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SA Hercules Chemicals NV, ett foretag enligt belgisk rétt, med séte i Beringen
(Belgien), foretratt av advokaten M. Siragusa, Rom, med delgivningsadress i
Luxemburg hos advokaterna Elvinger och Hoss, 15, Cote d’Eich,

s6kande,

mot

Luropeiska gemenskapernas kommission, foretradd av juridiske chefsradgivaren
A. McClellan och K. Banks, réttstjénsten, i egenskap av ombud, med delgivnings-
adress i Luxemburg hos Roberto Hayder, kommissionens rittstjinst, Centre
Wagner, Kirchberg,

svarande.
Talan avser ogiltigférklaring av kommissionens beslut av den 23 april 1986 om ett
tillimpningsforfarande av artikel 85 i EEG-fordraget (IV/31.149- Polypropen, EGT
L 230, s. 1).
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FORSTAINSTANSRATTEN (forsta avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. L. Cruz Vilaca och domarna R. Schintgen, D. A. O.
Edward, H. Kirschner och K. Lenaerts,

generaladvokat: B. Vesterdorf,
justitiesekreterare: H. Jung,

som beaktat det skriftliga forfarandet och vad som férekommit vid den muntliga
forhandlingen den 10-15 december 1990, och

som hort generaladvokatens forslag till avgorande, framlagt vid sammaniridde den
10 juli 1991, :

meddelar foljande

90

dom

Bakgrunden for talan

Forevarande mal giller ett beslut av kommissionen genom vilket femton
producenter av polypropen &lades boter for Gvertridelse av artikel 85.1 i
EEG-férdraget. Den produkt, polypropen, som ar foremél for det angripna
beslutet (hdrefter benimnt “beslutet”) &r en av de frimsta termoplastiska
bulkpolymererna. Polypropen siljs av producenterna till foretag som foradlar- '
den till hel- eller halvfabrikat. De frimsta polypropenproducenterna har ett
sortiment med mer #n hundra olika kvaliteter som ticker en vid skala av
slutanvindningar. De viktigaste baskvaliteterna av polypropen dr bendmnda

. fiber, formsprutad homopolymer, formsprutad sampolymer, slagseg sam-

polymer samt folie. De foretag som beslutet riktar sig till 4r alla betydande
producenter av petrokemiska produkter.

Den visteuropeiska marknaden for polypropen forses néstan uteslutande med
produkter frin produktionsenheter i Europa. Fore 1977 forsorjde f6ljande tio
producenter marknaden: Montedison (sedermera Montepolimeri SpA som -
direfter blev’' Montedipe SpA), Hoechst AG, Imperial Chemical Industries
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plc och Shell International Chemical Company Ltd (hérefter ”de fyra stora”™)
som tillsammans innehade 64 % av marknaden, Enichem Anic SpA i Italien,
Rhéne-Poulenc SA i Frankrike, Alcudia i Spanien, Chemische Werke Hiils
och Basf AG i Tyskland samt Chemie Linz AG i Osterrike. Efter utgéngen
av de huvudpatent som innehafts av Montedison upptrddde 1977 sju nya
producenter i Visteuropa: Amoco och Hercules Chemicals NV i Belgien,
ATO Cimie SA och Solvay et Cie SA i Frankrike, SIR i Italien, DSM NV
i Nederlinderna och Taqgsa i Spanien. Saga Petrokjemi AS & Co., en norsk
producent, borjade sin verksamhet i mitten av 1978 och Petrofina SA 1980.
Tillkomsten av nya producenter med en nominell kapacitet pA omkring
480 000 ton innebar en visentlig dkning av produktionskapaciteten i Vist-
europa som under flera 4r inte atfljdes av nagon motsvarande Okning av
efterfragan, vilket fick till foljd ett lagt utnyttjande av produktionskapaci-
teten. Utnyttjandegraden Skade emellertid successivt mellan 1977 och 1983
da den steg fran 60 till 90 %. Enligt beslutet forelag ungefarlig jamvikt
mellan utbud och efterfrigan fran och med 1982. Under den storsta delen av
referensperioden (1977-1983) karakteriserades dock polypropenmarknaden,
uppgavs det, av antingen délig 16nsamhet eller betydande forluster, sdrskilt
beroende pa omfattningen av de fasta kostnaderna och 6kningen av priset pa
rivaran, propen. Enligt beslutet (punkt 8) innehade 1983 Montepolimeri SpA
18 % av den europeiska polypropenmarknaden, