péa grundlag af artikel 23, stk.1, litra e), i Radets forordning
(EF) nr. 1/2003 for brud af segl (sag COMP/B-1/39.326 — E.ON Energie AG) (heref-
ter »den anfaegtede beslutning«), hvoraf et resumé er offentliggjort i Den Europceiske
Unions Tidende den 19. september 2008 (EUT C 240, s. 6).

Den anfegtede beslutnings konklusion har falgende ordlyd:

wArtikel 1

E.ON Energie AG har brudt et segl placeret af repreesentanter for Kommissionen i
medfor af artikel 20, stk. 2, [litra] d), i forordning nr. 1/2003 og har i det mindste uagt-
somt tilsidesat samme forordnings artikel 23, stk. 1, [litra] e).
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Artikel 2

For den i artikel 1 omhandlede overtreedelse paleegges E.ON Energie AG en bgde pa
38000000EUR.

Retsforhandlinger og parternes pastande

Sagsegeren har anlagt neerveerende sag ved steevning indleveret til Rettens Justitskon-
tor den 15. april 2008.

Sagsageren har nedlagt folgende pastande:

— Den anfegtede beslutning annulleres.

— Subsidieert nedseettes den palagte bade til et passende belgb.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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s Kommissionen har nedlagt folgende pastande:

— Kommissionen frifindes i det hele.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

35 Pa grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Ottende Afdeling) be-
sluttet at indlede den mundtlige forhandling. Parterne har afgivet mundtlige indleeg
og besvaret sporgsmal fra Retten i det offentlige retsmode den 14. april 2010.

Retlige bemeerkninger

36 Sagsegeren har fremfort ni anbringender til stotte for sit segsmal. De forste syv an-
bringender vedrerer konstateringen af, at et segl er blevet brudt, mens de to sidste
vedrerer bedens storrelse.

37 Det forste anbringende vedrorer den manglende iagttagelse af reglerne om bevisbyr-
de, det andet en tilsideseettelse af »princippet om en inkvisitorisk fremgangsmade,
det tredje, at Kommissionen fejlagtigt har antaget, at seglet blev behgrigt anbragt, det
fierde, at Kommissionen fejlagtigt har antaget, at det omtvistede segls tilstand dagen
efter kontrolundersagelsen var »péafaldende«, det femte, at Kommissionen fejlagtigt
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har antaget, at sikkerhedsfilmen var egnet til at anvendes ved Kommissionens of-
ficielle anbringelse af segl, det sjette, at Kommissionen har undladt at tage hensyn til
»alternative scenarier«, som kan have ligget til grund for det omtvistede segls tilstand,
det syvende en tilsideseettelse af princippet om uskyldsformodning, det ottende en
tilsideseettelse af artikel 23, stk. 1, i forordning nr. 1/2003, idet der ikke er fort bevis
for, at sagsegeren har begaet en fejl, og endelig det niende en tilsideseettelse af arti-
kel 253 EF og af proportionalitetsprincippet ved fastseettelsen af badens storrelse.

Det forste anbringende om manglende iagttagelse af reglerne om bevisbyrde

Parternes argumenter

Sagsageren har i henhold til maksimen in dubio pro reo, princippet om uskyldsfor-
modning fastsat i artikel 6, stk. 2, i konventionen til beskyttelse af menneskerettig-
heder og grundleggende frihedsrettigheder, undertegnet i Rom den 4. november
1950 (herefter \EMRK«) og artikel 2, forste punktum, i forordning nr. 1/2003, gjort
geldende, at Kommissionen har bevisbyrden i sager, som kan resultere i paleeggelse
af boder i medfer af konkurrenceretten. Eftersom Kommissionen har pligt til at re-
spektere de grundleeggende garantier i strafferetten og i tilstreekkelig grad at bevise,
at der er blevet begéet en overtreedelse, bor Kommissionens eventuelle tvivl komme
den omhandlede virksomhed til gode. Ifolge sagsegeren folger det af retspraksis, at
nar Kommissionen baserer sig pa den antagelse, at de konstaterede faktiske omsteen-
digheder ikke kan forklares pa anden made end som resultatet af en overtreedelse,
er det tilstreekkeligt at pavise omsteendigheder, der kaster et andet lys pa de faktiske
omstendigheder, som Kommissionen har fastslaet, og som saledes gor det muligt at
give en anden forklaring pa de faktiske omsteendigheder end den, som Kommissionen
har lagt til grund for sin konklusion om, at der foreligger en overtreedelse.
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Hvad angir Kommissionens pastand om, at eendringen af det omtvistede segl under
alle omsteendigheder udgoer et »tydeligt bevis« for, at seglet er blevet brudt, har sag-
sogeren gjort geeldende, at et sadant bevis er uforeneligt med maksimen in dubio pro
reo. Et »tydeligt bevis« udger ikke i en procedure under artikel 23, stk. 1, i forordning
nr. 1/2003 et bevis, der kan antages til realitetsbehandling, og det udger under ingen
omsteendigheder et tilstraekkeligt bevis for en overtreedelse, som sanktioneres ved en
bgde. Selv om Kommissionen ved henvisningen til et »tydeligt bevis« i virkeligheden
henviste til et indiciebevis, har den ikke fort noget bevis, eftersom den ikke har fort
bevis for nogen indicier.

Den bevisbyrde, som péhviler Kommissionen, er desuden skeerpet i den foreliggende
sag pa grund af Kommissionens egen adfeerd.

For det forste har Kommissionen ved anvendelsen af det omtvistede segl ikke truffet
passende foranstaltninger med henblik pé at begreense risikoen for »falske positive
reaktioner« (nemlig fremkomsten af »VOID«-teksterne pa det omtvistede segl, selv
om seglet ikke blevet revet lgs), navnlig pa grund af den manglende overholdelse af
den maksimale holdbarhedsfrist for dens segl. Kommissionen burde saledes have fort
bevis for, at det omtvistede segl til trods for, at den maksimale holdbarhedsfrist var
overskredet, var behgrigt anbragt og var funktionsdygtigt natten mellem den 29. og
den 30. maj 2006. Oplysningerne fra fabrikanten er herved ikke tilstreekkelige, ef-
tersom 3M kun neevner en maksimal holdbarhedsfrist pa to ér i oplysningssedlen
om sikkerhedsfilmen (herefter »den tekniske vejledning«) og heller ikke har fremfort
en endelig opfattelse om produktets preecise levetid i besvarelsen af Kommissionens
sporgeskema. Kommissionen har heller ikke fort et sadant bevis ved hjeelp af testene
gennemfort af Kr.,, som i gvrigt ikke er blevet gennemfort pa selve det omtvistede
segl. Endelig viser instituttets undersegelser en storre folsomhed for segl i form af
klistermeerker alt atheengig af omsteendighederne i forbindelse med deres anbringelse
og luftfugtigheden.
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For det andet har Kommissionen undladt pa stedet at treeffe de nedvendige foran-
staltninger for at bevare beviser ved at tage fotografier af det omtvistede segl inden
abningen af dgren, navnlig henset til de bemeerkninger vedrerende det omtvistede
segls tilstand, som sagsegerens repreesentanter har fremsat over for Kommissionens
repraesentanter om morgenen den 30. maj 2006. Rapporten om seglbrud udger i den-
ne forbindelse ikke et tilstreekkeligt bevis for det omtvistede segls tilstand, idet denne
er udarbejdet efter kontrolundersogelsen.

Henset til maksimen in dubio pro reo og den skeerpede bevisbyrde, som er et resul-
tat af Kommissionens adfeerd, er det ikke muligt at konstatere, om seglbruddet kan
tilskrives sagsegeren. Kommissionen har saledes ikke uden enhver rimelig tvivl fort
bevis for den veesentlige del af overtreedelsen.

I modsaetning til hvad Kommissionen har anfert, er dette anbringende ikke abstrakt,
men vedrgrer konkret, at der ikke er fort bevis for, at omsteendigheder, der kan tilskri-
ves sagsggeren, har bevirket, at det omtvistede segls tilstand er blevet sendret. Selv
uden de undersggelser, som sagsogeren har fremlagt, vil paleeggelsen af en sanktion
i form af en bede saledes ikke veere berettiget. Under en procedure, som resulterer
i en beslutning om paleeggelse af en bade, tilkommer det ikke den pégeeldende virk-
somhed at fare bevis for diskulperende omstendigheder eller »alternative scenarier«.
Tveertimod ber Kommissionen overordnet set undersgge alle belastende og diskul-
perende forhold og faere absolut bevis uden for enhver rimelig tvivl for, at forhold,
som kan tilskrives sagsegeren, har bevirket eendringen i det omtvistede segls tilstand.
Den blotte sandsynlighed for, at der er blevet begaet en overtreedelse, er ikke tilstreek-
kelig til, at der kan pélegges en bade, nér navnlig henses til, at sagsogeren har rejst
tilstraekkelig tvivl med hensyn til bevisforelsen.
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Selv om det méa anerkendes, at Kommissionen i forste omgang har fremlagt tilsyne-
ladende overbevisende beviser for, at der er sket et seglbrud, har sagsegeren imid-
lertid med succes fremlagt modbeviser. Det er under alle omstendigheder lykkedes
sagsogeren at rejse tvivl med hensyn til, om Kommissionens beviser er tilstreekkelige
til at godtgoere, at der er sket en overtreedelse. I modseetning til hvad Kommissionen
har angivet i 44. betragtning til den anfeegtede beslutning, har sagsegeren ikke hvad
angar spergsmalet om, hvorvidt der er sket et seglbrud, begreenset sig til »den blotte
angivelse af en anden mulig forklaring« eller »angivelsen af en teoretisk mulighed for
et [...] atypisk sagsforleb«, men har lagt flere undersegelser fra instituttet til grund
for at fore bevis for, at visse omsteendigheder, nemlig anvendelsen af et gammelt seg],
luftfugtigheden, de vibrationer, som dgren og derkarmen har veeret udsat for, det for-
skydningspres, som disse har bevirket, og virkningen af Synto, kunne have resulteret
i en rykning af det omtvistede segl, som »giver indtryk af beskadigelse« som kon-
stateret af undersogelsesholdet. I en sag, som resulterer i paleeggelse af en bade, kan
eventuelle seeregenheder med hensyn til valget af seglets mellemprodukt (i den fore-
liggende sag sikkerhedsfilmen) og Kommissionens opbevaring og anvendelse heraf
ikke blot anses for at veere uden relevans.

Inden for rammerne af dette anbringende har sagsegeren i overensstemmelse med
artikel 65, litra c), i Rettens procesreglement foresléet, at selskabets advokat savel som
en medarbejder hos E.ON afhgres som vidner om de omstsendigheder, under hvilke
det omtvistede segl blev fundet om morgenen den 30. maj 2006.

Kommissionen har nedlagt pastand om afvisning af det forste anbringende under
henvisning til, at det er formuleret abstrakt, uden at der er foretaget en undersogelse
af de konkrete virkninger for bedemmelsen af beviserne og for den anfeegtede beslut-
ning. Subsidieert har Kommissionen ogsa bestridt sagsagerens argumenter.
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Rettens bemeerkninger

Det folger af artikel 2 i forordning nr. 1/2003 og af fast retspraksis afsagt i forbindelse
med anvendelsen af artikel 81 EF og 82 EF, at Kommissionen pé& konkurrencerettens
omrade i tilfeelde af tvist om, hvorvidt der foreligger en overtreedelse af konkurren-
cereglerne, skal fore bevis for de fastsldede overtreedelser og for, at de omsteendig-
heder, som udger overtreedelsen, faktisk foreligger (Domstolens dom af 17.12.1998,
sag C-185/95 P, Baustahlgewebe mod Kommissionen, Sml. I, s. 8417, preemis 58, og
af 6.1.2004, forenede sager C-2/01 P og C-3/01 P, BAI og Kommissionen mod Bayer,
Sml. [, s. 23, preemis 62, samt Rettens dom af 17.9.2007, sag T-201/04, Microsoft mod
Kommissionen, Sml. II, s. 3601, preemis 688). Den skal herved fremlegge beviser,
der er tilstreekkeligt preecise og samstemmende til at stotte den overbevisning, at
den pastidede overtredelse er blevet begéet (jf. i denne retning Domstolens dom af
28.3.1984, forenede sager 29/83 og 30/83, CRAM og Rheinzink mod Kommissionen,
Sml. s. 1679, preemis 20, og af 31.3.1993, forenede sager C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 og C-125/85 — C-129/85, Ahlstrom Osakeytié m.fl. mod Kom-
missionen, Sml. I, s. 1307, preemis 127, samt Rettens dom af 21.1.1999, forenede sa-
ger T-185/96, T-189/96 og T-190/96, Riviera Auto Service m.fl. mod Kommissionen,
Sml. II, s. 93, preemis 47).

Det bemeerkes derneest, at under en sag med péastand om annullation, der er anlagt
i medfer af artikel 230 EF, tilkommer det kun Unionens retsinstanser at kontrollere
den anfegtede retsakts lovlighed (Rettens dom af 8.7.2004, forenede sager T-67/00,
T-68/00, T-71/00 og T-78/00, JFE Engineering m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
s. 2501, preemis 174).

Ved behandlingen af et annullationssegsmal til pravelse af en kommissionsbeslut-
ning, der har fastsliet en overtreedelse af konkurrencereglerne og palagt beslutnin-
gens adressater bgder, bestar Rettens rolle siledes i at bedemme, om beviserne og
andre omsteendigheder, der er paberabt af Kommissionen i beslutningen, er tilstraek-
kelige til at bevise den patalte overtreedelse (dlommen i sagen JFE Engineering m.fl.
mod Kommissionen, neevnt ovenfor i preemis 49, preemis 175).
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Desuden, safremt der hos Retten foreligger en tvivl, skal dette komme den virksom-
hed til gode, der er adressat for beslutningen, hvorved en overtreedelse fastslas (jf. i
denne retning Domstolens dom af 14.2.1978, sag 27/76, United Brands og United
Brands Continentaal mod Kommissionen, Sml. s. 207, preemis 265). Retten kan der-
for ikke konkludere, at Kommissionen har fort fornedent bevis for den pageeldende
overtreedelse, hvis den fortsat neerer tvivl vedrerende dette spergsmal, navnlig i en
sag, hvori der er nedlagt pastand om annullation af en beslutning, hvorved der pa-
leegges en bade (dommen i sagen JFE Engineering m.fl. mod Kommissionen, neevnt
ovenfor i preemis 49, preemis 177).

I sidstneevnte situation skal der nemlig tages hensyn til princippet om uskyldsfor-
modning, som det neermere fremgéar af EMRK’s artikel 6, stk. 2, der indgar blandt de
grundleeggende rettigheder, som efter Domstolens praksis, der i gvrigt er bekreeftet
af preeamblen til den europeeiske felles akt, artikel 6, stk. 2, EU og Den Europeei-
ske Unions charter om grundleeggende rettigheder, der blev proklameret i Nice den
7. december 2000 (EFT C 364, s. 1), er beskyttet i Feellesskabets retsorden. Henset
til karakteren af de pigeeldende overtreedelser samt til karakteren og graden af hard-
hed af de hertil knyttede sanktioner, finder princippet om uskyldighedformodning
anvendelse pa sager vedrgrende tilsideseettelser af konkurrencereglerne, der geelder
for virksomhederne, og som vil kunne fore til at paleegge bader eller tvangsbeder (jf.
i denne retning Den Europeiske Menneskerettighedsdomstols domme af 21.2.1984,
Oztiirk, serie A, nr. 73, og af 25.8.1987, Lutz, serie A, nr. 123-A, Domstolens dom
af 8.7.1999, sag C-199/92 P, Hiils mod Kommissionen, Sml. I, s. 4287, preemis 149
og 150, og af 8.7.1999, sag C-235/92 P, Montecatini mod Kommissionen, Sml. I,
s. 4539, preemis 175 og 176, samt dommen i sagen JFE Engineering m.fl. mod Kom-
missionen, neevnt ovenfor i 49, preemis 178).

Sagsageren har henvist til retspraksis vedrerende samordnet praksis, som er forbudt
i henhold til artikel 81 EF, hvorefter en parallel adfeerd hos de omhandlede virksom-
heder ikke kan betragtes som bevis for en samordning i strid med denne bestem-
melse, medmindre samordningen er den eneste sandsynlige forklaring pa en sddan
adfeerd (dommen i sagen CRAM og Rheinzink mod Kommissionen, neevnt ovenfor i
preemis 48, preemis 16). Hvad angar samordnet praksis p&hviler det sdledes Kommis-
sionen i lyset af den argumentation, som de omhandlede virksomheder har fremsat
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under den administrative procedure, at undersgge alle de mulige forklaringer pa den
omhandlede adfeerd og kun fastsla, at der er sket en overtreedelse, i de tilfeelde, hvor
en overtreedelse udger den eneste sandsynlige forklaring.

Hvis Kommissionen fastslar, at der er sket en tilsideseettelse af konkurrencereglerne
under henvisning til de omhandlede virksomheders adfeerd, skal Unionens retsin-
stanser annullere den pégeeldende beslutning, niar de omhandlede virksomheder
fremforer en argumentation, der kan saette de af Kommissionen konstaterede faktiske
omstendigheder i et andet lys og dermed gor det muligt at give en anden, sandsyn-
lig forklaring pé& de faktiske omsteendigheder end den, som Kommissionen har lagt
til grund for sin konklusion om, at der foreligger en overtraedelse (dlommen i sagen
CRAM og Rheinzink mod Kommissionen, nevnt ovenfor i preemis 48, preemis 16,
og dommen i sagen Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mod Kommissionen, neevnt ovenfor i
preemis 48, preemis 126 og 127).

Det bemeerkes imidlertid, at pd samme méade som det — nar Kommissionen til statte
for konstateringen af, at der sket en overtraedelse af artikel 81 EF og 82 EF, paberéaber
sig dokumentbeviser — pahviler de omhandlede virksomheder ikke alene at fremleegge
et sandsynligt alternativ til Kommissionens opfattelse, men tillige at pavise, at de i den
anfeegtede beslutning anvendte beviser er utilstreekkelige til at bevise overtreedelsen
(jf. i denne retning Rettens dom af 20.4.1999, forenede sager T-305/94 — T-307/94,
T-313/94 — T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 og T-335/94, Lim-
burgse Vinyl Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 931, preemis 725-
728, og dommen i sagen JFE Engineering m.fl. mod Kommissionen, naevnt ovenfor i
preemis 49, preemis 187), ma det i en sag som den foreliggende fastslas, at nar Kom-
missionen legger direkte beviselementer til grund, tilkommer det de omhandlede
virksomheder at godtgere, at de af Kommissionen paberabte beviselementer er util-
streekkelige. Det er allerede blevet fastsldet, at en sadan vending af bevisbyrden ikke
tilsidesaetter princippet om uskyldsformodning (jf. i denne retning dommen i sagen
Montecatini mod Kommissionen, neevnt ovenfor i preemis 52, preemis 181).
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Det bar endvidere understreges, at en virksomhed ikke kan overfere bevisbyrden pa
Kommissionen ved at paberabe sig omstendigheder, som den ikke er i stand til at
bevise (jf. i denne retning Rettens dom af 8.7.2004, sag T-44/00, Mannesmannréhren-
Werke mod Kommissionen, Sml. II, s. 2223, preemis 262, og dommen i sagen JFE
Engineering m.fl. mod Kommissionen, neevnt ovenfor i preemis 49, preemis 343). Ud-
trykt pa en anden made, nar Kommissionen leegger beviselementer til grund, som i
princippet er tilstreekkelige til at godtgere, at en overtraedelse har fundet sted, er det
ikke tilstraekkeligt, at den omhandlede virksomhed paberéber sig muligheden for, at
en omstendighed har fundet sted, som kan pavirke bevisveerdien af nsevnte bevi-
ser, for, at Kommissionen beerer bevisbyrden med hensyn til, at denne omsteendig-
hed ikke har kunnet pévirke bevisernes bevisveerdi. Tveertimod, med undtagelse af
de tilfeelde, hvor et sddant bevis ikke kan leveres af den omhandlede virksomhed pa
grund af Kommissionens egen adfeerd (jf. i denne retning dommen i sagen Mannes-
mannréhren-Werke mod Kommissionen, preemis 261 og 262, og dommen i sagen
JEE Engineering m.fl. mod Kommissionen, neevnt ovenfor i preemis 49, preemis 342
og 343), tilkommer det den omhandlede virksomhed at fore bevis for, dels at den af
denne péaberabte omsteendighed foreligger, dels at denne omsteendighed rejser tvivl
med hensyn til bevisveerdien af de beviser, som Kommissionen leegger til grund.

Inden for rammerne af dette anbringende er det sagsogerens opfattelse, at Kommis-
sionen i den anfeegtede beslutning ud over enhver rimelig tvivl ber fore bevis for, at
den endring i det omtvistede segls tilstand, som blev konstateret den 30. maj 2006,
kan tilskrives sagsogeren, efter at have godtgjort, at de forskellige omsteendigheder,
som den har pastaet foreligger, ikke havde kunnet forklare neevnte tilstand. Ifalge sag-
sogeren pahviler det ikke selskabet at fore bevis for diskulperende omsteendigheder
eller »alternative scenarier«. Den blotte sandsynlighed for, at der er begiet en over-
traedelse, er ikke tilstreekkelig til, at der kan palsegges en bade, nar navnlig henses til,
at sagsegeren har rejst tilstreekkelig tvivl med hensyn til bevisforelsen. Sagsageren har
inden for rammerne af sit forste anbringende saledes henvist til det omtvistede segls
alder, luftfugtigheden, de vibrationer, som deren og derkarmen er blevet udsat for,
det forskydningspres, som disse har bevirket, og virkningen af Synto, som vil kunne
have resulteret i en rykning af det omtvistede segl, som giver »indtryk af beskadi-
gelse« som konstateret af undersogelsesholdet.
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Det bemeerkes herved, at i modseetning til hvad Kommissionen har gjort geeldende, er
det af sagsggeren rejste anbringende ikke abstrakt, eftersom sagseggeren i det veesent-
lige gor geeldende, at Kommissionen, henset til dens tilsidesaettelse af de principper,
som regulerer bevisbyrden i Feellesskabets konkurrenceret, ikke i tilstreekkelig grad
har fort bevis for, at omsteendigheder, som kan tilskrives sagsogeren, havde resulteret
i en eendring i det omtvistede segls tilstand, saledes at den anfeegtede afgorelse burde
annulleres.

Det fremgér imidlertid af den anfeegtede beslutning, at Kommissionen ikke har tilsi-
desat principperne om regulering af bevisbyrden. Det angives séledes for det forste
udtrykkeligt i 44. betragtning til den anfeegtede beslutning, at »det tilkommer Kom-
missionen at fremleegge de nodvendige faktiske omsteendigheder for at bevise det pa-
staede seglbrud«. For det andet har Kommissionen som grundlag for konstateringen
af et seglbrud lagt det omtvistede segls tilstand om morgenen den 30. maj 2006 til
grund, idet seglet ifolge Kommissionen bar »VOID«-teksten pa hele dets overflade
samt kleeberester pa bagsiden, som det navnlig fremgar af erkleeringerne fra inspekto-
rerne fra Kommissionen og Bundeskartellamt og af konstateringerne i rapporten om
seglbrud (75. og 76. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Kommissionen har derfor navnlig under henvisning til erkleeringerne fra de seks in-
spektorer, der var til stede, og sagsegerens undertegning af rapporten om anbringelse
af et segl forst og fremmest konstateret, at seglet blev behgrigt anbragt om aftenen
den 29. maj 2006 (50. og 51. betragtning til den anfeegtede beslutning). Kommissio-
nen har derneest konstateret, som det er anfort i preemis 59 ovenfor, at det nevnte
segls tilstand var eendret om morgenen den 30. maj 2006, hvilket ifolge Kommissio-
nen er bevis for, at der er sket en overtraedelse i form af et seglbrud.

Uafheengig af bevisveerdien af de beviser, som Kommissionen har lagt til grund, og
som ma vurderes i forbindelse med undersogelsen af tredje til femte anbringende, er
det med rette, at Kommissionen i 44. betragtning til den anfeegtede beslutning har an-
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fort, at »[den blotte] angivelse[n] af en teoretisk mulighed for et [...] atypisk sagsfor-
lob ikke er tilstreekkelig« til at tilbagevise en overtraedelse. I overensstemmelse med
principperne angivet i preemis 55 og 56 ovenfor tilkom det saledes sagsegeren ikke
blot at fore bevis for, at de forskellige omsteendigheder, som selskabet har péberabt sig
for at forklare det omtvistede segls tilstand den 30. maj 2006, reelt foreld, men ogsa at
fore bevis for, at disse omsteendigheder rejser tvivl med hensyn til bevisveerdien af de
beviser, som Kommissionen har fremlagt.

Kommissionen har imidlertid i den anfeegtede beslutning undersggt de alternative
forklaringer vedrerende det omtvistede segls tilstand den 30. maj 2006, som er ble-
vet fremsat af sagsogeren under den administrative procedure. Kommissionen fandt
imidlertid, at disse forklaringer ikke udgjorde bevis for, at neevnte tilstand var et re-
sultat af andre omsteendigheder end et seglbrud (62.-68. og 77.-98. betragtning til den
anfeegtede beslutning). Under disse betingelser kan det ikke konstateres, at der er sket
en tilsideseettelse af principperne om bevisbyrde.

Endelig kan sagsogeren ikke med rette gore geldende, at to omstendigheder, nemlig,
at det omtvistede segl angiveligt var gammelt, og at der ikke var blevet taget foto-
grafier, som viser det omtvistede segls tilstand inden abningen af deren, har skeer-
pet den bevisbyrde, som pahviler Kommissionen. Hvis det leegges til grund, at der
i tilstraekkelig grad er blevet fort bevis for disse omsteendigheder, ma det i lyset af
den argumentation, som sagsegeren har fremfort vedrgrende disse omsteendigheder,
undersgges, om de af Kommissionen fremforte beviser i tilstreekkelig grad stetter
konstateringen af et seglbrud som omhandlet i artikel 23, stk. 1, litra e), i forordning
nr. 1/2003. Denne undersggelse vil blive foretaget i forbindelse med analysen af tredje
til femte anbringende.

Det folger af det ovenfor anforte, at det forste anbringende ma forkastes.
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Det andet anbringende om en tilsidescettelse af »princippet om en inkvisitorisk
fremgangsmdde«

Parternes argumenter

Sagsageren har under henvisning til Domstolens dom af 13. juli 1966, Consten og
Grundig mod Kommissionen (forenede sager 56/64 og 58/64, Sml. 1965-1968, s. 245,
org.ref.: Rec. s. 429), og af 21. november 1991, Technische Universitdt Miinchen
(sag C-269/90, Sml. I, s. 5469), anfort, at det folger af »princippet om en inkvisito-
risk fremgangsmade«, at Kommissionen har pligt til ex officio at opklare de faktiske
omsteendigheder og omhyggeligt og upartisk undersoge alle de relevante elementer i
sagen. Dette »princip« er imidlertid blevet tilsidesat i den foreliggende sag.

For det forste burde Kommissionen have opklaret den »betydelige usikkerhed« med
hensyn til sammenseetningen af Synto. Kommissionen burde ikke have begraenset sig
til at heevde, at den ikke vidste, hvilket produkt instituttet havde anvendt i forbindelse
med dets undersogelser (85. betragtning til den anfegtede beslutning). Instituttet har
i undersagelse II fastslaet, at Synto indeholdt bestanddelen 2-(2- butoxyethoxy)etha-
nol. Denne bestanddel angriber imidlertid en lang raekke organiske stoffer. Tveerti-
mod har Kr. ikke selv foretaget en analyse af Syntos sammenseetning, men fandt, at
vedligeholdelsesmidlet bestod af »en overfladeaktiv vandoplesning, som indeholder
2-butoxyethoxyethanol og 2-propanol (isopropylalkohol)«. Et sddant stof har blot
virkninger, der minder om virkningerne af alkohol, mens det stof, som instituttet
har analyseret, ogsa har de samme virkninger som eter og derfor ogsa virker som
et oplgsningsmiddel, navnlig over for lim og spor af filt. Resultaterne af instituttets
undersggelser burde have fiet Kommissionen til at foretage yderligere analyser af
sammensetningen af Synto. Kommissionen kan ikke afholde sig fra at foretage en
saddan analyse udelukkende med den begrundelse, at den eneste variant af Synto, som
hovedsageligt er vandfri (herefter »Synto Forte«) ifelge fabrikantens angivelser ikke
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seelges i de enlitersflasker, som er blevet anvendt af renggringsselskabet (85. betragt-
ning til den anfegtede beslutning). Det er umuligt at udelukke, at fabrikanten har
afgivet urigtige erkleeringer, og/eller at emballeringen af Synto efterfolgende er blevet
eendret.

Kommissionen har ligeledes undladt at tage hensyn til den omsteendighed, at det ved-
ligeholdelsesmiddel, som renggringsselskabet tidligere har anvendt (Synto Forte), er
blevet erstattet af Synto kort for kontrolundersogelsen, hvilket Kommissionen var
blevet oplyst om i sagsegerens svar pa anmodningen om oplysninger af 19. oktober
2007. Det er herved umuligt at udelukke, at renggringsselskabet stadig radede over
rester af Synto Forte. Kommissionen kunne let have foretaget en analyse af det an-
vendte vedligeholdelsesmiddel, henset til, at sagsageren havde foreslaet den at frem-
sende en del af det resterende indhold i flasken.

For det andet har Kommissionen tilsidesat sin undersogelsespligt, idet den ikke har
undersggt pastanden om, at det er muligt, at nogleindehaverne har givet adgang til
lokale G.505 til tredjemeend, eller om, at det er muligt, at nogen er treengt ind i dette
lokale pa anden vis. Kommissionen har i 98. og 100. betragtning til den anfeegtede
beslutning undladt at tage hensyn til den omsteendighed, at deren til det omhandlede
lokale ikke blot var blevet forseglet, men ogsa aflast for at undgé enhver indtraeng-
ning. De beedigede erkleeringer fra nogleindehaverne viser, at deren til det omhand-
lede lokale den pageldende nat hverken var blevet last op eller &bnet. Sagsegeren
har nedlagt péstand om, at der fores bevis herfor ved, at disse personer athgres som
vidner i overensstemmelse med procesreglementets artikel 65, litra c).

For sa vidt som Kommissionen heevder, at andre personer har kunnet skaffe en nogle
til lokale G.505 hos negleindehaverne (98. betragtning til den anfeegtede beslutning),
gor sagsogeren geldende, at Kommissionen under hensyn til sin pligt til fuldt ud at
belyse de faktiske omstendigheder, burde have kreevet, at de beedigede erkleeringer
blev suppleret, eller selv burde stille spergsmal med hensyn til lokaliseringen af neg-
lerne.
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Ligeledes, for sa vidt som Kommissionen bekreefter, at de beedigede erkleeringer ikke
udelukker, at »deren er blevet dbnet pd anden méde« (98. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning), burde den have foretaget undersogelser af lasen og deren til lokale
G.505, som kunne fastsla, om der var sket et indbrud eller et forseg pa manipulation
af en hvilken som helst art. En analyse af derens overflade ville have gjort det muligt
at konstatere, om en abning af deren p& anden made var udelukket.

Sagsegeren har tilfgjet, at der ikke kan opstilles en formodning om, at sagsegeren
bevidst har opfordret en af negleindehaverne til at beskadige det omtvistede segl og/
eller abne deren. Det er sagsogerens opfattelse, at denne eventuelle tredjemand ved
en falsk edserkleering i henhold til tysk ret kan ifalde strafansvar og eventuelt vil skulle
betale en betydelig erstatning.

For det tredje har Kommissionen tilsidesat »princippet om en inkvisitorisk frem-
gangsmade« ved formuleringen af spergsmal nr. 6 i spergeskemaet til inspektarerne,
som har hindret en gengivelse af inspektorernes egne konstateringer, eller som har
haft indflydelse p& denne.

Kommissionen har anfort, at dette anbringende bor forkastes, eftersom sagsogeren
begreenser sig til at formulere generelle betragtninger uden at fastsla, hvorledes de
fremsatte anbringender kan pavirke lovligheden af den anfegtede beslutning. Subsi-
dieert har Kommissionen anfaegtet sagsegerens argumenter.
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Rettens bemeerkninger

Som neevnt i preemis 48 og 49 ovenfor, skal Kommissionen pa konkurrencerettens
omréde fore bevis for de fastsldede overtraedelser og for, at de omsteendigheder, som
udger overtraedelsen, faktisk foreligger. Den skal herved fremlsegge beviser, der er til-
straekkeligt preecise og samstemmende til at stotte den overbevisning, at den pastaede
overtreedelse er blevet begaet.

Det bemeerkes desuden, at Kommissionen i overensstemmelse med principperne om
god embedsforelse skal bidrage med egne midler til oplysning af de faktiske og retligt
relevante forhold (dommen i sagen Consten og Grundig mod Kommissionen, naevnt
ovenfor i preemis 65, s. 501).

De garantier, som Feellesskabets retsorden giver, omfatter bl.a. kravet om, at den kom-
petente institution omhyggeligt og upartisk skal undersage alle relevante forhold i
den enkelte sag (jf. i denne retning dommen i sagen Technische Universitidt Miinchen,
neevnt ovenfor i preemis 65, preemis 14, og Rettens dom af 18.9.1995, sag T-167/94,
Nolle mod Rédet og Kommissionen, Sml. I, s. 2589, preemis 73).

Det ma herved indledningsvis konstateres, at sagsegerens anbringende tilsigter at
godtgere, at Kommissionen ikke har undersogt de relevante forhold i den foreliggen-
de sag, idet den navnlig ikke har kastet lys over usikkerheden med hensyn til Syntos
sammensetning, og idet den ikke i tilstreekkelig grad har undersegt den eventuelle
adgang til lokale G.505. Sddanne utilstreekkeligheder kan, hvis det forudseettes, at de
i givet fald kan mindske bevisveerdien af de beviser, som Kommissionen har anvendt
i den anfeegtede beslutning, pavirke lovligheden af sidstneevnte.

II - 5790



78

79

80

E.ON ENERGIE MOD KOMMISSIONEN

Hvad for det forste angar sagsggerens argument om, at Kommissionen har ladet usik-
kerheden med hensyn til sammensetningen af vedligeholdelsesmidlet anvendt den
30. maj 2006 bestd, bemeerkes, at Kommissionen i 85. betragtning til den anfeegtede
beslutning, i modseetning til hvad sagsegeren har anfert, ikke har begreenset sig til
at fastsla, at den ikke vidste, hvilket produkt instituttet havde anvendt i dets tests. I
neevnte betragtning har Kommissionen for det forste fastslaet, at det folger af rap-
porten fra Kr. I og af rapporten fra Kr. II, at Syntos virkning pa det omtvistede segls
overflade ikke kan have haft nogen betydning for dets funktionsmade. For det andet
har Kommissionen afvist sagsegerens pastand om, at Kr. ikke havde anvendt det ori-
ginale rengeringsmiddel til sine tests.

For det forste har Kommissionen saledes angivet, at den fra rengeringsselskabet selv
har faet leveret ngjagtigt det samme rengeringsmiddel som det, der var blevet brugt i
sagsggerens lokaler natten mellem den 29. og 30. maj 2006, og at kun dette rengorings-
middel var blevet brugt under en reekke tests. Det bemeerkes derneest, at pastanden
i 85. betragtning til den anfaegtede beslutning, hvorefter Kommissionen ikke vidste,
hvilket produkt instituttet havde anvendt til dets tests, udger et svar pa sagsegerens
argument om, at instituttet havde testet det produkt, som det var blevet tilsendt af
Kommissionen, og har konstateret, at der var tale om et vandfrit oplesningsmiddel,
hvis hovedbestanddel er 2-(2- butoxyethoxy)ethanol. Ifelge angivelserne fra fabrikan-
ten bliver Synto Forte, den eneste variant af Synto, som hovedsageligt er vandfri, ikke
solgt i de enliterflasker, der var blevet brugt til at rengere deren til lokale G.505, og
anvendes ikke som renggringsmiddel, men som pletfjerner.

For det andet havde Kommissionen ikke pligt til at analysere Syntos sammensetning,
idet den for at gennemfore sine tests har anvendt den Synto, som rengeringsselskabet
anvendte pa deren til lokale G.505, og som den direkte er blevet tilsendt af sidst-
neevnte, hvilket sagsegeren, som under retsmgdet er blevet adspurgt herom, ikke har
bestridt. Desuden fremgar det af den skrivelse af 5. september 2006, som renggrings-
selskabet har sendt til Kommissionen, og navnlig af dette selskabs besvarelse af det
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andet spargsmal fra Kommissionen, at Synto faktisk er blevet anvendt til at rengere
doren til neevnte lokale. Endelig neevner sikkerhedsdatabladet om Synto ikke, at Synto
indeholder bestanddelen 2-(2- butoxyethoxy)ethanol.

For det tredje har sagsegeren ikke bestridt, at Synto ifslge de angivelser, som fremgar
af fabrikantens hjemmeside, ikke seelges i de enlitersflasker, som renggringsselskabet
har anvendt. Sagsegerens argumenter om, at det er umuligt at udelukke, at fabrikan-
ten har foretaget en forkert angivelse, eller at emballeringen senere er blevet sendret,
er herved ikke overbevisende og er under alle omsteendigheder ikke underbygget.

For det fjerde ma sagsogerens argumenter om, at det ikke kan udelukkes, at rengo-
ringsselskabet har radet over rester af den mere aggressive variant af Synto, som an-
giveligt var blevet anvendt tidligere, ligeledes forkastes. For det forste har sagsogeren
saledes ikke forklaret, hvorfor denne variant, som er mere skadelig for overflader af
tree, skulle veere blevet anvendt til at rengere derene til selskabets lokaler. For det
andet fremgar det af 85. betragtning til den anfeegtede beslutning, at Kommissionen
fra renggringsselskabet har faet leveret ngjagtigt det samme renggringsmiddel, som
er blevet anvendt i sagsogerens lokaler den 30. maj 2006, og kun har anvendt dette
produkt under en lang reekke tests. Sagsogeren har ikke bestridt denne pastand.

Eftersom det renggringsmiddel, pa hvilket den af Kommissionen udpegede sagkyn-
dige har foretaget sine tests, netop er det rengeringsmiddel, som rengegringsselskabet
har anvendt om natten mellem den 29. og den 30. maj 2006, havde Kommissionen
ingen grund til at foretage en analyse af sammensetningen af dette.

Sagsageren gor derneest geeldende, at Kommissionen har tilsidesat »princippet om en
inkvisitorisk fremgangsmade, idet den ikke har undersggt muligheden for, at nagle-
indehaverne har givet adgang til lokale G.505 til tredjemseend, eller muligheden for, at
nogen er treengt ind i dette lokale pa anden vis.
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Det folger af artikel 23, stk. 1, litra e), i forordning nr. 1/2003, at Kommissionen kan
paleegge bader, nar virksomheder forseetligt eller uagtsomt »har brudt de segl, som
repraesentanter for eller andre ledsagende personer, der er bemyndiget af Kommis-
sionen, har anbragt«. I henhold til denne bestemmelse har Kommissionen bevisbyr-
den for, at der er sket et seglbrud. Derimod pahviler det den ikke at fore bevis for,
at der faktisk er blevet skaffet adgang til det forseglede lokale, eller at der er blevet
manipuleret med de dokumenter, som er placeret dér. I den foreliggende sag fremgar
det af 74.-76. betragtning til den anfeegtede beslutning, at Kommissionen faktisk har
konstateret, at det omtvistede segl var blevet brudt. Kommissionen har herved angi-
vet (74. betragtning til den anfeegtede beslutning), at »det af seglets tilstand om mor-
genen den 30. maj 2006 [matte] konkluderes, at det [var] blevet fjernet fra deren til
kontoret i lgbet af natten, og at dgren séledes [havde] kunnet &bnes i dette tidsrum«.
Henset til de foregidende betragtninger, er sagsegernes pastande om, at deren til det
omhandlede lokale ikke var blevet last op eller dbnet i lgbet af den omhandlede nat,
som underbygges af de beedigede erkleeringer fra nggleindehaverne, uden betydning.

Under alle omsteendigheder kan de beedigede erkleeringer fra nggleindehaverne af-
givet mellem den 2. september og den 22. december 2007, dvs. omkring halvandet
ar efter de faktiske omsteendigheder, som anfert af Kommissionen ikke sendre ved
konklusionen i den anfegtede beslutning med hensyn til et seglbrud, idet, som det
fremgar af sagsegerens svar pa anmodningen om oplysninger, andre personer poten-
tielt havde adgang til en negle, som satte dem i stand til at &bne deren til lokale G.505.
Kommissionen havde saledes ikke pligt til at undersege den eventuelle mulighed for,
at nogleindehaverne har givet adgang til lokale G.505 for tredjemeend eller er treengt
ind i dette lokale pa anden vis.

Sagsageren har desuden gjort geeldende, at Kommissionen har tilsidesat »princippet
om en inkvisitorisk fremgangsméide« ved formuleringen af spergsmal nr. 6 i sperge-
skemaet til inspektorerne, som har veeret til hinder for en gengivelse af inspektgrer-
nes egne konstateringer eller har pavirket en sadan gengivelse.
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Denne argumentation skal afvises. Dette spergsmal tilsigtede séledes at udsperge
medlemmerne af undersogelsesholdet om de indicier, som pegede i retning af en
konstatering af seglbrud, navnlig henset til konstateringerne i rapporten om segl-
brud, nemlig forekomsten af »VOID«-teksterne pa hele det omtvistede segls over-
flade samt forekomsten af klaeberester rundt om og bag pa seglet. Formuleringen af
sporgeskemaet var saledes ikke til hinder for en gengivelse af inspekteorernes egne
konstateringer.

Det fremgar endvidere af svarene givet af inspektorerne pa nsevnte sporgeskema, at
disse under sporgsmal nr. 6 faktisk har angivet de omsteendigheder, som de hver iser
erindrede i denne forbindelse. Saledes har K. f.eks. erkleeret, at han med det samme
fik det indtryk, »at seglet var blevet eendret siden dets anbringelse, [og at han skriftligt
havde] angivet de observationer, som kunne fore til en sidan konklusion og [...] [hav-
de] vedlagt dem som bilag til rapporten om seglbrud«. Ko. har erkleeret, at han havde
»bemeerket, at seglet havde »forskubbet sig«, og at »VOID«-teksten var synlig«, men
at han ikke havde »set pa bagsiden af seglet«. L. har for sit vedkommende angivet, at
han »personligt havde sikret sig seglets tilstand den efterfolgende dag«, idet han be-
meerkede, at dette »havde forskubbet sig ca. 2 mm.«, men at »han ikke seerligt havde
noteret sig forekomsten af »VOID«-teksten pa seglet«. N. har ligeledes angivet, at han
»tydeligt husker personligt at have observeret, at »VOID«-teksten var synlig pa seg-
lets overflade« og at »kleeberesterne pa deren og i umiddelbar neerhed af seglets kant
ogsé syntes at pege i retning af et seglbrud«. Endelig har M. anfort, at »[b]eskrivelsen
i rapporten [var] korrekt« og at han »neermere bestemt ville affatte punkt b) heri som
folger: kleeberester pa begge seglets kanter; der var tale om fragmenter pa 1-2mm af
»VOID«-teksten«.

Det folger heraf, at det andet anbringende skal forkastes.
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Det tredje anbringende om, at Kommissionen fejlagtigt har antaget, at seglet blev
behorigt anbragt

Parternes argumenter

Sagsageren har gjort geeldende, at Kommissionen med urette i femte betragtning til
den anfeegtede beslutning har fastslaet, at der var fort bevis for, at det omtvistede segl
var intakt pa tidspunktet for dets anbringelse pa lokale G.505 den 29. maj 2006, og
at det sad fuldsteendigt fast til deren og derkarmen, da undersegelsesholdet forlod
stedet omkring kl. 19.30.

For det faorste er det ikke ubestridt, at det omtvistede segl er blevet behgrigt anbragt pa
deren. Sagsegeren har allerede i selskabets svar pa klagepunktsmeddelelsen anfeegtet,
at det omtvistede segl fuldt ud sad fast pa overfladen af det omhandlede underlag.
Sagsakternes indhold gor det hgjst muligt i overensstemmelse med det overfladiske
indtryk, som de inspektorer, der var til stede ved anbringelsen af seglet, fik, at kon-
kludere, at det omtvistede segl var kleebet til overfladen af det omhandlede underlag,
hvilket ikke er tilstreekkeligt til at begrunde konstateringen af en beherig anbringelse
af seglet. Sagsogeren har anfort, at det i den tekniske vejledning er forklaret, at denne
type segl sidder fast pa forskellige neermere bestemte overflader pa betingelse af, at
disse forudgéende er blevet rengjort. En sddan rengering har imidlertid ikke fundet
sted. Desuden bestér den omhandlede der af lyddeempende plader og en derkarm i
eloxyderet aluminium, som ikke er gengivet i den tekniske vejledning.

Det er heller ikke godtgjort, at det omtvistede segl er blevet lgsrevet fra dets beskyt-
telsesfilm i overensstemmelse med vejledningen fra fabrikanten. Selv 3M har aner-
kendt muligheden for en forudgaende beskadigelse i tilfeelde af en darlig hdndtering
(60. betragtning til den anfeegtede beslutning). Det fremgéar af instituttets underse-
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gelse III, at en anbringelse af et segl, som ikke sker i overensstemmelse med fabri-
kantens instrukser, ikke ngdvendigvis med det samme resulterer i fremkomsten af
»VOID«-teksterne pa seglet. Pastanden om, at enhver indikation af, at det omtvistede
segl ikke sad tilstreekkeligt fast, straks ville veere blevet opdaget af de personer, der var
til stede ved anbringelsen af seglet (54. betragtning til den anfeegtede beslutning), er
saledes uden relevans. Sagsogeren har desuden bestridt, at det omtvistede segl pa be-
herig vis er blevet adskilt fra dets beskyttelsesfilm, at det har kunnet anbringes uden
problemer, at det sad fast pa deren til lokale G.505, og derkarmen, idet det var intakt
og ikke bar synlige »VOID«-tekster, og at visse inspektorer indgaende har observeret
seglet. Sagsogeren har ikke kunnet kontrollere dette, og Kommissionen har ikke fort
bevis herfor. Sagsegeren har tilfgjet, at erkleeringerne fra inspektererne om, hvorledes
seglet blev anbragt, er modstridende.

Hvad angar pastandene i 56. betragtning til den anfeegtede beslutning har sagsggeren
gjort geeldende, at det er usandsynligt, at fabrikanten ville give sa detaljerede instruk-
ser vedrerende en manipulation af produktet, hvis disse under alle omsteendigheder
var overfladige. Desuden har 3M som fabrikant ingen interesse i at rejse tvivl med
hensyn til palideligheden af sit produkt. Det folger heraf, at Kommissionen ikke med
tilstreekkelig sikkerhed har kunnet fastsla, at det omtvistede segl var »intakt«, og at
det »sad fast til deren og derkarmen til lokale G.505« (femte betragtning til den an-
feegtede beslutning).

For det andet bekreefter den omstaendighed, at en repraesentant for sagsegeren har
underskrevet rapporten om anbringelse af et segl den 29. maj 2006, kun den officielle
anbringelse af et segl, men ikke seglets korrekte anbringelse, idet sagsogeren ikke har
haft mulighed for straks at konstatere forudgaende beskadigelser eller mangler ved
anvendelsen af det omtvistede segl.

For det tredje er Kommissionens pastdede erfaring og testene udfert af Kr., i mod-
seetning til hvad Kommissionen har anfert, uden relevans. Den blotte omsteendighed,
at der angiveligt ikke har veeret problemer med kleebeevne eller »positive fejlreaktio-
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ner« med andre segl, som er blevet anvendt siden 2004, og som stammer fra samme
sending (55. betragtning til den anfeegtede beslutning), gor det ikke muligt at kon-
kludere, at en sddan reaktion er udelukket eller usandsynlig. Kr. har selv anerkendt,
at hans analyser ikke gor det muligt at afgore, i hvilket omfang hans bemeerkninger
kan generaliseres. Resultaterne af analyserne udfert af Kr. burde derimod veere blevet
»statistisk bekreeftet«.

For det fierde er Kommissionens pastand om, at seglene ved anvendelse pa almindeli-
ge kontordgre i (lakeret) aluminium sandsynligvis vil fungere korrekt (56. betragtning
til den anfeegtede beslutning)., uden relevans, eftersom det aldrig er blevet fastslaet,
at doren til lokale G.505 var fremstillet af aluminium. Selv dgrkarmen er ikke frem-
stillet af lakeret aluminium, men af eloxyderet aluminium, dvs. belagt med et oxideret
beskyttelseslag med henblik pa at beskytte mod korrosion.

Kommissionen har gjort geeldende, at anbringendet skal forkastes.

Rettens bemseerkninger

Det er ubestridt, at lokale G.505 den 29. maj 2006 omkring kl. 19.15 er blevet forseglet
ved hjeelp af Kommissionens officielle segl. Ifolge sagsegeren er der imidlertid ikke
fort bevis for, at seglet er blevet behgrigt anbragt. Ifslge sagsogeren kan der af det
overfladiske indtryk, som de inspektorer, som var til stede ved anbringelsen af seglet,
har gjort sig, udelukkende udledes, at det omtvistede segl var kleebet til overfladen af
det omhandlede underlag. Det kan imidlertid ikke med tilstreekkelig sikkerhed fast-
slds, at det omtvistede segl, idet det var intakt, sad fuldt ud fast til deren til lokale
G.505 og derkarmen om aftenen den 29. maj 2006.

II - 5797



100

101

102

103

104

DOM AF 15.12.2010 — SAG T-141/08

»Det bemeerkes, at Kommissionen i den anfeegtede beslutning har anfert, at »[a]n-
bringelsen af seglet [fandt] sted péa korrekt vis«, at »[s]eglet sad fuldt ud fast pa un-
derlaget, som bestod af deren og derkarmen, og intet »VOID«-tegn var synligt pa
seglets gule og bla overflade efter anbringelsen« (50. betragtning til den anfegtede
beslutning).

Den har herved i den anfegtede beslutning (5., 50. og 51. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning) baseret sig pa rapporten om anbringelse af et segl og pa svarene
fra de seks inspekterer, der var til stede ved anbringelsen af det omtvistede segl, pa
sporgsmal nr. 3 i spergeskemaet til inspektorerne.

Det ma saledes farst underseges, om de beviser, der er neevnt i den anfegtede beslut-
ning, gor det muligt at konkludere, at det omtvistede segl er blevet beherigt anbragt.

For det forste bemeerkes, at rapporten om anbringelse af et segl viser, dels at der den
29. maj 2006 kl. 19.15 blev anbragt et segl pa lokale G.505 i overensstemmelse med ar-
tikel 20, stk. 2, litra d), i forordning nr. 1/2003, dels at en repreesentant for sagsegeren,
P, er blevet oplyst om bestemmelserne i artikel 20, stk. 2, litra d), og artikel 23, stk. 1,
litra e), i forordning nr. 1/2003 samt om muligheden for péaleggelse af en bede i over-
ensstemmelse med neevnte forordnings artikel 23, stk. 1, nar segl brydes forseetligt
eller uagtsomt. Rapporten blev underskrevet af Kommissionens befuldmeegtigede og
underspggelseslederen, Kl., Bundeskartellamts befuldmeegtigede, J., og en repraesen-
tant for sagsegeren, P.

I modseetning til hvad sagsegeren har anfert, udger rapporten om anbringelse af et
segl tilstreekkeligt bevis for, at det omtvistede segl er blevet beherigt anbragt. Den
omhandlede rapport udger siledes bevis for anbringelse af et segl »i overensstem-
melse med artikel 20, stk. 2, litra d), i forordning nr. 1/2003«, som er blevet anerkendt
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af en repreesentant for sagsegeren, idet denne har underskrevet rapporten efter at
veere blevet oplyst om de relevante bestemmelser. Det er imidlertid kun en beherig
anbringelse af et segl, som kan anses for at veere i overensstemmelse med artikel 20,
stk. 2, litra d), i forordning nr. 1/2003.

Under alle omsteendigheder, hvis sagsggeren om aftenen den 29. maj 2006 havde kon-
stateret, at det omtvistede segl ikke var blevet behorigt anbragt, eller havde konstate-
ret, at »VOID«-tegn var fremkommet pa seglet, ma det kunne leegges til grund, at sel-
skabet straks ville have fremkommet med bemeerkninger i denne forbindelse, henset
til, at sagsageren fuldt ud havde kendskab til vigtigheden af sadanne tegn (jf. ligeledes
51. betragtning til den anfaegtede beslutning). Desuden har sagsegerens sikkerheds-
selskab som anfort af Kommissionen bekreeftet, at der efter kontrol af det omtvistede
segl flere timer efter anbringelsen heraf ikke blev observeret nogen sendringer under
de to runder i bygning G. Sagsegerens argument, hvorefter »VOID«-teksterne farst
kan veere fremkommet senere pa grund af en forudgédende beskadigelse af det omtvi-
stede segl forarsaget af en darlig handtering heraf, ma derfor forkastes.

For det andet bekreaefter svarene fra de seks inspekterer fra Kommissionen og Bun-
deskartellamt, som var til stede under anbringelsen af seglet, som Kommissionen har
henvist til i 5. og 50. betragtning til den anfegtede beslutning, at det omtvistede segl
er blevet behgrigt anbragt.

Saledes har Kommissionens befuldmeegtigede og undersogelseslederen, KI., bekreef-
tet, at han var »fuldsteendigt sikker p4, at seglet var intakt, [... og at han personligt og
med stor omhyggelighed [havde sikret sig], at dette var tilfeeldet«. Han har tilfjet, at
det omtvistede segl »sad godt fast til deren og til derkarmen, og [at] ingen »VOID«-
tekst var synlig«.
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Ligeledes har Kommissionens befuldmeegtigede, L., erkleeret, at han »[var] sikker p3,
at seglet var intakt, da [inspektererne] forlod bygningen [og at de havde] kontrolleret
seglet og undersagt, om det sad fast«.

Kommissionens befuldmaegtigede, W., har for sit vedkommende bekreeftet, at »hun
var sikker pd, [at seglet] sad korrekt fast til doren, [at] anbringelsen [var] sket korrekt,
[og at ...] seglet virkede »normalt««. Hun har tilfgjet, at det omtvistede segl »[var]
blevet anbragt korrekt pa deren, [at det] havde den normale merkebla og gule farve,
og at ingen »VOID«-tekst var synlig«.

Bundeskartellamts befuldmeegtigede, N, har forklaret, at han »personligt havde be-
meerket, at seglet var intakt, da undersogelsesholdet forlod bygningen, [... og at han
grundigt havde] observeret seglet«.

Bundeskartellamts befuldmeegtigede, M., har erkleeret, at »flere embedsmeend, her-
under [han selv], efter at [Kl. havde] anbragt seglet, [sikrede] sig, at seglet var anbragt
korrekt«. Han har tilfgjet, at »[d]a undersogelsesholdet, herunder embedsmeaendene
fra Bundeskartellamt, [forlod] den gang, hvor lokalet befinder sig, var seglet intakt«.
Han har bekreeftet at have »konstateret dette ved en besigtigelse«.

Endelig har Bundeskartellamts befuldmeegtigede, B., bekreeftet, at »[KL], og andre
medlemmer af undersggelsesholdet foruden [han] selv, [havde] sikret sig, at seglet var
blevet anbragt korrekt, og [at han personligt havde] observeret, at seglet var intakt, da
undersogelsesholdet forlod bygningen«.
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For det tredje bemeerkes, at svarene pa spgrgsmal nr. 3 i Kommissionens spergeske-
ma fra de fire inspekterer, der havde deltaget i kontrolundersogelsen i sagsegerens
lokaler, ikke rejser tvivl med hensyn til bevisveerdien af de ovennaevnte beviser. En
inspektor har saledes bekreeftet ikke at have deltaget i anbringelsen af seglet, mens
tre inspektorer har fremlagt andre holdepunkter for, at det omtvistede segl er blevet
anbragt pa korrekt vis og har hermed bekreeftet indholdet af de beviser, som Kommis-
sionen har lagt til grund i den anfeegtede beslutning.

K. har saledes erkleeret, at »seglet var intakt, da han [sa] det for sidste gang«. Me. har
for sit vedkommende bekreeftet, at »han i det mindste mekanisk [havde] sikret sig, at
seglet var intakt«. Endelig har J. bekreeftet, at »seglet, som han erindrer det, var intakt,
da undersogelsesholdet forlod denne del af bygningen den 29. maj 2006«.

Det folger af det ovenstaende, at de beviser, som Kommissionen har lagt til grund i
den anfegtede beslutning, gor det muligt at fastsla, at det omtvistede segl var blevet
behgrigt anbragt den 29. maj 2006, at det saledes sad fast pa deren til lokale G.505 og
derkarmen, og at det var intakt, idet det ikke bar »VOID«-teksterne pé det tidspunkt,
hvor undersogelsesholdet forlod sagsagerens lokaler.

Derneest skal det undersoges, om de af sagsegeren paberabte omstendigheder kan
rejse tvivl med hensyn til bevisveerdien af ovennsevnte beviser. Sagsggeren har herved
henvist til den omstendighed, for det farste, at deren til lokale G.505 og derkarmen
ikke var blevet rengjort inden anbringelsen af det omtvistede segl, for det andet, at
de materialer, som neevnte dor og derkarmen var fremstillet af, ikke var gengivet i
den tekniske vejledning, og for det tredje er det ikke godtgjort, at det omtvistede segl
er blevet skilt fra dets beskyttelsesfilm p& en méde, som er i overensstemmelse med
fabrikantens instrukser.
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Det ma for det forste konstateres, at Kommissionen i den anfaegtede beslutning har
forklaret, at dens repreesentanter og repreesentanterne for Bundeskartellamt havde
»sikret sig, at underlaget var rent, saledes at det ikke var nedvendigt at foretage en
seerskilt rengering af den omhandlede dor og derkarm« (49. betragtning til den an-
feegtede beslutning).

Selv om det givetvis i den tekniske vejledning anbefales at renggre overfladen af un-
derlaget inden anbringelsen af et segl, forholder det sig ikke desto mindre saledes, at
denne anbefaling er forbundet med det forhold, at en snavset overflade kan have be-
tydning for seglets kleebeevne, siledes at »VOID«-tegnene ikke fremkommer i tilfeel-
de af seglbrud. Det neevnes séledes udtrykkeligt i den tekniske vejledning, at »ethvert
element, som tilsnavser overfladen, har en negativ virkning pa [seglets] kleebeevne
og«destruct»-meddelelsen«. Fabrikanten af seglene, 3M, har desuden udtrykkeligt
bekreeftet, at anbefalingen vedrerende den forudgédende rengering af overfladen af
de omhandlede underlag hovedsageligt vedrarte tilfeelde, hvor en sddan overflade var
tilsnavset af olie eller fedt. Det stov, som normalt befinder sig i et kontor, har ifelge
fabrikanten ingen betydning for seglenes funktionsméde.

Sagsegeren, som har bevisbyrden for de omstendigheder, som selskabet péberaber
sig, har imidlertid ikke godtgjort, at overfladen af dgren til lokale G.505 og dennes
deorkarm om aftenen den 29. maj 2006 var dekket af andre forurenende elementer
end det stgv, som normalt er at finde i et kontor. Sagsegeren har heller ikke godt-
gjort, at tilstanden af overfladen af den omhandlede dor og derkarm om aftenen den
29. maj 2006 var sddan, at den normalt ville have kunnet pavirke det omtvistede segls
funktionsmade. Tveertimod ma det snarere fastslas, at deren til lokale G.505 regel-
meessigt blev rengjort af renggringsselskabet. Under disse omsteendigheder skal sag-
sogerens forste argument forkastes.

For det andet hvad angér sagsegerens argumenter vedrerende de materialer, som do-
ren og derkarmen til lokale G.505 bestar af, ma det konstateres, at Kommissionen i
56. betragtning til den anfeegtede beslutning har anfert, at »seglene ved anvendelse
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pé almindelige kontordere i (lakeret) aluminium sandsynligvis vil fungere korrekt«.
Kommissionen har preeciseret, at »[d]ette tydeligt [var] blevet bekreeftet af de analy-
ser, som var blevet gennemfort pa stedet og pa laboratorier af den af [Kommissionen]
udpegede sagkyndige vedrarende seglene og deres kleebeevne pé deres egentlige un-
derlag«.

Sagsegeren har anfort, at den omhandlede derkarm ikke bestar af lakeret aluminium,
men af eloxyderet aluminium. Sagsegeren, som har bevisbyrden for de omsteendighe-
der, som selskabet paberaber sig, har imidlertid ikke fremlagt nogen beviser, som gor
det muligt at fastsla, at den omsteendighed, at derkarmen er fremstillet af eloxyderet
og ikke lakeret aluminium, kan have haft nogen betydning for det omtvistede segls
funktionsmaéde.

Under alle omsteendigheder har 3M i sin besvarelse af anmodningen om oplysninger
fra Kommissionen angivet, at den lim, som anvendes pa denne type segl, var tilpasset
praktisk taget alle underlag, séledes at opregningen af mulige underlag i den tekni-
ske vejledning [rustfrit stal, acrylonitril-butadienstyren (ABS), polypropylen, malet
metal, polyester, polyethylenhaute med hgj massefylde (HDPE), nylon, glas, polycar-
bonat] ikke var udtsmmende, men tilsigtede at give en tilneermelsesvis angivelse af
arten og omfanget af underlag, som produktet kunne anvendes pa. 3M har ligeledes
angivet, at et sadant segl fungerede korrekt p& dere i aluminium og lakeret alumi-
nium, idet det preeciserede, at hvis et segl ikke sad tilstreekkeligt fast pa underlaget,
kunne »VOID«-teksterne undlade at fremkomme ved en flytning af dette, hvilket ikke
var tilfeeldet i den foreliggende sag. Bemaerkningerne i rapporten fra Kr. I og bemeerk-
ningerne fra Kr. af 9. juli 2008 bekraefter ogsa disse pastande. Sagsegerens andet ar-
gument ma derfor forkastes.

For det tredje hvad angér den omsteendighed, at det ikke er godtgjort, at det omtvi-
stede segl er blevet lgsrevet fra dets beskyttelsesfilm pa en made, som er i overens-
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stemmelse med fabrikantens instrukser, bemeerkes blot, at sagsegeren ikke har frem-
lagt nogen som helst indicier for, at den paberabte omstendighed reelt foreligger,
saledes at denne argumentation ma forkastes. Under alle omsteendigheder vil en be-
skadigelse af produktet ved lgsrivningen af dets beskyttelsesfilm ifolge 3M resultere i
fremkomsten af »VOID«-teksterne allerede inden anbringelsen p& underlaget, mens
en »positiv fejlreaktion«, som finder sted senere, er udelukket. Rapporten fra Kr. I har
ligeledes afvist, at det hvad angar fremkomsten af »VOID«-teksterne er relevant, hvor
hurtigt det omtvistede segl og beskyttelsesfilmen adskilles fra hinanden, ligesom den
har afvist relevansen af den omsteendighed, at nevnte tekster forst kan fremkomme
efter et vist stykke tid. Sagsegerens tredje argument ma derfor forkastes.

Det fremgar af det foregaende, at det tredje anbringende ber forkastes.

Det fierde anbringende om, at Kommissionen fejlagtigt har antaget, at det omtvistede
segls tilstand dagen efter kontrolundersogelsen var »pdfaldende«

Parternes argumenter

Sagsageren har anfort, at Kommissionen i den anfeegtede beslutning (9., 24., 55.,
61. og 75. betragtning til den anfegtede beslutning) med urette har konstateret, at
»VOID«-teksterne var synlige pa hele det omtvistede segls overflade.
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For det forste var »VOID«-teksterne ifalge opfattelsen hos sagsegerens repreesen-
tanter kun meget svagt synlige, og de var helt sikkert ikke synlige pa hele det omtvi-
stede segls overflade. En embedsmand fra Bundeskartellamt har ligeledes i sit svar pa
Kommissionens spargeskema angivet, at »void«»-tegnet visse steder var svagt synligt
igennem papiret om aftenen den 29. maj 2006«. Medlemmerne af undersegelseshol-
det og sagsegerens repreesentanter har i forste omfang veeret i tvivl med hensyn til,
om det omtvistede segl var blevet scendret. Sagsggeren foreslar herved i overensstem-
melse med procesreglementets artikel 65, litra c), at selskabets advokat athgres som
vidne.

Den omstendighed, at inspektererne har villet foretage en sammenligning mellem
det omtvistede segls tilstand og tilstanden af seglene anbragt i andre dele af bygnin-
gen (76. betragtning til den anfegtede beslutning), bekreefter, at »VOID«-teksterne
i intet tilfeelde har veeret klart synlige pa hele det omtvistede segls overflade. Under
alle omsteendigheder er der i denne forbindelse ikke tale om, at alle de embedsmeend,
som var til stede, havde en fuldsteendig samstemmende opfattelse. Desuden er visse af
erkleeringerne fra inspektererne i modstrid med rapporten om seglbrud.

For det andet har Kommissionen med urette baseret sig pa fotografier af den del,
som er forblevet kleebet fast til karmen til deren til lokale G.505, og som kun er taget
ved hjeelp af en mobiltelefon om eftermiddagen den 30. maj 2006. Kommissionens
pastand, hvorefter deren til lokale G.505 om morgenen den 30. maj 2006 er blevet &b-
net af undersogelseslederen uden at beskadige det omtvistede segl yderligere (tiende
betragtning til den anfeegtede beslutning), er herved ukorrekt. Lgsrivningen af det
omtvistede segl fra doren ma nedvendigvis have beskadiget seglets kleebeside. Efter-
som undersogelsen blev gennemfort intensivt fra kl. 9.30, og deren til lokale G.505
som folge heraf jeevnligt er blevet abnet og lukket igen, er det omtvistede segl blevet
loftet og er blevet sat pé plads adskillige gange. Det kan ikke undgés, at speendings- og
forskydningspresset som folge heraf har bevirket, at det omtvistede segl har forskub-
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bet sig, hvilket har resulteret i fremkomsten af »VOID«-teksterne. Herudover blev
det omtvistede segl ikke konstant overvaget efter gennemferelsen af kontrolunder-
sogelsen, og det er umuligt at udelukke, at seglet er blevet rort ved eller manipuleret
med pé anden vis.

Det er i denne forbindelse modstridende, at Kommissionen pa den ene side er af den
opfattelse, at alene fremkomsten af »VOID«-teksterne er tilstraekkelig til at fastsla,
at der er sket et seglbrud, og pa den anden side péstar, at den ikke definitivt har kun-
net konkludere, at der er sket et seglbrud, uden at det omtvistede segl ogsa er blevet
loftet. Det er ligeledes modstridende, at ifolge erkleeringerne fra visse inspekterer
har»VOID«-teksterne veeret synlige pa hele det omtvistede segls overflade, men kun
efter at seglet er blevet loftet.

Hvad angar selskabets svar pa spergsmal nr. 15 i Kommissionens anmodning om
oplysninger, som sidstneevnte har paberabt sig, har sagsegeren understreget, at det
udelukkende vedrerer synligheden af »VOID«-teksterne pa deren til lokale G.505 og
derkarmen efter inspekterernes &bning af deren, og ikke synligheden af »VOID«-
teksterne p& det omtvistede segl fra den forste observation om morgenen den 30. maj
2006. Kommissionen har, idet den har angivet, at »VOID«-teksterne er mere eller
mindre kontrasterede alt afheengig af underlaget, og synes at have samme farve som
det omtvistede segl, hvilket ngdvendigger en mere omhyggelig observation, bekreef-
tet, at »WOID«-teksterne kun var meget svagt synlige, i fragmenter og ikke pé hele det
omtvistede segls overflade.

Den supplerende erkleering til rapporten af 30. maj 2006 har ingen bevisveerdi hvad
angér det omtvistede segls tilstand om morgenen den 30. maj 2006. Den indehol-
der ingen bemeerkninger herom og supplerer udelukkende Kommissionens egne be-
meerkninger med hensyn til det omtvistede segls tilstand efter &bningen af deren til
lokale G.505.
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Endelig har Kommissionen ikke forklaret, hvordan »VOID«-teksterne er fremkom-
met pa hele det omtvistede segl, mens den del af det omtvistede segl, som var kleebet
fast til karmen til deren til lokale G.505, under alle omsteendigheder ikke var blevet
loftet. Ifolge Kommissionens indleeg kan »VOID«-teksterne kun fremkomme, efter
at seglet er blevet loftet (75. betragtning til den anfegtede beslutning). Samtidigt er
det praktisk taget umuligt at genplacere seglet pa ngjagtigt samme sted, saledes at en
loftning af seglet uafveergeligt vil resultere i kleeberester pa bagsiden af seglet (74. be-
tragtning til den anfegtede beslutning). Der var imidlertid ikke sddanne kleberester
pa den del af det omtvistede segl, der vendte mod siden af karmen til den omhandlede
dor. Tveertimod var »VOID«-teksterne efter den endelige loftning af det omtvistede
segl pa dette sted intakte, og der var ikke kleeberester pa denne del (13. betragtning
til den anfeegtede beslutning). Hvis den del af det omtvistede segl, der var klebet
fast til derkarmen, imidlertid ikke var blevet laftet, ville det veere umuligt at forklare,
hvorledes »VOID«-teksterne var fremkommet pa denne. Kommissionens indleeg,
hvorefter »VOID«-teksterne var synlige pa hele det omtvistede segls overflade, inde-
beerer siledes nedvendigyvis, at der er tale om en »positiv fejlreaktion«.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes, at Kommissionen i den anfeegtede beslutning fandt, at »det af seg-
lets tilstand om morgenen den 30. maj 2006 [matte] konkluderes, at det [var] blevet
fiernet fra deren til kontoret i labet af om natten, og at deren saledes [havde] kunnet
abnes i dette tidsrum« (74. betragtning til den anfeegtede beslutning).
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Den har herved i den anfeegtede beslutning lagt rapporten om seglbrud og svarene
fra de otte inspektorer, som var til stede ved konstateringen af seglbruddet (8., 12.,
75. og 76. betragtning til den anfeegtede beslutning), til grund. Kommissionen har
ligeledes i 13. betragtning til den anfeegtede beslutning anfort, at sagsegerens interne
og eksterne repreesentanter, som var til stede under kontrolundersogelsen denne dag,
ikke havde bestridt eendringen af det omtvistede segls tilstand, men havde neegtet at
underskrive rapporten om seglbrud.

Forst skal det underseges, om de af Kommissionen i den anfeegtede beslutning péabe-
rabte beviser gjorde det muligt at konkludere, at der var sket et seglbrud.

For det forste bemeerkes, at som det fremgér af syvende betragtning til den anfegtede
beslutning, vil bruddet af et segl i plastik sdsom det omtvistede segl — til forskel fra et
segl i papir — ikke vise sig ved en overrivning. Nar et plastiksegl forst er klebet fast,
kan det ikke leengere fjernes fra underlaget uden at fijernelsen heraf forbliver synlig.
Det er umuligt at placere seglet pa ny uden at efterlade spor. Efter at seglet er fjernet,
vil der saledes stadig veere hvid lim pa underlaget i form af »VOID«-teksterne pé ca.
12 »points Didot« (ca. 5mm) fordelt pé hele klistermeerkets overflade. Det fjernede
segl bliver gennemsigtigt pa disse steder, séledes at »VOID«-teksterne er helt syn-
lige ogsé pé seglet. Nar navnlig henses til det store antal og sterrelsen af »VOID«-
teksterne, er det helt sikkert, at det er umuligt at placere seglet pa ngjagtigt samme
sted, hvor det befandt sig tidligere. Selv i et sadant tilfeelde vil »VOID«-tegnene veere
helt synlige.

Det méa herved konstateres, at rapporten om seglbrud (jf. preemis 9 ovenfor) viser,
dels at hele det omtvistede segl er blevet forskubbet ca. 2mm. i hgjden og leengden,
saledes at kleeberester var synlige neden for og til hgjre for seglet, dels at »VOID«-
teksten var fuldt ud synlig pa hele seglets overflade, som imidlertid stadig var placeret
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pa tveers af deren til lokale G.505 og derkarmen, og som ikke var blevet revet over. I
modseetning til hvad sagsegeren har anfort, udger konstateringerne i rapporten, un-
derskrevet af Kommissionens befuldmeegtigede og undersegelseslederen, K. og Bun-
deskartellamts befuldmeegtigede, ], tilstraekkeligt bevis for, at foreligger et seglbrud.

For det andet ma det konstateres, at svarene fra de otte inspektorer, der var til stede
ved konstateringen af seglbruddet, som Kommissionen har henvist til i 75. betragt-
ning til den anfeegtede afgorelse, bekreefter denne konklusion.

Saledes har Kommissionens befuldmeegtigede og undersogelseslederen, KI., bekreef-
tet, at han »med det samme fik det indtryk, at seglet var blevet eendret siden dets
anbringelse«. Han har anfert, at han »skriftligt [har] angivet de observationer, som
kunne fore til en sddan konklusion« og »[har] vedlagt dem som bilag til rapporten om
seglbrud«.

Ligeledes har Kommissionens befuldmeegtigede, Ko., erkleeret, at »[han havde] be-
meerket, at seglet havde »forskubbet sig«, og at »VOID«-teksten var synlig«.

Kommissionens befuldmeegtigede, W., har ligeledes bekreeftet, at hun havde bemeer-
ket, at »seglet ikke s& ud pad samme made som aftenen for, at »WOID«-teksten kunne
leeses pa hele det omtvistede segls overflade, og at der var kleberester pa 2 mm. pa
siden og bagsiden af det omtvistede segl ved siden af »VOID«-teksten. Hun har til-
fojet, at »seglet ikke leengere havde den samme meorkebla farve som tidligere, fordi
»VOID«-teksterne var synlige«.
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Bundeskartellamts befuldmeegtigede, N., har forklaret, at han »udtrykkeligt [huske-
de], at »VOID«-teksten var synlig pa hele seglets overflade [og at] kleeberesterne pa
deren og i umiddelbar neerhed af seglets kant ogsa syntes at pege i retning af et segl-
brud«.

Endelig har M. anfort, at »[b]eskrivelsen i rapporten [var] korrekt«, og at han »neer-
mere bestemt ville affatte punkt b) heri som folger: kleeberester pa begge seglets
kanter; der var tale om fragmenter pa 1-2mm af »VOID«-teksten.

Lignende konstateringer er foretaget af Bundeskartellamts befuldmeegtigede, Me.,
J. og B.

Det folger af det ovenstaende, at de beviser, som Kommissionen har lagt til grund i
den anfeegtede beslutning (8., 9., 74. og 75. betragtning), gor det muligt at konkludere,
at det omtvistede segl var blevet fjernet fra deren til lokale G.505 i lgbet af natten
mellem den 29. og 30. maj 2006, og at denne der derfor havde kunnet abnes i dette
tidsrum, henset til »VOID«-teksten pa hele det omtvistede segls overflade og fore-
komsten af kleeberester i neerheden af og bag pa dette om morgenen den 30. maj 2006.
Retten skal derfor ikke udtale sig om sagsegerens pastand, hvorefter »VOID«-tekster-
ne pa derkarmen slet ikke er blevet slettet og var »intakte«, hvilket indebeerer, at den
del af det omtvistede segl, som befandt sig pa derkarmen, selv om det ikke var blevet
loftet, bar »VOID«-teksterne og vidner om en »positiv fejlreaktion«. Under alle om-
steendigheder har sidstneevnte, som Kommissionen har anfert, aldrig accepteret sag-
sogerens bemeerkninger i punkt 2 i selskabets supplerende erkleering af 30. maj 2006
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(jf. preemis 12 ovenfor). Desuden er sagsggerens pastand om, at »»VOID«-teksten pa
derkarmen slet ikke var slettets, ikke i sig selv bevis for, at der foreligger en »positiv
fejlreaktion« fra det omtvistede segl.

Derneest ma det undersgges, om de af sagsogeren paberdbte omsteendigheder kan
rejse tvivl med hensyn til bevisveerdien af ovenneaevnte beviser. Sagsogeren har herved
henvist til den omstendighed, at »VOID«-teksterne kun var svagt synlige, og helt
sikkert ikke pa hele det omtvistede segls overflade, og den omsteendighed, at Kom-
missionen med urette har lagt de fotografier, der blev taget om eftermiddagen den
30. maj 2006 af den del af det omtvistede segl, som fortsat kleebede til deren til lokale
G.505, til grund.

For det forste baserer sagsggeren sig, for at gore geeldende, at »VOID«-teksterne kun
var svagt synlige og kun pa en del af det omtvistede segl, pd den omsteendighed, at en
embedsmand fra Bundeskartellamt har angivet, at »VOID«-tegnet pa visse steder var
svagt synligt igennem papiret, og pa den omstendighed, at medlemmer af underse-
gelsesholdet og sagsegerens repraesentanter forst havde veeret i tvivl med hensyn til,
om det omtvistede segl var blevet sendret, hvilket bekreeftes af den sammenligning,
som ved en besigtigelse er blevet foretaget mellem det omtvistede segls tilstand og
standen af segl anbragt andre steder i bygningen. Visse erkleeringer fra inspektererne
er desuden i strid med rapporten om seglbrud.

Indledningsvis bemaeerkes, at sagsogeren ikke har bestridt, at »VOID«-teksterne reelt
var synlige pa det omtvistede segl, eller i det mindste pa en del af dette om morgenen
den 30. maj 2006. Sagsogeren har heller ikke bestridt, at der var kleeberester neden
for og til hajre for seglet. Som 3M har bekreeftet i sit svar pd anmodningen om oplys-
ninger fra Kommissionen af 5. september 2006, indikerer fremkomsten af »VOID«-
teksterne, at klistermaerket er blevet forskubbet. Det folger heraf, at Kommissionen
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i rapporten om seglbrud med rette har kunnet konstatere, at det omtvistede segl
var blevet brudt. Det bemaerkes desuden, som Kommissionen har anfort, at selv om
konstateringerne vedrerende fremkomsten af »VOID«-teksterne er blevet gengivet
i rapporten om seglbrud, har sagsegeren ikke i selskabets supplerende erkleering til
rapporten om seglbrud fremsat nogen bemeerkninger i denne forbindelse (13. be-
tragtning til den anfeegtede beslutning).

Derneest er det omtvistede segls tilstand blevet bekreeftet af erkleeringerne fra de otte
inspekterer, som var til stede (jf. preemis 139 ovenfor). Sagsegerens pastand om, at
erkleeringerne fra visse inspekteorer modsiger konstateringerne i rapporten om segl-
brud, kan herved ikke tiltreedes. Saledes rejser hverken erkleeringen fra P., hvorefter
»»VOID«-tegnet pa visse steder var svagt synligt igennem papiret, eller pastandene
fra L. om, at han havde set firkantede pletter pa dgren til venstre side af det omtvi-
stede segl, og ikke seerligt havde bemeerket, at der forekom et »VOID«-tegn pa det
omtvistede segl, tvivl med hensyn til konstateringen af fremkomsten af »VOID«-tek-
sterne pa det omtvistede segl, ligesom de heller ikke kan afkreefte konstateringerne
i rapporten om seglbrud eller alle erkleeringerne fra de andre inspektorer, som der
henvises til i preemis 140-145 ovenfor.

Hvad endelig angér sammenligningen mellem det omtvistede segls tilstand og tilstan-
den af seglene anbragt andre steder i bygningen, som ifslge sagsegeren viser, at der
herskede tvivl med hensyn til eendringen af det omtvistede segl, ma det, som Kom-
missionen har forklaret i 76. betragtning til den anfeegtede beslutning, fastslas, at
eftersom dette tilfeelde af seglbrud var det forste, og der ikke var tale om et seglbrud
i form af overrivning, forekommer det berettiget, at inspektorerne har truffet sik-
kerhedsforanstaltninger ved at foretage en sammenligning med de andre segl. Under
alle omsteendigheder kan den omstendighed, at undersoagelsesholdet har foretaget
en sammenligning mellem det omtvistede segl og seglene anbragt andre steder i byg-
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ningen, ikke rejse tvivl med hensyn til konstateringerne vedrerende det omtvistede
segls fysiske tilstand som beskrevet i rapporten om seglbrud, og sagsegerens pastand
er derfor uden relevans.

For det andet hvad angér argumentet om, at Kommissionen ved konstateringen af det
omtvistede segls tilstand med urette har lagt fotografier taget ved hjelp af en mobil-
telefon om eftermiddagen den 30. maj 2006 til grund, bemeerkes, at det hviler pa en
urigtig forudseetning.

Det fremgar séledes af 74. og 75. betragtning til den anfsegtede beslutning, at Kom-
missionen med henblik pa konstateringen af et seglbrud har baseret sig pa det om-
tvistede segls tilstand om morgenen den 30. maj 2006, som bar »VOID«-teksterne pa
hele dets overflade. Hvad angar beviset for denne konstatering har Kommissionen i
76. betragtning til den anfeegtede beslutning angivet, at undersogelseslederen og en
repreesentant for Bundeskartellamt havde udarbejdet rapporten om seglbrud under
tilstedeveerelse af sagsogerens repreesentanter. Kommissionen har desuden anfort, at
den dér beskrevne tilstand af det omtvistede segl, herunder navnlig fremkomsten af
»VOID«-teksterne pa en stor del af dettes overflade, var blevet enstemmigt bekreeftet
af undersggelsesholdet, som blev adspurgt om dette punkt. Som anfert i preemis 146
ovenfor, udger disse forhold tilstreekkeligt bevis for, at der er sket en overtreaedelse.

Det bemeerkes herved, uden at det er ngdvendigt at udtale sig om bevisverdien af
fotografierne af det omtvistede segl, at sagsegerens argumenter vedrerende den om-
steendighed, at de neevnte fotografier er blevet taget af Kommissionen efter abningen
af doren til lokale G.505, ikke kan rejse tvivl med hensyn til bevisveerdien af de for-
hold, der er neevnt i preemis 153 ovenfor, og mé forkastes.

II - 5813



155

156

157

158

DOM AF 15.12.2010 — SAG T-141/08

Det folger af det foregdende, at sagsegeren, som har bevisbyrden for de omsteendig-
heder, som selskabet paberaber sig, ikke har fort bevis for, at konstateringen af segl-
bruddet om morgenen den 30. maj 2006 ikke er sket pa behgrig vis.

Sagsagerens fjerde anbringende mé under disse omstendigheder forkastes.

Det femte anbringende om, at Kommissionen fejlagtigt har antaget, at sikkerhedsfilmen
var egnet til at anvendes ved Kommissionens officielle anbringelse af segl

Parternes argumenter

Sagsegeren har anfort, at Kommissionen har begaet en fejl ved at fastsla, at sikker-
hedsfilmen var egnet til at anvendes ved en officiel anbringelse af segl inden for ram-
merne af en undersogelse.

For det forste er forméalet med sikkerhedsfilmen at bevise, at en »sikret beholder el-
ler et sikret produkt« i intet tilfeelde er blevet abnet. En bruger af en sikkerhedsfilm
accepterer herved i tilfeelde af en positiv reaktion fra sikkerhedsfilmen, at det ikke er
muligt efterfolgende at vide, om der er tale om en »positiv fejlreaktion, eller om der
reelt er blevet manipuleret med det omhandlede produkt.
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Derimod er det i en procedure efter forordning nr. 1/2003 ikke berettiget at lade den
pégeeldende virksomhed beere risikoen for en »positiv fejlreaktion«, nar navnlig hen-
ses til de bader, som palegges i tilfeelde af seglbrud. Kommissionen bgr anvende en
film, med hensyn til hvilken fremkosten af »positive fejlreaktioner« a priori er udeluk-
ket.

Kommissionen kan ikke leegge 3M’s pastand, hvorefter selskabet indtil nu ikke har
haft kendskab til nogen klager vedrerende den manglende funktionalitet af denne
type af sikkerhedsfilm (55. betragtning til den anfegtede beslutning), til grund, ef-
tersom brugerne af sadanne film kun har grund til at indgive en klage i tilfeelde af en
»negativ fejlreaktion«.

For det andet har sagsegeren anfert, at udlebsdatoen for det omtvistede segl er ble-
vet overskredet. Instituttets undersogelse viser, at jo eldre sikkerhedsfilmen bliver,
jo mindre palidelig er den, og jo mere folsom bliver den over for ydre pavirkninger.

Selv om 3M for forste gang i sit svar pd anmodningen om oplysninger af 8. december
2006 har neevnt, at sikkerhedsfilmen kan fungere korrekt efter en opbevaringsperiode
pa mere end to ar, har selskabet undladt at udtale sig endeligt om varigheden af hold-
barheden af sikkerhedsfilmen. Ved at minimere tidens virkninger pa sikkerhedsfilmen
har 3M desuden undladt at tage hensyn til det nuveerende videnskabelig og tekniske
udviklingstrin pa omradet for alderstegn pa klistermeerker, som er folsomme over for
pres. Under alle omsteendigheder udger angivelserne fra fabrikanten ikke noget bevis
for, hvor effektivt det omtvistede segl var pa det ngjagtige tidspunkt for de faktiske
omstendigheder, og kan ikke erstatte en vurdering foretaget af en »neutral ekspert«.
Resultaterne af undersogelser fra Kr. fjerner ikke tvivlen med hensyn til, hvor effektivt
det omtvistede segl er, idet disse undlader at tage hensyn til betydningen af tidens
forleb eller virkningen af Synto pé seglet, men ogsa konsekvenserne af et pres herfra i
et leengere tidsrum i omradet omkring derspreekken ved samtidige varige vibrationer
fra deren og et forskydningspres.
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Hvad angar Kommissionens kritik vedrgrende den eldelsesssimulering, som institut-
tet har anvendt, har sagsegeren anfort, at denne opfylder de videnskabelige krav. En
fremskyndet eeldelse ved en svag temperaturstigning har veeret ngdvendig, idet der
ellers er en risiko for, at seldelsen ikke kan males.

For det tredje er 3M’s neegtelse af at anerkende muligheden for, at der foreligger »po-
sitive fejlreaktioner« (68. betragtning til den anfeegtede beslutning), helt uden rele-
vans og er under alle omsteendigheder ikke underbygget. En eventuel mangel pa kla-
ger fra kunder vedrerende »positive fejlreaktioner« er ikke tilstreekkelig til at kunne
konkludere, at sdidanne reaktioner ikke er mulige. Desuden er erkleeringerne fra 3M
vedrerende seglets ubegreensede holdbarhedstid ikke troveerdige og modsiger angi-
velserne i den tekniske vejledning. Det fremgar desuden af neevnte vejledning, at i
tilfeelde af en risiko for betydelig skonomisk skade vil sikkerhedsfilmen alene ikke
kunne udgere et egnet sikringsmiddel. 3M anbefaler herved at anvende supplerende
sikkerhedsforanstaltninger i de tilfeelde, hvor der kan indtreede alvorlige konsekven-
ser, og Kommissionen har saledes kunnet anvende flere segl pr. dor. Kommissionen
ma beere ansvaret for dens manglende anvendelse af supplerende foranstaltninger og
de heraf folgende bevisproblemer.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

Rettens bemeerkninger

Med dette anbringende vil sagsogeren pavise, at formélet med sikkerhedsfilmen er at
bevise, at en »sikret beholder eller et sikret produkt« i intet tilfeelde er blevet dbnet.
Den er imidlertid ikke egnet til en officiel anbringelse af segl inden for rammerne af
en undersggelse foretaget af Kommissionen p& konkurrenceretsomradet.
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Forst bemeerkes, at det fremgar af den tekniske vejledning, at denne produktserie er
blevet udarbejdet for at angive, at der har fundet en manipulation sted, idet den ode-
leegges, nér der sker et forseg pa at fjerne etiketten. Det er imidlertid netop sédan, at
denne type sikkerhedsfilm anvendes af Kommissionen i forbindelse med dens under-
sogelser. 3M foreslar ganske vist under rubrikken »Anvendelsesmader, at en sadan
sikkerhedsfilm kan anvendes til folgende: »til etiketter, som ikke kan overdrages, til
motorkeretgjer, husholdningsapparater og elektronik, garantietiketter og garantisegl
til ikke-receptpligtige leegemidler og emballagesystemer«. Den omsteendighed, at
Kommissionens anvendelse af sikkerhedsfilmen inden for rammerne af dens under-
sogelse ikke udtrykkeligt fremgar af den tekniske vejledning, kan imidlertid ikke for-
tolkes saledes, at en sddan anvendelse af sikkerhedsfilmen er udelukket, idet fabrikan-
tens liste over anvendelsesmader ikke er udtemmende. Under alle omstsendigheder
har sagsageren ikke fort bevis for, at anvendelsen af denne type sikkerhedsfilm inden
for rammerne af sddanne undersggelser er uberettiget.

Selv om fabrikanten som understreget af sagsogeren givetvis har anbefalet at anven-
de supplerende sikkerhedsforanstaltninger ved anvendelsen af sit produkt i tilfeelde,
hvor »manipulationen kan have alvorlige konsekvenser sasom betydelige finansielle
tab« ma det konstateres, at som det fremgar af den tekniske vejledning, anbefales
denne type foranstaltninger i det omfang 3M ikke kan udelukke muligheden for en
»negativ fejlreaktion«.

For det andet viser rapporten om anbringelse af et segl, som det fremgar af pree-
mis 103 ovenfor, at det omtvistede segl er anbragt i overensstemmelse med artikel 20,
stk. 2, litra d), i forordning nr. 1/2003, og neevner muligheden for péleggelse af en
bade i overensstemmelse med neevnte forordnings artikel 23, stk. 1, litra e), nar segl
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brydes forseetligt eller uagtsomt. Desuden er anbringelsen af et segl i overensstem-
melse med artikel 20, stk. 2, litra d), i forordning nr. 1/2003 blevet anerkendt af en
repreesentant for sagsegeren, som har underskrevet rapporten om anbringelse af et
segl. Som anfert i preemis 104 ovenfor, er det kun en anbringelse af et segl, som er
tilpasset en sddan brug, som kan anses for at veere i overensstemmelse med artikel 20,
stk. 2, litra d), i forordning nr. 1/2003. Hvis sagsegeren saledes var i tvivl med hensyn
til egnetheden af den sikkerhedsfilm, som Kommissionen anvendte til anbringelse
af segl i overensstemmelse med ovenneevnte bestemmelse, er det tilladt at antage, at
selskabet straks ville have gjort indsigelser i denne forbindelse ved anbringelsen af
det omtvistede segl, hvis betydning det havde fuldt ud kendskab til. Sagsegeren har
imidlertid ikke fremsat sddanne bemeerkninger.

170 For det tredje hvad angar sagsggerens argumenter vedrgrende overskridelsen af ud-
lgbsfristen for det omtvistede segl, som har haft betydning for dets folsomhed over
for »ydre pavirkninger«, over for samtidige varige vibrationer fra deren og over for
et forskydningspres og anvendelsen af Synto, bemeerkes, at de ikke vedrerer sikker-
hedsfilmens egnethed i forbindelse med den officielle anbringelse af segl, men snarere
Kommissionens angivelige undladelse af at tage hensyn til »alternative scenarier,
som kan have ligget til grund for det omtvistede segls tilstand som konstateret den
30. maj 2006 som omhandlet i sagsggerens sjette anbringende. Der henvises derfor til
betragtningerne i forbindelse med undersogelsen af dette anbringende.

111 Det folger heraf, at det femte anbringende skal forkastes.
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Det sjette anbringende om, at Kommissionen har undladt at tage hensyn til »alternative
scenarier«, som kan have ligget til grund for det omtvistede segls tilstand

Parternes argumenter

Sagsageren har gjort geeldende, at Kommissionen i lyset af maksimen in dubio pro
reo ikke har fort tilstreekkeligt bevis for, at der er sket et seglbrud.

Som det forste har sagsegeren forklaret, at selskabet, henset til instituttets underso-
gelser, har fort bevis for, at andre »ydre pavirkninger« end lgsrivningen af det omtvi-
stede segl havde kunnet resultere i fremkomsten af »VOID«-teksterne pa dette.

For det forste har sagsegeren gjort geldende, at den maksimale frist for opbevaring af
det omtvistede segl er overskredet. Sagsagernes sagkyndige har godtgjort, at pélide-
ligheden af sikkerhedsfilmen mindskes med tidens lgb, og at dens fglsomhed over for
»ydre pavirkninger« som folge heraf gges. Det er i den foreliggende sag godtgjort, at
det omtvistede segl har overskredet den maksimale holdbarhedsfrist neevnt af fabri-
kanten med mindst halvandet ar.

For det andet har sagsegeren paberébt sig den afgerende indflydelse af Synto. Sagse-
geren har i sit svar pd anmodningen om oplysninger af 9. august 2006 allerede anfort,
at den ansatte hos rengeringsselskabet ikke havde kunnet udelukke, at hun havde
gnedet det omtvistede segl med en klud veedet med Synto. Instituttets undersogelse
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I1I udger imidlertid bevis for en begraensning af sikkerhedsfilmens funktionsméde og
en forhgjet tendens til at give »positive fejlreaktioner«, nar neevnte film forudgéende
er blevet gnedet med Synto. I forbindelse med sikkerhedsfilmens udszettelse for Synto
naevnes det ligeledes i instituttets undersogelse 11, at det er muligt, at sikkerhedsfil-
men rykkes som folge af tryk-forskydningsbelastninger.

Sagsageren har ligeledes understreget, at den anvendte mikrofiberklud ifelge erklee-
ringen fra den ansatte hos rengeringsselskabet var meget vad, da den blev brugt pa
det omtvistede segl, saledes at sidstnsevntes kontakt med en stor meengde Synto ikke
kan udelukkes. I modseetning til hvad Kommissionen har anfert, blev instituttets
tests udfert med Synto og ikke med Synto Forte. Navnet p& det omhandlede produkt
giver herved ingen angivelse af dets reelle sammenseetning. Selv om instituttets un-
dersogelse I givetvis indeholder henvisninger til Synto Forte, er det anvendte renge-
ringsmiddel Synto. Sagsegeren har bestridt resultatet af rapporterne fra Kr., hvorefter
Synto ikke endrede effektiviteten af seglet. Kr. har ikke undersegt, hvorledes Synto
virker, hvis det treenger ind under sikkerhedsfilmen over leengere tid i tilfeelde af tan-
gentiale kreefter, som kan resultere i kleeberester ved siden af seglet. Det kan ikke
udelukkes, at den kombinerede virkning af Synto pa seglets acryllim, som er folsomt
over for fugtighed, og en svag mekanisk belastning kan have resulteret i fremkomsten
af »VOID«-teksterne pa det omtvistede segl.

For det tredje har sagsegeren henvist til den afgerende betydning af luftfugtigheden.
Det fremgér séledes af instituttets undersegelse III, at en luftfugtighed pa over 60% i
betydeligt omfang pavirker sikkerhedsfilmens funktionsméde og resulterer i en gget
mulighed for »positive fejlreaktioner«. I lgbet af natten mellem den 29. og 30. maj
2006 var der i Miinchen en luftfugtighed pa over 80 %.
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Klimaanleegget i sagsagerens bygning G gar i princippet ikke i gang ved en undenders
hgj luftfugtighed for at undga dannelsen af kondensvand pa afkelingslofter. I lobet af
den omhandlede periode havde teknikken med hensyn til regulering af klimaanleegget
i ovrigt ofte givet anledning til problemer, som havde resulteret i, at den automatiske
slukning af den supplerende fugtighedsfunktion, som var indbygget i klimaanleegget,
og som indtradte fra og med en vis udenders luftfugtighed, ikke fungerede korrekt,
hvilket ikke er blevet bestridt af Kommissionen.

Kommissionens pastand om, at sagsegeren hverken har neevnt eller endog fort bevis
for, hvorfor det omtvistede segl har veeret udsat for en meget hgj luftfugtighed, er
herved uden relevans (94. betragtning til den anfeegtede beslutning). Kommissionen
har selv i lgbet af sagen tillagt luftfugtigheden veesentlig betydning. Kommissionen
har i sin anmodning om oplysninger af 19. oktober 2007 udbedt sig detaljerede oplys-
ninger om luftfugtigheden i lobet af den omhandlede nat.

For det fjerde har sagsegeren paberabt sig den afggrende indflydelse fra vibrationer.
Det fremgir af instituttets undersegelse I, at den pastaede tilstand af det omtvistede
segl ogsa med tilstreekkelig sandsynlighed kan forklares under henvisning til de vi-
brationer, som dgren og veeggene til lokale G.505 er blevet udsat for pa grund af an-
vendelsen af nabolokaler og et tilstreekkeligt stort slor i deren selv i aflast stand. Disse
resultater illustreres i gvrigt af de film, som sagsegeren har vist under heringen den
6. december 2006 for horingskonsulenten. Nabolokalerne til lokale G.505 var blevet
reserveret med henblik pa et mgde den folgende dag. Der har veeret en konstant kom-
men og gaen, i labet af hvilken deren til nabolokalet kan veere blevet smeekket, hvilket
kan have resulteret i vibrationer. Det er ligeledes umuligt at udelukke, at personer,
som har taget fejl af lokale, eller som ikke er blevet oplyst om den eendrede anven-
delse af lokale G.505, har taget i deren til sidstneevnte lokale. Sagsageren kan ikke
foreholdes ikke at have forhindret denne type heendelser, henset til, at sikkerheds-
filmens overfalsomhed og dens tendens til at »give positive fejlreaktioner« ikke har
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kunnet forudses, og at selskabet derfor kunne veere sikker p4, at aflasningen af deren
i tilstreekkelig grad havde beskyttet det omtvistede segl. Sagsegeren foreslar herved i
overensstemmelse med procesreglementets artikel 65, litra c), at afthere en ansat hos
E.ON Facility Management GmbH som vidne.

For det femte har sagsogeren understreget, at en kombination af overskridelsen af den
maksimale holdbarhedsfrist for det omtvistede segl, Syntos virkning, luftfugtigheden
og vibrationer sandsynligvis har gjort sikkerhedsfilmen overfelsom, hvilket har ligget
til grund for det omtvistede segls tilstand.

For det sjette folger det af undersogelserne vedrerende stedet, hvor neglerne til deren
til lokale G.505 blev opbevaret, og af nggleindehavernes opfersel, at neevnte dor ikke
har kunnet dbnes natten mellem den 29. og den 30. maj 2006. Sags@geren har nedlagt
pastand om, at der ved en afhering af negleindehaverne i overensstemmelse med
procesreglementets artikel 65, litra c), fores bevis herfor.

Som det andet har sagsogeren anfort, at det er med urette, at Kommissionen har fast-
sldet, at de betingelser, hvorunder instituttets sagkyndige har gennemfort deres tests,
i vid udstreekning ikke svarede til de tekniske data pa stedet (67. betragtning til den
anfegtede beslutning).

For det forste er sagsogeren af den opfattelse, at Kommissionens argument vedre-
rende den manglende anvendelse af de oprindelige segl til instituttets tests er uden
relevans (27., 29. og 35. betragtning til den anfeegtede beslutning). Sagsegerens sag-
kyndige har aldrig anerkendt, at konklusionerne vedrgrende et segl af en given stor-
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relse kun kan veere relevante for et segl med samme storrelse. Selskabet har alene
anfort, at modstandsveerdierne ikke blot kan overfares fra »lille til stor«. Sagsageren
insisterer pa, at beviset for, at seglene har tendens til at give »positive fejlreaktioner,
ikke afheenger af konstateringen eller malingen af visse absolutte veerdier. Eftersom de
prever, som instituttet har anvendt i forbindelse med de gennemforte analyser, altid
har haft den samme storrelse, er konklusionerne fra sidstnaevnte korrekte, selv om de
absolutte veerdier kan variere. Det er ogsa derfor, at det ikke er nodvendigt at anvende
prover af identisk sterrelse.

Sagsageren har herudover anfert, at dersom Retten métte finde, at egenskaberne ved
det oprindelige segl er afgorende, har Kommissionen forhindret en bevisforelse, som
respekterer selskabets ret til forsvar, og at Kommissionen derfor ikke har ret til at
péberabe sig instituttets sagkyndiges manglende anvendelse af originale segl. Sagso-
geren har ved skrivelse af 10. oktober 2006 anmodet om at fa fremsendt de originale
segl (jf. ligeledes 21. betragtning til den anfeegtede afggrelse), som Kommissionen let
kunne have gjort ugyldige ved at perforere dem, ved at seette permanente meerker
herpé eller pa anden vis. Risikoen for forfalskning har veeret minimal, og sagsegerens
og dets eksperter har desuden kunnet underskrive ansvarserkleeringer. Kommissio-
nen har udelukkende indvilliget i, at sagsegerens sagkyndige gennemforer analyser
af de originale segl under tilstedeveerelse af Kommissionens embedsmaend, hvilket
har veeret umuligt i praksis, eftersom en »statistisk bekreeftet« gennemforelse af ad-
skillige tests ville have ngdvendiggjort et stort antal individuelle analyser, som ville
streekke sig over flere uger, og som ville skulle udferes i et laboratorium. Det er lidet
sandsynligt, at Kommissionen vil veere rede til at stille en medarbejder til radighed for
sagsogeren, mens disse tests pagar.

156 For det andet var sagsegeren pa grund af neegtelsen af at stille originale segl til radig-

hed tvunget til at simulere en overskridelse af den maksimale holdbarhedsfrist. Det
bemeerkes i denne forbindelse, at pa grund af beskyttelsesfilmens dampgennemtreaen-
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gelighed giver den valgte eeldelsesmetode fuldt ud palidelige resultater. Hvad ligele-
des angar manglen pé periodisk tilbagevendende »kraftspidser« i diagrammerne fra
instituttets undersggelser II og III, som imidlertid blev konstateret i rapporterne fra
Kr. (67. betragtning til den anfeegtede beslutning) som péberébt af Kommissionen,
kan denne forklares med den omsteendighed, at instituttet har anvendt et forsegsap-
parat, som er udstyret med luftaffjedret sleede, som i vid udsteekning har fjernet den
»slip-stick-effekt«, som har resulteret i dannelsen af neevnte kraftspidser. Sagsogeren
har herved fremsat en begeering om, at en sagkyndig fra instituttet atheres som vidne
i overensstemmelse med procesreglementets artikel 65, litra c).

For det tredje er den manglende reaktion fra de andre segl anbragt den 29. maj 2006
uden relevans. Neevnte segl var blevet anvendt i en anden bygning, som var blevet
bygget pa en helt anden made. Uatheengig af forskellene mellem bygningerne hvad
angar de anvendte bygningsmaterialer og folsomheden over for vibrationer fra de-
rene, er de andre segl ikke ngdvendigvis blevet udsat for den samme luftfugtighed
(92. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Som det tredje har sagsegeren gjort geeldende, at rapporterne fra Kr. ikke er overbevi-
sende hverken fra et materielt eller et teknisk-videnskabeligt synspunkt.

For det forste er rapporterne fra Kr. baseret p& den urigtige hypotese, at fotografierne
taget om eftermiddagen den 30. maj 2006 gengiver tilstanden af det omtvistede segl
om morgenen den 30. maj 2006. Fotografierne blev imidlertid forst taget efter flere
abninger og lukninger af deren til lokale G.505. I mangel af en relevant forudseetning
er indleegget uden bevisveerdi.
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For det andet har Kr. baseret sig pé et »begreenset slor i deren« pa 0,53 mm, hvorimod
instituttet har fastslaet, at der mellem derpladen til lokale G.505 og derkarmen kan
have veeret et mellemrum pa mindst 2mm. Estimeringen foretaget af Kr. om, hvor
langt det omtvistede segl kan streekke sig pa grund af vibrationerne, er derfor for be-
greenset. Desuden kan et »slor i deren« pa 2mm og de andre forhold, som gjorde sig
geldende den pageeldende dag, i modseetning til hvad Kommissionen har anfort (79.
betragtning til den anfeegtede beslutning) forklare, at det omtvistede segl har kunnet
glide pa underlaget.

For det tredje fremgéar det af den anfeegtede beslutning (91. betragtning til den anfeg-
tede beslutning), at Kommissionen selv har anerkendt, at sikkerhedsfilmen kan gen-
nemtraenges af luftfugtigheden. Det bemeerkes herved indledningsvis, at angivelserne
fra 3M i den tekniske vejledning ikke kan overfores pa den foreliggende sag, eftersom
de kun udger simple oplysninger vedrerende produktets egenskaber og kun vedrorer
en testoverflade i rustfrit stal. Derneest har sikkerhedsfilmen veeret udsat for luftfug-
tighed ikke kun efter at veere blevet lgsrevet fra sit underlag og klebet til deren, men
ogsé da den stadig befandt sig pa underlaget, som bestar af papir deekket af silikone.
Endelig er Kommissionens ubegrundede péstand om, at gruppen af acrylater blandt
alle former for kleebemiddel er den, som er mest modstandsdygtig over for fugtighed,
uden relevans, eftersom instituttet har godtgjort, at acrylatklebemidlet anvendt pa
det omtvistede segl ikke er tilstreekkeligt modstandsdygtigt mod fugtighed. Inden for
rammerne af rapporterne fra Kr., er spergsmélet om, hvorvidt virkningen af fugtig-
heden har kunnet resultere i »positive fejlreaktioner« fra sikkerhedsfilmen, dvs. om
»VOID«-teksterne har kunnet fremkomme selv i mangel af »ydre pévirkninger, ikke
blevet undersogt.

For det fierde har sagsogeren anfort, at testene gennemfort pé stedet ikke har kunnet
gores til genstand for en »statistisk bekreeftelse«, som er ngdvendig for en pastand,
som har et videnskabeligt grundlag. Testene udfert i Kr’s laboratorium er ligeledes
uden relevans, eftersom sterstedelen af testene er blevet udfert pa malede plader. Det
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anerkendes pa videnskabens nuverende udviklingstrin, at acrylatkleebemidler opfe-
rer sig forskelligt pa en malet overflade og pé eloxyderet aluminium. Enhver konklu-
sion vedrgrende dgren til lokale G.505 er saledes a priori udelukket.

193 For det femte er det sagsegerens opfattelse, at den sagkyndige i rapporten fra Kr. II

194

har undladt at tage hensyn til muligheden for, at det omtvistede segl er blevet anbragt
pa en sadan made, at det er blevet udsat for et pres oven pa spraekken mellem derpla-
den og derkarmen. Under besgget pé stedet den 26. april 2007 har Kr. undgaet enhver
form for pres pa det omtvistede segl pd omradet omkring spreekken og har desuden
anbragt flere selvkleebende segl pa deren, inden han rystede den, hvilket resulterede
i en reduktion i derens bevaegelseskraft. Ifalge instituttets undersogelse I er et selv-
kleebende segl folsomt over for en rykning ved kreefter, som udeves over en leengere
periode og ved flere lejligheder. Det er imidlertid ikke udelukket, at det omtvistede
segl er blevet anbragt den 29. maj 2006 pa en sddan made, at det har veeret udsat for
et pres oven pa spreekken mellem derpladen og derkarmen.

For det sjette har Kommissionen heller ikke har taget hensyn til den omsteendighed,
at alle de sikkerhedsfilm, der af Kommissionens sagkyndige blev anbragt i lgbet af be-
soget pa stedet, har vist sig at have bgjede hjorner, efter at de blevet lgsrevet. Handte-
ringen af det omtvistede segl med henblik pa lgsrivningen heraf har saledes ngdven-
digvis resulteret i tydelige tegn pa beskadigelse. Det omtvistede segl havde imidlertid
ingen bgjede hjorner. Det omtvistede segl har saledes ikke kunnet veere blevet fjernet
i lobet af natten mellem den 29. og den 30. maj 2006. Sagsegeren foreslar herved i
overensstemmelse med procesreglementets artikel 65, litra c), at selskabets advokat
og en ansat hos E.ON. athgres som vidner.
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For det syvende har Kr. ikke i tilstreekkelig grad taget hensyn til forekomsten af visse
virkninger eller en eventuelt kombination af sadanne (sasom en overskridelse af hold-
barhedsfristen for opbevaring af det omtvistede segl, andre forudgédende beskadigel-
ser, forekomsten af vibrationer, den hgje luftfugtighed og virkningen af vedligehol-
delsesmidlet). Det omtvistede segl har veeret anbragt i ca. 14 timer, og det har derfor
veeret udsat for »ydre pavirkninger«, sésom luftfugtigheden og eventuelle vibrationer.
Hvad angar anvendelsen af vedligeholdelsesproduktet har Kr. ligeledes undladt at
tage hensyn til »alternative scenarier«. Han har navnlig kun baseret sig pa en virk-
ningstid af produktet pa 30 minutter, mens det i forbindelse med den foreliggende sag
ikke er muligt at udelukke, at vedligeholdelsesproduktets skadelige virkning pa det
omtvistede segl har kunnet vare leengere. Det er heller ikke muligt at udelukke, at det
omtvistede segl, som har veeret udsat for pres over et langt tidsrum, har forskubbet
sig lidt.

Som det fjerde har sagsegeren anfort, at »positive fejlreaktioner« er mulige i overens-
stemmelse med Kommissionens eget indleeg i den anfeegtede beslutning (7., 74. og 75.
betragtning til den anfeegtede beslutning). Ifslge Kommissionen kan fremkomsten
af »VOID«-teksterne og kleberesterne bag pé seglet kun forklares ved, at seglet er
blevet lgsrevet og sat pa plads igen. Det ma tveertimod konkluderes, at de intakte
»VOID«-tekster udger bevis for, at det er udelukket, at seglet er blevet revet af og sat
pa plads igen. Sagsegeren har imidlertid i selskabets supplerende erkleering af 31. maj
2006 angivet, at »VOID«-teksterne pa derkarmen til lokale G.505 (og ikke, som Kom-
missionen pastar, pa deren og pa derkarmen, jf. 75. betragtning til den anfegtede
beslutning) slet ikke var blevet slettet, og at de derfor var fuldsteendigt intakte, da det
omtvistede segl blev fjernet og erstattet om aftenen den 30. maj 2006 (13. betragtning
til den anfeegtede beslutning). Kommissionens eget indleeg viser saledes, at den del af
det omtvistede segl, som kleebede fast til dgrkarmen til lokale G.505, ikke var blevet
lgsrevet fra underlaget i den omhandlede periode, men at den bar »VOID«-tegnene.
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Sagsageren har herudover anfort, at det er naturligt, at de forskellige spontane for-
sog pa forklaringer, som sagsegeren er fremkommet med vedrerende det omtvistede
segls tilstand den 30. maj 2006, ikke er fuldsteendigt samstemmende. Hverken sagso-
gerens ansatte eller de tjenesteydere, som selskabet anvender, kender den konkrete
arsag til den pastiede endring af det omtvistede segl.

Kommissionen har gjort geeldende, at anbringendet skal forkastes.

Rettens bemeerkninger

Som neevnt i preemis 55 og 56 ovenfor, bemeerkes hvad angar bevisbyrden for en over-
treedelse af konkurrenceretten, at ndr Kommissionen leegger direkte beviselementer
til grund, som i princippet er tilstreekkelige til at godtgere, at en overtreedelse har
fundet sted, er det ikke tilstreekkeligt, at den omhandlede virksomhed péaberéber sig
muligheden for, at en omsteendighed har fundet sted, som kan pévirke bevisveerdien
af neevnte beviser, for at Kommissionen beerer bevisbyrden med hensyn til, at denne
omsteendighed ikke har kunnet pavirke bevisernes bevisveerdi. Tveertimod, med und-
tagelse af de tilfeelde, hvor et sddant bevis ikke kan leveres af den omhandlede virk-
somhed pa grund af Kommissionens egen adfeerd, tilkommer det den omhandlede
virksomhed at fore bevis for, dels at den af Kommissionen paberabte omsteendighed
foreligger, dels at denne omsteendighed rejser tvivl med hensyn til bevisveerdien af de
beviser, som Kommissionen leegger til grund.

Som fastsldet i preemis 146 ovenfor, gor de beviser, som Kommissionen har lagt til
grund i den anfegtede beslutning (8., 9., 74. og 75. betragtning til den anfeegtede
beslutning), det muligt at konkludere, at det omtvistede segl var blevet fjernet fra de-
ren til lokale G.505 i lgbet af natten mellem den 29. og den 30. maj 2006, og at denne
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dor derfor havde kunnet bnes i dette tidsrum, henset til »VOID«-teksten pa hele
det omtvistede segls overflade og forekomsten af kleeberester i neerheden af og bag
pa dette om morgenen den 30. maj 2006. Hvad angar de omsteendigheder, som efter
sagsogerens opfattelse kan pavirke bevisveerdien af neevnte beviser, ma det séledes
undersoges, om sagsogeren har fort tilstreekkeligt bevis for, dels at disse omsteendig-
heder foreligger, dels at sidstnaevnte rejser tvivl med hensyn til bevisveerdien af de
beviser, som Kommissionen har lagt til grund.

Som det forste har sagsogeren anfort, at selskabet har fort bevis for, at der foreligger
»ydre pavirkninger«, som kan have ligget til grund for »VOID«-teksterne pa det om-
tvistede segl, herunder en overskridelse af den maksimale holdbarhedsfrist for seglet,
pavirkningen fra vedligeholdelsesproduktet Synto, luftfugtigheden, vibrationer eller
en kombination af disse forskellige elementer.

For det forste hvad angar sagsegerens argument om, at »VOID«-teksterne er frem-
kommet pa det omtvistede segl pa grund af en overskridelse af den maksimale hold-
barhedsfrist for seglet, og uden at det er nedvendigt at udtale sig om sagsegerens
argument om, at det omtvistede segl har overskredet den af fabrikanten anbefalede
maksimale holdbarhedsfrist med mindst halvandet &r, bemzerkes, at sagsageren ikke
har fort bevis for nogen arsagsforbindelse mellem en sadan overskridelse af fristen og
fremkomsten af »VOID«-teksterne pa overfladen af det omtvistede segl.

Det bor herved for det forste understreges, at det omtvistede segl og de andre segl,
der er blevet anvendt pé de andre dere, hvortil adgang var forbudt, hidrerte fra sam-
me sending (69. betragtning til den anfeegtede beslutning). Det var imidlertid kun det
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omtvistede segl, som bar »VOID«-teksterne, hvilket synes at udelukke, at den pasta-
ede overskridelse af den maksimale holdbarhedsfrist for det omtvistede segl ligger til
grund for de neevnte tekster. For det andet godtger instituttets undersogelse II, som
sagsogeren har fremlagt, under alle omstendigheder ikke, at der foreligger en »po-
sitiv fejlreaktion« ved anvendelse af en kunstigt eldet sikkerhedsfilm, men henviser
»[til] en betydelig eendring af seglsikkerhedsfilmens kleebeevne i en accelerator og [til]
en gget folsomhed med hensyn til fremkomsten af bogstaverne VOID«. Det folger
heraf, at det forste argument ma forkastes.

204 For det andet hvad angar pastanden om Syntos afgerende indflydelse bemeerkes, at
sagsggeren ikke har fort bevis for, at anvendelsen af Synto medferer en risiko for en
»positiv fejlreaktion« fra seglet.

205 Forst bemeerkes, at sagsagerens pastand om, at det ikke kan udelukkes, at den ansatte
hos renggringsselskabet har anvendt en klud veedet med en stor meengde Synto pa
det omtvistede segl, synes at modificeres af konstateringerne fra Kr., som ikke be-
strides af sagsegeren, hvorefter anvendelsen af Synto pa seglet ved hjelp af en klud
resulterer i en slitageeffekt, saledes at seglets morkebla farve kan ses pa kluden. Den
ansatte hos rengeringsselskabet har imidlertid aldrig anfert, at det omtvistede segl
er blevet sendret pa denne méde efter rengeringen af deren til lokale G.505. Tveerti-
mod har renggringsselskabet den 6. september 2006 som svar pa anmodningen om
oplysninger fra Kommissionen erkleeret, at renggringsdamen ikke havde konstateret,
at det omtvistede segl havde sendret sig efter rengeringen af neevnte der. Det fremgér
heller ikke af rapporten om seglbrud eller af sagsegerens supplerende erkleering, at
inspektgrerne har konstateret nogen slitage i det omtvistede segls morkebla farve ved
konstateringen af seglbrud.
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206 Derneest udger undersogelserne fremlagt af sagsogeren ikke bevis for, at anvendel-
sen af et vedligeholdelsesprodukt indebeerer en risiko for en »positiv fejlreaktion« fra
seglet, eftersom de neevnte undersogelser ikke viser nogen »vaesentlig foreget folsom-
hed« for seglet. Desuden bemeerkes, at selv om det leegges til grund, at undersogel-
serne fremlagt af sagsegeren udger bevis for, at der bestér en sadan risiko, er der ikke
fort bevis for, at instituttets tests er blevet gennemfert med Synto, idet resultaterne af
instituttets undersegelse II mindst ét sted angiver, at Synto Forte er blevet anvendt til
de neevnte tests. Det bemerkes herved, at som anfert i preemis 80 ovenfor, fremgar
det af skrivelsen af 5. september 2006, som renggringsselskabet har tilsendt Kommis-
sionen, og navnlig af dette selskabs svar pa det andet spergsmal fra Kommissionen, at
Synto (og ikke Synto Forte) reelt er blevet brugt til at rengere deren til lokale G.505.
Det kan imidlertid ikke udelukkes, at anvendelsen af Synto Forte har kunnet eendre
konklusionerne i undersggelser.

207 Endelig, som det fremgar af svaret fra 3M pé& en anmodning om oplysninger fra Kom-
missionen, har rengeringsmidler i princippet ingen indflydelse pa seglene. 3M har sé-
ledes angivet, at »[r]engeringsprodukter i princippet ikke [havde] nogen indvirkning
pa etiketten, at »[p]roduktets underlag [var] et polyester, som var modstandsdygtigt
over for oplgsningsmidler«, og at »[p]roduktet burde kunne modsta at udseettes for
gengse renggringsprodukter«. Selv om 3M har indremmet ikke at [have] gennemfort
specifikke test vedrerende [Synto], har det angivet, at efter dets opfattelse »er den
veesentligste risiko forbundet med anvendelsen af rengoringsprodukter, at patrykket
pa overfladen af det omdannede produkt pavirkes — i den foreliggende sag den bla og
gule farve pé seglet anvendt af Kommissionen, og at »renggringsprodukter ikke bur-
de pavirke kleebeevnen ved klebelaget bag pa produktet«. Det bemserkes imidlertid,
at det netop kun er en sadan slitageeffekt, som er blevet konstateret af Kommissio-
nens sagkyndige under hans tests, siledes som anfort i preemis 205 ovenfor. Det mé
desuden fastslas, at Kommissionens sagkyndige ikke har konstateret nogen »positiv
fejlreaktion« fra seglet, da han anvendte Synto pa det.
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Under alle omstendigheder, som anfert af Kommissionen i 84. betragtning til den
anfegtede beslutning, var det sagsegerens ansvar at oplyse rengeringsselskabet om
betydningen og handteringen af det omtvistede segl og at sikre sig, at det omtvistede
segl i givet fald ikke bliver brudt af dets ansatte, nar navnlig henses til, at neevnte
ansatte modtager en plan, som preeciserer, hvad modelokalerne anvendes til, inden
pabegyndelsen af renggringen af disse, som det fremgar af rapporten om afheringen
af den ansatte fra rengeringsselskabet.

For det tredje hvad angar den péstaede luftfugtighed har sagsegeren fremlagt et do-
kument, som skulle attestere, at der om natten mellem den 29. og den 30. maj 2006
var en luftfugtighed i Miinchen pa 80 %. Ifolge instituttets undersogelse III bevirker
en luftfugtighed pé over 60 % en betydelig foragelse af sikkerhedsfilmens falsomhed.

Det bemzerkes herved for det forste, at sagsegeren ikke har fort bevis for, at der i
bygning G om natten mellem den 29. og den 30. maj 2006 var en luftfugtighed pa
over 60 %. Det dokument, som sagsggeren har fremlagt som bevis for luftfugtigheden
om natten mellem den 29. og den 30. maj 2006, vedrerer saledes kun luftfugtigheden
uden for denne bygning og er derfor ikke direkte relevant med henblik pa at fore be-
vis for den luftfugtighed, der var i den omhandlede bygning. Hvad angar denne har
sagsogeren over for Kommissionen angivet, at selskabet ikke radede over oplysninger
vedrgrende den 29. og den 30. maj 2006. Desuden viser dokumentet af 14. juli 2006,
som sagsggeren har udarbejdet til sine samarbejdspartnere, en luftfugtighed pa 55 %
uden for bygning G og 50% inden for denne i dagene op til denne dato. Sagsegerens
argumenter vedrerende teknikken for regulering af klimaanleegget eller sagsegerens
argumenter om, at den automatiske slukning af den supplerende fugtighedsfunktion,
som var indbygget i klimaanlaegget, og som indtradte fra og med en vis luftfugtighed,

I - 5832



211

212

E.ON ENERGIE MOD KOMMISSIONEN

ikke fungerede korrekt, forekommer heller ikke overbevisende, idet sagsageren ikke
har fort bevis for, at disse begivenheder har bevirket en luftfugtighed pé& over 60% i
bygning G i lgbet af natten mellem den 29. og den 30. maj 2006. For det andet har
sagsogeren heller ikke fort bevis for, at en oget luftfugtighed resulterer i »positive
fejlreaktioner, idet instituttets undersagelse III kun viser en »forgget folsomhed« af
sikkerhedsfilmen over for luftfugtigheden.

Under alle omsteendigheder modsiges sagsogerens pastande af de oplysninger, der
er indeholdt i den tekniske vejledning, hvorefter dette produkt er modstandsdygtigt
over for en luftfugtighed pa 90 % for et tidsrum af 168 timer, med en temperatur pa
32 C°, som bekreeftes af konstateringerne fra Kommissionens sagkyndige. Det folger
heraf, at sagsogerens tredje argument ma forkastes.

For det fijerde hvad angér den pastdede afgerende virkning af vibrationer, som kan
forklare det omtvistede segls tilstand, bemeerkes blot, at sagsegeren ikke har fort be-
vis for, at deren og veeggene til lokale G.505 har veeret udsat for vibrationer. Som
Kommissionen har anfert, er det umuligt at kontrollere de betingelser, under hvilke
de af sagsogeren fremlagte videooptagelser er blevet gennemfort, som skal vise, at
vibrationer kan bevirke fremkomsten af »VOID«-teksterne pa visse dele af et segl,
der er anbragt pa en lukket dor, eller at kontrollere, om disse optagelser reelt viser
doren til lokale G.505. Som anfart af Kommissionen, beviser disse optagelser desuden
under alle omsteendigheder ikke fremkomsten af »positive fejlreaktioner«, men kun
fremkomsten ved vibrationer forarsaget af en angiveligt voldsom lukning af deren
til nabolokalet af »VOID«-teksterne i mellemrummet mellem deren og derkarmen,
hvilket ikke svarer til konstateringerne i rapporten om seglbrud.
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Desuden gor den omstendighed, som sagsegeren som en hypotese har paberébt sig,
at nabolokalerne til lokale G.505 er blevet reserveret med henblik pa et mode den
folgende dag, og at der saledes kan veere blevet smeekket med deren til neevnte lokale,
hvilket har kunnet resultere i vibrationer, eller at visse personer, som har taget fejl af
lokale, har kunnet tage i doren til lokale G.505, det ikke muligt at forklare det omtvi-
stede segls tilstand om morgenen den 30. maj 2006.

Eftersom det omtvistede segl siledes stadig var intakt om aftenen den 29. maj 2006
omkring kl. 19.30 (femte betragtning til den anfeegtede beslutning), og undersogel-
sesholdet har konstateret, at det omtvistede segl var sendret den folgende morgen
omkring kl. 8.45 (ottende betragtning til den anfeegtede beslutning), indebeerer hypo-
tesen fremsat af sagsggeren, at der har veeret en »konstant kommen og géen« i lokale
G.506, som er det eneste madelokale, der ligger ved siden af lokale G.505, om natten
mellem den 29. og den 30. maj 2006, hvilket der ikke er fort bevis for. Det fremgér
herved af programmet for benyttelse af kontorerne, at lokale G.506 kun blev brugt
den 30. maj 2006 mellem kl. 10.00 og 16.00, dvs. efter konstateringen af seglbrud. Selv
om sagsegeren ganske vist i sit svar pa anmodningen om oplysninger fra Kommis-
sionen af 9. august 2008 har angivet, at deren til dette lokale var blevet &bnet omkring
Kkl 5.00 af vagtfolkene, har sagsageren ikke gjort geeldende, at disse vagtfolk har lukket
deren med stor kraft, hvilket har forarsaget de pastdede vibrationer. Hvad desuden
angar sagsggerens argumenter, som er blevet gentaget under retsmegdet, hvorefter et
mede i lokale G.506 ville have ngdvendiggjort placeringen af tunge materialer fra kl.
5.00 om morgenen, bemeerkes blot, at henset til, at det omhandlede lokale farst blev
gjort rent kl. 7.00 om morgenen, og at neevnte made begyndte kl. 10.00, er en sddan
pastand ikke troveerdig.

Endelig kan sags@gerens argument om, at personer har kunnet tage fejl af lokale, eller
at personer eventuelt ikke har veeret oplyst om den @endrede anvendelse af lokale og
har taget i deren til dette, og herved har beskadiget det omtvistede segl, ikke tiltree-
des, eftersom dgren til neevnte lokale var aflast, og sagsegeren ikke har fort bevis for,
at der foreligger en arsagsforbindelse mellem eventuelle svigninger af denne der, og
det omtvistede segls tilstand om morgenen den 30. maj 2006.
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Under alle omsteendigheder, selv om det leegges til grund, at de omsteendigheder, som
er beskrevet i preemis 212-215 ovenfor, reelt foreld, var det sagsggerens ansvar at tage
de nedvendige forholdsregler med henblik pa at informere medlemmer af selskabets
personale samt eventuelle besggende, som var til stede i bygning G natten mellem
den 29. og den 30. maj 2006, om tilstedeveerelsen af det omtvistede segl med henblik
pa at undga ethvert seglbrud. Sagsegerens andet argument ma herefter forkastes.

For det femte hvad angér den omsteendighed, at en kombination af overskridelsen af
den maksimale opbevaringsfrist for det omtvistede segl, virkningen af Synto, luftfug-
tigheden og de vibrationer, som kan have resulteret i det omtvistede segls overfol-
somhed, bemeerkes, at der ikke i tilstreekkelig grad er blevet fort bevis for, at disse for-
hold, selv individuelt set, foreligger, eller at de er af relevans for det omtvistede segl.
Desuden har sagsogeren ikke gjort geeldende, at en kombination af neevnte faktorer
indebeerer en risiko for »positive fejlreaktioner«, men kun at »en forudgaende beska-
digelse af sikkerhedsfilmen pa grund af eeldelsen, Syntoproduktet, eller en kombina-
tion af disse to faktorer ved en hej luftfugtighed resulterer i en veesentlig foregelse af
neevnte films folsomhed«. Dette argument pa ligeledes forkastes.

For det sjette hvad angér argumentet om, at deren til lokale G.505 ikke er blevet ab-
net i lobet af natten mellem den 29. og den 30. maj 2006, bemeerkes, at som anfort
i preemis 85 ovenfor, har Kommissionen i overensstemmelse med artikel 23, stk. 1,
litra e), i forordning nr. 1/2003 bevisbyrden for, at der er sket et seglbrud. Det pahviler
derimod ikke Kommissionen at fore bevis for, at der reelt har veeret adgang til det
forseglede lokale. Dette argument kan herefter ikke tages til folge.

Det folger af de ovenstaende betragtninger, at sagsegeren ikke har fort bevis for, at
der foreligger omstendigheder, som kan rejse tvivl med hensyn til bevisveerdien af
de beviser, som Kommissionen har lagt til grund for at konkludere, at der foreligger
et seglbrud.
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Derneest, eftersom undersogelserne fremlagt af sagsegeren, som det fremgar af de
foregéende betragtninger, ikke udger noget bevis for, at omsteendighederne naevnt
ovenfor har kunnet resultere i det omtvistede segls tilstand som konstateret om mor-
genen den 30. maj 2006, er deres eventuelle utilstreekkeligheder, som pastaet af Kom-
missionen, ikke af relevans i den foreliggende sag.

Under alle omstaendigheder og som anfert af Kommissionen er disse undersogelser
reelt utilstreekkelige pa flere punkter. For det forste er testene udfert af instituttet
saledes ikke blevet udfert pa Kommissionens originale segl, men er blevet udfert pa
prover af en meget lille storrelse (4cm?® i stedet for 54 cm?). Sagsegerens sagkyndige
har herved selv anfort, at seglenes modstandsveerdi ikke blot kunne overfares fra »lil-
le til stor«. Som anfert af Kommissionens sagkyndige, kan et segls storrelse desuden
pévirke resultaterne af undersegelser hvad angar en eventuel indflydelse af Synto, vi-
brationer eller luftfugtigheden pa seglets virkemade. Sagsegerens argument om, at
Kommissionen har forhindret en bevisfarelse, der respekterer selskabets ret til for-
svar, idet den har neegtet at videresende det de originale segl, kan herved ikke tiltree-
des. Sagsegeren har saledes ikke bestridt, at Kommissionen har foreslaet at udlevere
selskabet de oprindelige segl pa den betingelse, at Kommissionens befuldmeegtigede
deltager i testene. Sagsegeren har imidlertid afvist dette forslag (65. betragtning til
den anfegtede beslutning). Sagsegerens péstand om, at det var meget lidt sandsyn-
ligt, at Kommissionen var rede til at stille en medarbejder til radighed pé stedet for at
observere, mens testene pagik, kan herved ikke tiltreedes, idet en sddan bevisbyrde i
givet fald pahviler Kommissionen og ikke sagsegeren, siledes at denne pastand ikke
kan paberabes af sagsegeren for at begrunde den manglende gennemforelse af tests
pa de oprindelige segl.

For det andet, eftersom sagsegeren har neegtet at gennemfore sine tests pa originale
segl under tilstedeveerelse af en befuldmeegtiget fra Kommissionen, har sagsegeren
anvendt kunstigt eeldede segl. De af sagsageren anvendte segl er herved blevet pla-
ceret i et klimaskab, hvor preverne i mere end 40 dage er blevet udsat for en relativ
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fugtighed pa 60 %, som overstiger de anbefalinger om holdbarhed, som er indeholdt i
den tekniske vejledning, nemlig en relativ fugtighed pa 50 %.

For det tredje fremgér det af instituttets undersegelse II og 111, at sagsegerens sagkyn-
dige har gennemfort sine tests eller i det mindste visse af disse ved at veede band af
plastikfilm med 100 mg af rengeringsmidlet, hvilket udger en meget storre meengde
end den mengde rengeringsmiddel, som i givet fald er blevet anvendt af rengerings-
damen, som har anfort, at kluden »var meget vdd — men [at] den imidlertid ikke var
veedet med en stor meengde rengeringsmiddel«. Dernzest kan det ikke udelukkes, at
det rengeringsmiddel, som instituttet har anvendt til dets tests, ikke var Synto, som
rengeringsdamen havde anvendt, og sendt til Kommissionen til dens tests ved ren-
goringsselskabet selv, men varianten heraf, Synto Forte. Det fremgér saledes udtryk-
keligt af instituttets undersogelse II, at visse tests blev udfert med varianten Synto
Forte. Desuden fremgar det af instituttets undersogelse II og I1I, at det produkt, som
blev anvendt til eksperimenterne, indeholder bestanddelen 2-(2- butoxyethoxy)etha-
nol, som ikke findes i Synto, men kun i varianten heraf, Synto Forte. Det er imidlertid
ubestridt, at denne bestanddel gor Synto Forte til et meget mere aggressivt rengo-
ringsmiddel.

Henset til den omstendighed, dels at de beviser, som Kommissionen har lagt til
grund i den anfeegtede beslutning (8., 9., 74. og 75. betragtning til den anfegtede
beslutning), gjorde det muligt at konkludere, at det omtvistede segl var blevet fjernet
fra deren til lokale G.505 i lgbet af natten mellem den 29. og den 30. maj 2006, og at
denne dor saledes havde kunnet abnes i dette tidsrum (jf. preemis 146 ovenfor), dels at
sagsggeren, som havde bevisbyrden for de af selskabets paberabte omstendigheder,
ikke har fort bevis for de omsteendigheder, som det paberaber sig, og som skulle ligge
til grund for det omtvistede segls tilstand som konstateret, kan de péstaede svagheder
ved rapporten fra Kr., som sagsegeren har paberabt sig, ikke rejse tvivl med hensyn til
konklusionen i preemis 219 ovenfor.
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Under alle omsteendigheder bemeerkes for det forste, at i modseetning til hvad sag-
sogeren har anfort, er undersegelserne fra Kr. ikke baseret pa hypotesen om, at foto-
grafierne taget om eftermiddagen den 30. maj 2006 gengiver det omtvistede segls til-
stand om morgenen samme dag, idet henvisningen til neevnte fotografier i rapporten
fra Kr. II kun udger en supplerende angivelse af det omtvistede segls tilstand, saledes
som den fremgik af fotografierne taget den 30. maj 2006.

For det andet hvad angar pastanden vedrerende »sloret i deren«, som har veeret for
begreenset under Kr’s tests, bemaerkes for det forste, at Kr. under sit besgg pa stedet
sammen med sagsegeren ved hjelp af en digital lineal fastslog, at deren havde et
maksimalt »sler« pa 0,53 mm, uden at sagsageren har rejst tvivl med hensyn til denne
konstatering i selskabets indleeg om redegorelsen for de faktiske omsteendigheder el-
ler i instituttets undersegelser II og III. Det bemeerkes under alle omstendighed der-
for for det forste, at som det fremgar af 92. betragtning til den anfeegtede beslutning,
at selv om det leegges til grund, at »sloret i doren« var pa 2mm, ville streekningen
af det omtvistede segl stadig veere meget begreenset. For det andet har sagsggeren
ikke fremlagt nogen elementer, som gor det muligt at konkludere, at et storre »slor i
deren« vil have kunnet indebeere en risiko for en »positiv fejlreaktion« fra det omtvi-
stede segl.

For det tredje hvad angar luftfugtigheden, bemzerkes, at sagsegeren ikke har fort bevis
for, at angivelserne i den tekniske vejledning, som Kommissionen har lagt til grund
for flere af dens indleeg, finder anvendelse i den foreliggende sag, navnlig henset til det
materiale, som dgren til lokale G.505 og dgrkarmen er fremstillet af. Sagsegeren har
heller ikke fort bevis for sikkerhedsfilmens folsomhed pa grund af luftfugtigheden pa
tidspunktet for lgsrivningen af sikkerhedsfilmen. Endelig fremgar det, i modseetning
til hvad sagsegeren har anfert, af rapporten fra Kr. II, at selv en hgj luftfugtighed ikke
har kunnet resultere i en sendring af det omtvistede segl.
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For det fjerde hvad angar manglen pé en »statistisk bekreeftelse« af testene udfert
af Kr., bemeerkes, at det pahviler sagsegeren at fore bevis for de omstendigheder,
som selskabet paberaber sig, sdledes at manglen pa en »statistisk bekraeftelse«, som
sagsogeren gor geldende »er ngdvendig for en pastand, som har et videnskabeligt
grundlag«, er uden relevans. Under alle omstendigheder har Kommissionen anfort,
at eksperimentet, som anvendte plader lakeret med pulverlak, blev gennemfort meget
omhyggeligt i forhold til eksperimenterne udfert pa anodisk aluminium.

For det femte ma sagsegerens pastand om, at Kr. har undladt at tage hensyn til mu-
ligheden for, at det omtvistede segl kan veere blevet anbragt pa en sadan made, at det
har veeret udsat fra et pres oven pa spreekken mellem pladen af deren til lokale G.505
og derkarmen, hvilket har bevirket et pres pa det omtvistede segl, som er storre end
det, som er lagt til grund i rapporten fra Kr. I, afvises, idet den savner grundlag. Un-
der alle omstaendigheder har Kr. konstateret, at en udvidelse af det omtvistede segl
vil have forudsat en betydelig kraft (89. betragtning til den anfeegtede beslutning),
hvilket er udelukket ved et segl, som anbringes manuelt.

For det sjette udger den pastiede mangel pa bajede hjorner pa det omtvistede segl
ikke bevis for, at sidstneevnte ikke er blevet fiernet i lgbet af natten mellem den 29. og
den 30. maj 2006. Foruden at »bgjede hjorner« ikke er karakteristiske for et seglbrud,
ma det understreges, at en manuel loftning ikke nedvendigvis resulterer i fremkom-
sten af bgjede hjgrner, idet et segl kan fjernes forsigtigt eller kan loftes fra det mellem-
rum, som befinder sig mellem degren og derkarmen, pa hvilke det er anbragt. Dette
klagepunkt ma saledes ligeledes forkastes.

For det syvende fremgar det, i modseetning til hvad sagsegeren har gjort geeldende,
af rapporten fra Kr. II, at den kombinerede virkning af de af sagsegeren pastaede
omsteendigheder reelt er blevet undersogt i forbindelse med denne rapport. Dette
anbringende ma derfor ogsa forkastes.

II - 5839



232

233

234

235

DOM AF 15.12.2010 — SAG T-141/08

Derneest er det, henset til konklusionen i preemis 219 ovenfor, ikke nedvendigt at ud-
tale sig om den pastdede »mulighed for positive fejlreaktioner«, som fremgar af Kom-
missionens egen udtalelse i 7., 74. og 75. betragtning til den anfeegtede beslutning.

Under alle omsteendigheder, som det fremgér af preemis 146 ovenfor, ma denne argu-
mentation forkastes, eftersom Kommissionen aldrig har accepteret sagsegerens pé-
stande i punkt 2 i dets supplerende erkleering af 30. maj 2006 (jf. preemis 12 ovenfor),
og idet sagsegerens pastand om, at »»VOID«-teksten pa derkarmen slet ikke var ble-
vet slettet«, ikke i selv udger bevis for en »positiv fejlreaktion« fra det omtvistede segl.

Herefter ma det sjette anbringende forkastes i det hele.

Det syvende anbringende om en tilsidescettelse af princippet om uskyldsformodning

Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at Kommissionen under den administrative proce-
dure »ikke i tilstreekkelig grad har overholdt« princippet om uskyldsformodning.
Sagsageren har anfert, at Kommissionen den 16. oktober 2007 har palagt Kr. at frem-
komme med sine bemeerkninger vedrerende instituttets undersogelser II og III. De
sporgsmal, som Kommissionen har stillet Kr. med henblik pé& forberedelsen af rap-
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porten fra Kr. II, har for storstedelens vedkommende veeret »ledende« sporgsmal, og
Kommissionen har séledes tilsidesat sin forpligtelse til at veere upartisk, princippet
om undersogelsens neutralitet, princippet om uskyldsformodning og »retten til en
retfeerdig rettergang«.

Eftersom Kommissionen ikke har overholdt princippet om undersogelsens neutrali-
tet, som den har pligt til i medfor af princippet om uskyldsformodning, er det over-
flodigt at besvare spergsmalet om, hvorvidt der hersker alvorlig tvivl med hensyn til
troveerdigheden og neutraliteten af den sagkyndige (37. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning), idet klagepunktet vedrerende en manglende overholdelse af prin-
cippet om uskyldsformodning ikke er rettet mod Kommissionens sagkyndige, men
mod Kommissionen selv. Alene den omsteendighed, at der hersker alvorlig tvivl med
hensyn til Kommissionens neutralitet, er sdledes tilstreekkeligt bevis for, at der er sket
en tilsideseettelse af forpligtelsen til at veere upartisk, som folger af princippet om
uskyldsformodning. Desuden udger den sagkyndiges adfeerd, som bestar i at omfor-
mulere spargsmalene, ikke en tilstreekkelig modveegt til Kommissionens manglende
overholdelse af princippet om uskyldsformodning.

Kommissionen har gjort geeldende, at anbringendet skal forkastes.

Rettens bemseerkninger

Det bemeerkes, at princippet om uskyldsformodning, der bl.a. fremgar af EMRK’s
artikel 6, stk. 2, indgér blandt de grundleeggende rettigheder og er efter Domstolens
praksis, der i gvrigt er bekreeftet af preeamblen til den europeiske feelles akt og ar-
tikel 6, stk. 2, i traktaten om Den Europeeiske Union samt i Den Europeiske Unions
charter om grundleeggende rettigheder, anerkendt i Feellesskabets retsorden. Henset
til karakteren af de pégeeldende overtreedelser samt til karakteren og strengheden af
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de hertil knyttede sanktioner, finder princippet om uskyldsformodning navnlig an-
vendelse pa sager vedrerende tilsideseettelser af konkurrencereglerne, der geelder for
virksomhederne, og som vil kunne fore til at paleegge beder eller tvangsbeder (jf.
Rettens dom af 5.4.2006, sag T-279/02, Degussa mod Kommissionen, Sml. II, s. 897,
preemis 115 og den deri neevnte retspraksis).

Uskyldsformodningen indebzerer, at enhver, som anklages for en lovovertreedelse, an-
ses for uskyldig, indtil hans skyld er bevist (Rettens dom af 6.10.2005, forenede sager
T-22/02 og T-23/02, Sumitomo Chemical og Sumika Fine Chemicals mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 4065, preemis 106).

I den foreliggende sag er sagsegeren af den opfattelse, at Kommissionen har tilsidesat
princippet om uskyldsformodning, idet den ved skrivelse af 16. oktober 2007 har til-
sendt Kr. et sporgeskema, hvis spergsmal er »ledende«.

Det bemeerkes herved, at spergsmalene, som stilles Kr. i denne skrivelse, var formule-
ret pa folgende made (jf. ogsé 36. betragtning til den anfeegtede beslutning):

»1. Angiv venligst Deres mening vedrerende metoderne, analyserne og konklusio-
nerne i [instituttets] rapporter, som er blevet tilsendt Kommissionen ved skrivelser af
6. juni og 1. oktober 2007. De skal i deres udtalelse navnlig angive arsagerne til, at de
pageeldende rapporter fra [instituttet] ikke modsiger Deres egen rapport af den 8. maj
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2007 vedrerende funktionsméden af Kommissionens segl hvad angéar metoder, ana-
lyser og konklusioner. Hvis De vurderer, at nye tests er nodvendige for at bekreefte/
underbygge Deres tidligere rapporter, beskriv da kortfattet disse tests.

2. Besvar venligst det foregaende spergsmal ogsa i forhold til de argumenter/fak-
torer, som [sagsogeren] — foruden instituttets rapporter — har fremsat i [selskabets]
skrivelse af 6. juli 2007 (eksempelvis manglende statistisk relevans i Deres test).

3. Bekreeft venligst, at kombinationen af de faktorer/argumenter, som [sagsoge-
ren] (og [instituttet] har fremsat (heriblandt den manglende forudgaende rengering
af overfladen, anvendelsen af Synto pa seglet, vibrationer fra deren, luftfugtigheden,
pastanden om den for lange opbevaringstid af seglene), ikke har kunnet resultere i
en »positiv fejlreaktion«, uden at seglet er blevet fjernet fra overfladen. Bekreeft ven-
ligst ogsa, at kombinationen af de faktorer/argumenter, som er blevet fremsat, ikke
kan forklare de andre forhold, som Kommissionen har konstateret om morgenen den
30. maj 2006 (kleeberester rundt om seglets kant og bag pa seglet). Hvis De vurderer,
at nye tests er nedvendige med henblik pa at bekreefte/underbygge Deres tidligere
rapporter, beskriv da kortfattet disse tests.«

Som det fremgar af gennemgangen af det fjerde anbringende, gor de beviser, som
Kommissionen har lagt til grund i den anfeegtede beslutning (8., 9., 74. og 75. betragt-
ning til den anfegtede beslutning), det muligt at konkludere, at det omtvistede segl
var blevet fjernet i lobet af natten mellem den 29. og den 30. maj 2006, og at deren til
lokale G.505 saledes havde kunnet abnes i dette tidsrum, henset til »VOID«-teksterne
pa hele det omtvistede segls overflade og forekomsten af kleeberester i neerheden af
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og bag pa dette om morgenen den 30. maj 2006. Det bemeerkes herved, at som det
folger af gennemgangen af det forste anbringende, tilkommer det den omhandlede
virksomhed at fore bevis for, dels at de omsteendigheder, som selskabet paberaber sig,
foreligger, dels at disse omsteendigheder rejser tvivl med hensyn til bevisveerdien af de
beviser, som Kommissionen har lagt til grund.

Det bemeerkes herved, at som Kommissionen har anfert, var forméalet med udarbej-
delsen af rapporten fra Kr. IT at undersgge, om konklusionerne i rapporten fra Kr.
blev draget i tvivl af instituttets undersagelser II og III. I rapporten fra Kr. I har Kom-
missionens sagkyndige faktisk angivet, at en »rykning« af det omtvistede segl, som
var blevet neevnt i instituttets undersogelse I, ikke kunne ligge til grund for en »positiv
fejlreaktion«, uatheengig af seglets alder, anbringelsesmade eller hvor hurtigt seglet
blev loftet, selv hvis det forudsattes, at seglet forudgidende var blevet rengjort ved
hjeelp af Synto og derefter var blevet udsat for forskydnings- og afskreelningskreefter.

Kommissionens sporgeskema tilsigtede saledes med henblik pa konklusionen i rap-
porten fra Kr. I, at fastsla, om instituttets undersogelser II og III rejste tvivl med hen-
syn til en sadan konklusion. Kommissionen har desuden preeciseret, uden herved at
veere blevet modsagt af sagsageren, at formuleringen af neevnte spergsmal ogsa fulgte
af den sammenhaeng, hvori de indgik, nemlig at Kr. allerede mundtligt havde formu-
leret visse kommentarer vedrerende konstateringerne indeholdt i instituttets under-
sogelser II og III og havde angivet ikke at have grund til at betvivle konklusionerne
indeholdt i rapporten fra Kr. I.

Endelig, som Kommissionen har anfert i 37. betragtning til den anfeegtede beslutning,
fremgar det af Kr’s egen formulering af spergsmalene i rapporten fra Kr. II, at Kom-
missionens sagkyndige fandt, at disse spgrgsmal udgjorde abne sporgsmal, idet de var
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formuleret som folger: »Rejser instituttets evalueringsrapporter tvivl [...] med hensyn
til konklusionerne i sidstneevnte rapport?«, »rejser argumenterne fremsat af [sagse-
gerens advokat] tvivl med hensyn til konklusionerne i sidstneevnte rapport?«, »kan
kombinationen af de faktorer/argumenter, som er blevet fremsat, resultere i en posi-
tiv fejlreaktion og forklare de betingelser, under hvilke seglet blev fundet?«

Det folger af ovenstdende betragtninger, at Kommissionen ikke har tilsidesat princip-
pet om uskyldsformodning ved formuleringen af de spergsmal, der er indeholdt i
dens skrivelse af 16. oktober 2007 til Kr.

Det syvende anbringende ma séledes forkastes.

Det ottende anbringende om en tilsidescettelse af artikel 23, stk. 1, i forordning
nt. 1/2003

Parternes argumenter

Sagsageren har anfert, at Kommissionen i den anfeegtede beslutning har foreholdt
selskabet uagtsomt at have brudt et segl uden imidlertid at preecisere, hvori den uagt-
somme adfeerd bestod.
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For det forste er adressaten for artikel 23, stk. 1, i forordning nr. 1/2003 udelukkende
virksomheder eller sammenslutninger af virksomheder, som handler via deres an-
satte eller deres repraesentanter, hvis adfeerd folgelig kan tilskrives virksomhederne.
Sagsageren er under henvisning til Domstolens dom af 7. juni 1983, Musique Diffu-
sion francaise m.fl. mod Kommissionen (forenede sager 100/80-103/80, Sml. s. 1825,
preemis 97), af den opfattelse, at Kommissionen med urette i 101. betragtning til den
anfegtede beslutning har fastslaet, at tredjemeends adfeerd kan tilskrives sagsoge-
ren. Der er ingen medarbejder hos eller repraesentant for sagsegeren, som har abnet
doren til lokale G.505, hvilket fremgar af de beedigede erkleeringer, som sagsggeren
har fremlagt. Den pastdede abning af deren eller ethvert andet forhold, der ligger til
grund for lgsrivningen af det omtvistede segl, udger herved en »en handling, som
overskrider de handlende personers befgjelser«, som ikke kan tilskrives sagsegeren.
Den omsteendighed, at renggringsselskabet er blevet underrettet om tilstedeveerelsen
af det omtvistede segl, er uden relevans, idet dette selskab ikke rader over en nogle til
lokale G.505. Formalet med det omtvistede segl, nemlig at bevare de sagsakter, som
fortsat skulle underseges, kan herved kun bringes i fare af nggleindehaverne, siledes
at det ikke tjente noget formal at oplyse rengoringsselskabet om tilstedeveerelsen af
det omtvistede segl.

For det andet er det af Kommissionen paberabte klagepunkt om uagtsomhed ikke
relevant. Der er kun tale om uagtsomhed, hvis den pégeeldende person var i stand til
og burde vide, at vedkommende begik en overtredelse. Kommissionen har imidlertid
udelukkende baseret sig pa pastaede seendringer af et foreeldet segl, som ikke er blevet
anvendt korrekt.

I modseetning til hvad Kommissionen har anfert (102. betragtning til den anfegtede
beslutning), har den ansatte hos rengeringsselskabet ikke kunnet vide, at alene anven-
delsen af en klud veedet med et geengs rengeringsmiddel pa det omtvistede segl har
kunnet bevirke fremkomsten af kendetegn, som ligner kendetegnene ved et seglbrud.
Det kan heller ikke foreholdes sagsogeren ikke at have forudset et sadant indgreb
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(fodnoten pa side 176 i den anfegtede beslutning). Det omtvistede segl bar saledes
ikke nogen angivelse af dets eventuelle folsomhed over for en overfladisk rengering,
og sagsegeren er ikke blevet oplyst om, at seglet var falsomt hverken ved anbringelsen
heraf eller i rapporten om anbringelse af et segl. Sagsageren kan kun drages til ansvar
for den uautoriserede abning af den forseglede der. Selv medlemmer af undersogel-
sesholdet har tydeligvis ikke kendskab til det omtvistede segls funktionsmade.

Desuden kan den omsteendighed, at Kommissionen over for sagsegeren ikke har an-
givet, at den maksimale holdbarhedsfrist for det omtvistede segl er overskredet, ikke
leegges sagsogeren til last. Ved overskridelse af den maksimale holdbarhedsfrist for et
segl kan det ikke udelukkes, at seglet ikke fungerer korrekt. I tysk ret udger den blotte
overskridelse af holdbarhedsfristen en mangel ved varen. Henset til overskridelsen af
den maksimale holdbarhedsfrist for det omtvistede segl, og henset til den bade, som
eventuelt kunne paleegges i tilfeelde af seglbrud, burde Kommissionen under alle om-
steendigheder have naevnt denne omsteendighed over for sagsegeren.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

Rettens bemeerkninger

Kommissionen har i den anfeegtede beslutning fastslaet, at »[b]ortset fra tilfeelde af
force majeure maftte] det i princippet leegges grund, at seglet kun [havde] kunnet
fiernes ved en forseetlig handling, nar henses til, at seglet efter at veere blevet fjernet
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tilsyneladende [var] blevet erstattet pa en made, som tilsigtede at skjule seglbruddet«.
Kommissionen har preeciseret, at »[d]er herved ligeledes [burde] tages hensyn til den
omsteendighed, at kun [af sagsegeren] autoriserede personer befandt sig i bygningen
(herunder ansatte hos [renggringsselskabet], et datterselskab, som er 100% ejet af
[sagse@geren])« (101. betragtning til den anfeegtede beslutning). Kommissionen fandt
ligeledes, at det matte »anerkendes, at der mindst [var] tale om et uagtsomt seglbrud,
at »der herved ma[tte] tages hensyn til, at [sagsegerens] repraesentanter ved anbrin-
gelsen af seglet [var] af undersegelseslederen var blevet oplyst om betydningen af seg-
let og konsekvenserne af et seglbrud, og at »dette ligeledes [havde veeret] angivet pé
selve seglet« (102. betragtning til den anfeegtede beslutning). Arten af eendringen af
det omtvistede segl ledte siledes Kommissionen, henset til de forhold, som navnlig er
neevnt i niende betragtning til den anfeegtede beslutning og i rapporten om seglbrud,
til at fastsla, at der forela et seglbrud begéet forseetligt, eller i det mindste uagtsomt.

Inden for rammerne af dette anbringende har sagsegeren i det vaesentlige gjort geel-
dende, at det er med urette, at Kommissionen i 101. betragtning til den anfeegtede
beslutning har fundet, at tredjemaends adfzerd kunne tilskrives sagsegeren, og at der
ikke er tale om forseet i den foreliggende sag, eftersom den ansatte hos rengeringssel-
skabet ikke kunne vide, at hun realiserede gerningsindholdet af et seglbrud.

For det farste er det allerede blevet anfort, at Kommissionen i overensstemmelse med
artikel 23 stk. 1, litra e), i forordning nr. 1/2003 kunne paleegge bader, nér segl, som
repreesentanter for eller andre ledsagende personer, der er bemyndiget af Kommissio-
nen, har anbragt, »forseetligt eller uagtsomt« er blevet brudt. Som neevnt i forbindelse
med undersggelsen af det andet anbringende, pahviler det ikke Kommissionen i med-
for af artikel 23, stk. 1, litra e), i forordning nr. 1/2003 at fore bevis for, at der reelt har
veeret adgang til det forseglede lokale. Sagsegerens argumenter, hvorefter deren til lo-
kale G.505 ikke er blevet &dbnet af nggleindehaverne, hvilket fremgéar af de beedigede

II - 5848



257

258

E.ON ENERGIE MOD KOMMISSIONEN

erkleeringer fra disse negleindehavere, eller af den ansatte hos renggringsselskabet,
idet denne ikke havde en nggle til dette lokale, er derfor uden relevans.

For det andet hvad angar sagsegerens argument om, at ingen af selskabets medar-
bejdere eller repraesentanter har abnet deren til lokale G.505, hvilket fremgar af de
beedigede erkleeringer fra negleindehaverne og af det forhold, at enhver lgsrivning
af det omtvistede segl herved under alle omstendigheder overskred nesevnte perso-
ners kompetencer, bemeerkes, at Kommissionen i 101. betragtning til den anfsegtede
beslutning har angivet, at kun af sagsegeren autoriserede personer (inklusive ansatte
hos renggringsselskabet, som er et datterselskab, der er 100 % ejet af sagsogeren) be-
fandt sig i bygning G. Desuden har Kommissionen i 103. betragtning til den anfeaeg-
tede beslutning fastslaet, at det kunne udelukkes, at en ikke-autoriseret person har
haft adgang til neevnte bygning i lebet af natten mellem den 29. og den 30. maj 2006,
og at sagsegeren aldrig havde heaevdet, at en ikke-autoriseret person havde kunnet
treenge ind i denne bygning.

Det bemeerkes imidlertid forst, at disse pastande ikke er blevet bestridt af sagsege-
ren i forbindelse med denne sag. Desuden ma de af sagsggeren befuldmeegtigede
medarbejdere og repreesentanter anses for at udfere arbejdsopgaver til fordel for og
efter anvisning fra sagsegeren (jf. i denne retning Domstolens dom af 16.12.1975,
forenede sager 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 og 114/73, Suiker
Unie m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1663, preemis 539). Sagsegerens argument ba-
seret pdA dommen i sagen Musique Diffusion francaise m.fl. mod Kommissionen,
neevnt i preemis 249 ovenfor, hvorefter kun negleindehaverne er medarbejdere eller
repreesentanter, ma herved forkastes. Som Kommissionen har anfert, forudseetter
Kommissionens befgjelse til at sanktionere en virksomhed, som har begaet en over-
treedelse, alene, at der er begéet en ulovlig handling af en person, som generelt er
bemyndiget til at handle pa virksomhedens vegne (jf. Rettens dom af 29.4.2004, for-
enede sager T-236/01, T-239/01, T-244/01 — T-246/01, T-251/01 og T-252/01, Tokai
Carbon m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 1181, preemis 277 og den deri nevnte
retspraksis).
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For det tredje hvad angér argumentet, om at den ansatte hos rengeringsselskabet ikke
har kunnet vide, at anvendelsen af en klud veedet med et geengs rengeringsmiddel pa
det omtvistede segl kunne bevirke fremkomsten af kendetegn, som ligner kendeteg-
nene ved et seglbrud, bemeerkes, at dette argument er baseret pa den ukorrekte for-
udseetning, at der er fort bevis for, at det omtvistede segls tilstand om morgenen den
30. maj 2006 kunne tilskrives det renggringsmiddel, som tidligere var blevet brugt af
neevnte ansatte.

Under alle omsteendigheder, selv om det leegges til grund, at det omtvistede segls til-
stand har kunnet sendres af denne ansatte ved hjelp af en klud og af rengeringsmiddel
(102. betragtning til den anfeegtede beslutning), bemeerkes, at det tilkom sagsegeren
at treeffe alle nedvendige foranstaltninger for at hindre enhver manipulation af det
omtvistede segl, nar navnlig henses til, at sagsogeren tydeligt var blevet oplyst om be-
tydningen af det omtvistede segl og konsekvenserne af et seglbrud (femte betragtning
til den anfegtede beslutning).

For det fjerde hvad angér sagsegerens argumenter, dels om, at Kommissionen udeluk-
kende har lagt eendringer af et foreeldet segl, som ikke er blevet anvendt korrekt, til
grund, dels om den maksimale holdbarhedsfrist for det omtvistede segl, bemzerkes, at
disse argumenter allerede er blevet forkastet i forbindelse med undersogelsen af det
sjette anbringende.

Henset til det foregdende, ma det konkluderes, at det var med rette, at Kommissionen
fandt, at der i den foreliggende sag i det mindste var tale om et uagtsomt seglbrud.

Herefter skal dette anbringende forkastes.
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Det niende anbringende om en tilsidescettelse af artikel 253 EF og af
proportionalitetsprincippet ved fastscettelsen af bodens storrelse

Sagsegerens argumenter

Sagsageren har subsidieert gjort geeldende, at den bade, som selskabet er blevet palagt
i den anfeegtede beslutning, ber annulleres, og mere subsidieert, at den bgr nedseettes.

Som det forste gores det geeldende, at den bode, som sagsegeren er blevet palagt,
tilsideseetter »forbuddet mod vilkarlig behandling« og artikel 253 EF. Kommissionen
har i den anfeegtede beslutning undladt at preecisere, hvilke kriterier den har lagt til
grund ved fastseettelsen af storrelsen af den palagte bade, saledes at paleeggelsen af en
bgde pa 38 mio. EUR er uforstéelig, nar henses til, at retningslinjerne for beregning af
beder palagt i medfer af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5, [CA]
(EFT 1998 C9, s. 3) selv i tilfeelde af alvorlige overtraedelser foreskriver et grundbelob
pé kun 20 mio. EUR. Henset til den utilstraekkelige begrundelse af den anfeegtede be-
slutning har sagsegeren ikke effektivt kunne gore sin ret til forsvar geeldende.

For det forste har Kommissionen i den anfegtede beslutning (104. ff. betragtning)
begreenset sig til at opregne en reekke omsteendigheder, som enten finder anvendelse
pa alle seglbrud eller overordnet set udger skeerpende eller formildende omsteendig-
heder, uden imidlertid at opgere grundbelgbet eller de skeerpende eller formildende
omsteendigheder hverken i absolutte tal eller i procent. Kommissionen har derfor
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hvad angar et afgorende aspekt ved den anfegtede beslutning undladt at angive de
afggrende elementer i dens bedemmelse, hvilket er i strid med artikel 253 EF.

For det andet fremkalder den anfegtede beslutning det indtryk, at Kommissionen
er gdet ud fra hypotesen om en forseetlig overtreedelse, mens den i de relevante dele
af den anfegtede beslutning har lagt til grund, at der »i det mindste« er tale om en
»uagtsom overtreedelse« (102. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Som det andet gores det geldende, at de péberabte skeerpende omsteendigheder er
ukorrekte set fra et materielt synspunkt, finder anvendelse pa alle tilfeelde af seglbrud
og begraenser sig til at udgere abstrakte og generelle betragtninger, som fuldsteendigt
er uden forbindelse med den konkrete sag (jf. 105.-108. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning). Det er ngdvendigt at foretage en sondring ud fra betydningen og
konsekvenserne af seglbruddet. Kommissionen har imidlertid i den foreliggende sag
ikke taget stilling til de konkrete omsteendigheder ved seglbruddet. De gvrige begrun-
delser i den anfeegtede beslutning, nemlig for det forste skeerpelsen af sanktioner for
seglbrud i forordning nr. 1/2003 i forhold til den tidligere ordning, for det andet den
omsteendighed, at der var tale om en kontrolundersogelse pa konkurrenceretsomra-
det, for det tredje den omsteendighed, at dokumenterne placeret i lokale G.505 ikke
var blevet fotokopieret eller registreret, for det fjerde sagsogerens storrelse, og endelig
det forhold, at der ikke var blevet truffet foranstaltninger for at garantere det omtvi-
stede segls sikkerhed, er uden relevans for vurderingen af overtraedelsens grovhed.

Som det tredje gores det geeldende, at Kommissionen ikke har taget tilstreekkelig
hensyn til flere formildende omsteendigheder i sagsegerens faver, som har kunnet
begrunde en betydelig reduktion af badens storrelse.
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For det forste mé et uagtsomt seglbrud sanktioneres med en mindre bgde end den,
som paleegges for et forseetligt seglbrud. Desuden er seglbruddet i den foreliggende
sag resultatet af en kombination af mere eller mindre usikre omsteendigheder.

For det andet har medlemmerne af underseggelsesholdet ikke oplyst sagsegeren om
sikkerhedsfilmens seerlige folsomhed, hvilket kan have bidraget til den eventuelle
uagtsomhed i form af manglen pé forebyggende foranstaltninger fra sagsegerens side.

For det tredje har det ikke veeret muligt at konstatere, at der er blevet fjernet doku-
menter fra lokale G.505.

For det fjerde har sagsegeren, i modseetning til hvad Kommissionen har anfert i 112.
betragtning til den anfegtede beslutning, samarbejdet med Kommissionen i videre
omfang end den havde pligt til, navnlig ved at udstyre Kommissionen med bekoste-
lige syn og sken.

Som det fjerde gores det geldende, at en simpel henvisning til procentdelen af den
fastsatte bade i forhold til sagsagerens samlede omseetning ikke er tilstreekkelig til
at udelukke en tilsideseettelse af retten ved fastseettelsen af badens storrelse. Badens
starrelse star ikke i rimeligt forhold til overtreedelsen, henset til tvivlen med hen-
syn til, om der i den foreliggende sag reelt foreligger et seglbrud, der kan tilskrives
sagsogeren. En afskreekkende virkning af baden er heller ikke ngdvendig. Desuden
har Nederlandse Mededingingsautoriteit (den nederlandske konkurrencemyndighed,
herefter »NMa«) ved en tilsvarende anvendelse af proportionalitetsprincippet for ny-
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lig palagt en bade for seglbrud p& 269 000EUR eller pa 0,0028 % af den omhandlede
virksomheds samlede omsetning, selv om wet houdende nieuwe regels omtrent de
economische mededinging (Mededingingswet) (den nederlandske konkurrencelov)
(Stb. 1997, nr. 242), med senere sendringer, indeholdt hjemmel for at fastseette badens
starrelse til helt op til 1% af den samlede omseetning (artikel 70b, stk. 1, i Mede-
dingingswet).

Kommissionen har bestridt samtlige de af sagsegerne fremforte argumenter.

Rettens bemeerkninger

Som det forste har sagsegeren gjort geldende, at den anfeegtede beslutning ikke er
tilstraekkeligt begrundet, idet Kommissionen i beslutningen har undladt at preecisere
de kriterier, som den har lagt til grund ved fastseettelsen af storrelsen af den pélagte
bede. Denne utilstraekkelige begrundelse har tilsidesat sagsegerens ret til forsvar.

Det folger af fast retspraksis, at den begrundelse, som kreeves i henhold til artikel 253
EF, skal tilpasses karakteren af den pageeldende retsakt og klart og utvetydigt angive
de betragtninger, som den institution, der har udstedt den anfeegtede retsakt, har lagt
til grund, saledes at de bergrte parter kan fa kendskab til grundlaget for den trufne
foranstaltning, og saledes at den kompetente ret kan udeve sin provelsesret. Begrun-
delsespligten skal vurderes i kraft af sagens omstendigheder, navnlig indholdet af
retsakten, arten af de paberabte grunde og den interesse, som adressaterne eller andre
umiddelbart og individuelt bergrte kan have i at modtage forklaringer. Det kreeves
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ikke, at begrundelsen angiver alle de forskellige relevante faktiske og retlige momen-
ter, da spergsmalet, om en beslutnings begrundelse opfylder kravene efter artikel 253
EF, ikke blot skal vurderes i forhold til ordlyden, men ligeledes til den sammenheeng,
hvori den indgér, samt under hensyn til alle de retsregler, som geelder pa det pageel-
dende omréde (jf. Domstolens dom af 2.4.1998, sag C-367/95 P, Kommissionen mod
Sytraval og Brink’s France, Sml. I, s. 1719, preemis 63 og den deri neevnte retspraksis).

I den foreliggende sag har Kommissionen hvad angar de kriterier, som den har lagt til
grund ved fastseettelsen af storrelsen af den pélagte bade, angivet, at badens storrelse
navnlig var fastsat ud fra overtreedelsens grovhed og de seerlige omsteendigheder i
sagen (104. og 113. betragtning til den anfegtede beslutning).

Kommissionen har siledes for det forste gjort geldende, at uafheengigt af den kon-
krete sag udgjorde et seglbrud en alvorlig overtreedelse, og en bade pélagt for seglbrud
burde have en afskreekkende virkning (105. betragtning til den anfeegtede beslutning),
saledes at det ikke burde veere mere fordelagtigt for en virksomhed, som er genstand
for en kontrolundersagelse, at bryde et segl.

For det andet har den understreget, at der i almindelighed kun blev truffet afgerelse
om gennemforelse af kontrolundersogelser i tilfeelde af indicier for overtraedelse af
konkurrencereglerne, og at dette ogsa var tilfeeldet i den foreliggende sag. Kontrol-
undersggelsen gennemfort i sagsogerens lokaler burde herved seette den i stand til at
kontrollere indicier for overtreedelse af konkurrencereglerne og desuden befandt ikke
registrerede dokumenter, som navnlig var blevet opdaget pa kontrolundersggelsens
forste dag, sig i det forseglede lokale (107. og 108. betragtning til den anfegtede be-
slutning).
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For det tredje har Kommissionen angivet, at den ved beregningen af den bede, som
sagsogeren blev pélagt, havde taget hensyn til, at der var tale om det forste tilfeelde af
anvendelse af artikel 23, stk. 1, litra e), i forordning nr. 1/2003, alt imens den fandt,
at denne omsteendighed ikke kunne bevirke, at den fastsatte bade ikke kunne sikre
denne bestemmelses afskreekkende virkning (109. betragtning til den anfegtede be-
slutning).

For det fjerde har den anfort, at foruden den omsteendighed, at forordning nr. 1/2003
havde skeerpet bestemmelserne om bader for processuelle overtraedelser tre ar inden
kontrolundersagelserne, og at der allerede var blevet anbragt segl i samme koncerns
bygninger nogle uger tidligere, var sagsogeren en af de storste europziske virksomhe-
der i energisektoren og radede over adskillige eksperter pa konkurrenceretsomradet,
og at sagsegerens opmeerksomhed ved anbringelsen af seglet var blevet henledt pa de
betydelige bader, som var foreskrevet i tilfeelde af seglbrud (110. betragtning til den
anfeegtede beslutning).

Kommissionen har dernzest forkastet sagsegerens argumenter om formildende om-
steendigheder, hvorefter Kommissionen ikke har fort bevis for, at deren til lokale
G.505 var blevet &bnet, eller at der var blevet fjernet dokumenter, eller hvorefter sag-
sogeren havde samarbejdet med Kommissionen i hgjere grad, end selskabet havde
pligt til (111. og 112. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Eftersom Kommissionen hvad angér artikel 23, stk. 1, litra e), i forordning nr. 1/2003
ikke har vedtaget retningslinjer vedrerende den beregningsmetode, som den skal an-
vende ved fastseettelsen af bader i medfer af denne bestemmelse, og da Kommissio-
nens reesonnement klart og utvetydigt fremgar af den anfeegtede beslutning, havde
Kommissionen ikke, i modseetning til hvad sagsegeren har anfert, pligt til i absolutte
tal eller i procent at opgere grundbelgbet for baden og eventuelle skeerpende eller
formildende omsteendigheder. Det folger heraf, at klagepunktet om en overtredelse
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af artikel 253 EF mé forkastes. Sagsogerens klagepunkt om en tilsidesettelse af sel-
skabets ret til forsvar som folge af en utilstreekkelig begrundelse af den anfegtede
beslutning ma herved ogsé forkastes.

Som det andet har sagsageren gjort geeldende, at den bede, som selskabet er blevet
palagt, er uforholdsmeessig.

Det bemeerkes herved, at proportionalitetsprincippet indeberer, at institutionernes
retsakter ikke ma ga videre end ngdvendigt og passende for gennemferelsen af de lov-
ligt tilsigtede formal med de pageeldende bestemmelser, hvorved det forudseettes, at
safremt det er muligt at veelge mellem flere egnede foranstaltninger, skal den mindst
bebyrdende foranstaltning veelges, og byrderne ma herved ikke veere uforholdsmees-
sige i forhold til de tilsigtede mal (Domstolens dom af 5.5.1998, sag C-180/96, Det
Forenede Kongerige mod Kommissionen, Sml. I, s. 2265, preemis 96, og Rettens dom
af 12.9.2007, sag T-30/05, Prym og Prym Consumer mod Kommissionen, ikke trykt i
Samling af Afggrelser, preemis 223).

Det folger heraf, at bederne ikke ma veere uforholdsmeessige set i forhold til de til-
sigtede mal, dvs. i forhold til overholdelsen af konkurrencebestemmelserne, og at
starrelsen af den bode, som paleegges en virksomhed, ber st i rimeligt forhold til
overtreedelsen vurderet i sin helhed, idet der navnlig ber tages hensyn til overtree-
delsens grovhed (dommen i sagen Prym og Prym Consumer mod Kommissionen,
neevnt i preemis 286 ovenfor, preemis 224). I henhold til fast retspraksis tages der
ved fastseettelsen af en overtreedelses grovhed hensyn til mange elementer, i forhold
til hvilke Kommissionen har en skensmargen (Domstolens dom af 10.5.2007, sag
C-328/05 P, SGL Carbon mod Kommissionen, Sml. I, s. 3921, preemis 43; jf. ligeledes i
denne retning Domstolens dom af 28.6.2005, forenede sager C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P — C-208/02 P og C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissio-
nen, Sml. [, s. 5425, preemis 240-242).
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For det forste har Kommissionen i 105.-108. betragtning til den anfegtede beslutning
med rette angivet arsagerne til, at overtraedelsen i form af seglbrud i sig selv var en
seerligt grov overtreedelse, idet den hovedsageligt har henvist til formalet med seg-
lene, som er at hindre, at beviser forsvinder under kontrolundersggelsen, og nedven-
digheden af at sikre en tilstreekkelig afskreekkende virkning ved den palagte bade. Det
er herved ogsa vigtigt for det forste at understrege, hvad angar overtraedelsen i form
af seglbrud, at lovgiver i forordning nr. 1/2003 har fastsat strengere sanktioner end
dem, der var fastsat i den tidligere ordning, for at tage hensyn til denne overtraedelses
seerligt grove karakter. For det andet folger det af retspraksis, at Kommissionen ved
fastseettelsen af badernes storrelse har pligt til at tage hensyn til behovet for at sikre en
tilstreekkelig afskreekkende virkning (jf. i denne retning dommen i sagen Musique Dif-
fusion francaise m.fl. mod Kommissionen, naevnt ovenfor i preemis 249, preemis 108),
hvilket er af endnu sterre betydning i forbindelse med en overtraedelse i form af segl-
brud, for at virksomheder ikke kan vurdere, at det vil veere mere fordelagtigt for dem
at bryde et segl i forbindelse med en kontrolundersggelse (105. betragtning til den an-
feegtede beslutning). Henset til det foregiende, og i modseetning til hvad sagsggeren
har anfert, har Kommissionen ikke lagt skeerpende omsteendigheder til grund hvad
angér sagsogeren, men har neevnt de omsteendigheder, som begrundede paleeggelsen
af en tilstreekkelig afskreekkende bede for enhver overtreedelse i form af seglbrud.

Hvad derneest angar de formildende omsteendigheder, som Kommissionen ikke i til-
streekkelig grad har taget hensyn til, skal for det forste sagsggerens argument om, at
et uagtsomt seglbrud udger en formildende omsteendighed, forkastes. Det bemeer-
kes herved forst, at i modseetning til hvad sagsegeren har anfert, er Kommissionen
ikke géet ud fra hypotesen om en forseetlig overtraedelse, idet den fandt, at det i den
foreliggende sag matte anerkendes, at der »i det mindste« var tale om et uagtsomt
seglbrud (102. betragtning til den anfeegtede beslutning). Desuden kan en overtree-
delse i form af seglbrud i overensstemmelse med artikel 23, stk. 1, litra e), i forordning
nr. 1/2003 begés bade forseetligt og uagtsomt. Som anfert af Kommissionen bevirker
seglbruddet i sig selv, at seglets beskyttelseseffekt forsvinder, og dette er tilstreekkeligt
til at udgere en overtraedelse.
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For det andet hvad angar sagsegerens argument om, at Kommissionen burde have
oplyst selskabet om sikkerhedsfilmens serlige folsomhed, bemeerkes, at som det
fremgar af analysen af det femte og det sjette anbringende, er der ikke blevet fort be-
vis for denne pastiede folsomhed hvad angar Kommissionens officielle segl, og under
alle omsteendigheder har sagsegeren ikke godtgjort, at en saddan folsomhed kunne
resultere i fremkomsten af »falske positive reaktioner« fra seglet. Som det fremgar
af undersogelsen af det ottende anbringende, tilkommer det endvidere sagsegeren at
treeffe de nedvendige foranstaltninger for at hindre enhver form for manipulation af
det omtvistede segl.

For det tredje er den omsteendighed, at det ikke har veeret muligt at konstatere, at do-
kumenter er blevet fjernet fra lokale G.505, uden relevans, idet formalet med anbrin-
gelsen af et segl netop er at undga enhver form for manipulation af dokumenterne
placeret i det forseglede lokale i Kommissionens undersegelsesholds fraveer. I den
foreliggende sag var dokumenterne placeret i lokale G.505 — som anfert af Kommis-
sionenill. og 111. betragtning til den anfeegtede beslutning — ikke blevet registreret,
navnlig pa grund af deres store antal. Det var saledes umuligt for undersogelsesholdet
at kontrollere, om der manglede nogle af de dokumenter, som var blevet placeret i
dette lokale.

For det fjerde kan sagsegerens péstiede bekostelige indsats i forbindelse med gen-
nemforelsen af instituttets undersogelser eller aftheringerne af medarbejderne og
nogleindehaverne ikke anses for en opklaring af de faktiske omsteendigheder, som
gar videre end hvad selskabet havde pligt til, og som kan begrunde en nedseettelse af
bgden, idet denne indsats fandt sted inden for rammerne af sagsegerens ret til forsvar
og ikke har lettet Kommissionens undersogelse.

Det bemeerkes for det tredje, at Kommissionen under alle omstendigheder har ta-
get hensyn til den omsteendighed, at det omhandlede seglbrud udgjorde det forste
eksempel pa anvendelse af artikel 23, stk. 1, litra e), i forordning nr. 1/2003 (109.
betragtning til den anfegtede beslutning), idet den har preeciseret, at uatheengig af
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denne omstendighed radede sagsogeren for det forste over adskillige jurister med
ekspertise i konkurrenceret, for det andet var eendringen af forordning nr. 1/2003 sket
mere end tre ar inden de kontrolundersggelser, som det havde veeret genstand for, for
det tredje var sagsegeren blevet oplyst om konsekvenserne af et seglbrud, og for det
fierde var andre segl blevet anbragt i bygningerne hos andre selskaber i sagsegerens
koncern nogle uger tidligere.

For det fjerde kan en bade pa 38 mio. EUR, i modseetning til hvad sagsegeren har an-
fort, ikke anses for uforholdsmeessig i forhold til overtreedelsen, henset til den seerlige
grovhed af et seglbrud, sagsegerens storrelse og behovet for at sikre en tildstreekkelig
afskreekkende virkning af beden, for at det ikke kan vaere mere fordelagtigt for en
virksomhed at bryde et segl anbragt af Kommissionen i forbindelse med kontrolun-
dersogelser.

Argumentet vedrorende NMa’s beslutningspraksis i Nederlandene kan herved ikke
tiltreedes. Foruden den omstendighed, at Kommissionen under alle omstendigheder
ikke er bundet af nationale konkurrencemyndigheders beslutningspraksis, bemeer-
kes, at sammenligningen foretaget af sagsggeren mellem pé den ene side procentsat-
sen af den bade, som blev pélagt af NMa i forhold til den omhandlede virksomheds
samlede omseetning, og pa en anden side procentsatsen af den bade, som blev palagt
sagsogeren i den foreliggende sag i forhold til selskabets samlede omseetning, ikke er
relevant, idet denne sammenligning hvad angér den nederlandske overtreedelse er
foretaget i forhold til omseetningen for den omhandlede koncern, og hvad angar den
foreliggende sag udelukkende i forhold til sagsegerens omseetning og ikke i forhold til
omsetningen for koncernen E.ON som helhed.

Det folger af ovenstdende betragtninger, at den bade, som Kommissionen har pélagt
sagsogeren, som svarer til ca. 0,14 % af selskabets omseetning, ikke er uforholdsmees-

sig.
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Det folger heraf, at anbringendet ma forkastes, og at Kommissionen dermed ber fri-
findes i det hele, uden at det er nedvendigt at efterkomme sagsogerens begeeringer
om bevisoptagelse (jf. i denne retning Domstolens dom af 22.11.2007, sag C-260/05 P,
Sniace mod Kommissionen, Sml. I, s. 10005, preemis 77-79 og den deri neevnte rets-
praksis).

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom.

Da sagsegeren har tabt sagen, bar det paleegges denne at betale sagens omkostninger
i overensstemmelse med Kommissionens pastand herom.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Ottende Afdeling):

1) Europa-Kommissionen frifindes.
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2) E.ON Energie AG betaler sagens omkostninger.

Martins Ribeiro Papasavvas Wahl

Afsagt i offentligt retsmode i Luxembourg den 15. december 2010.

Underskrifter
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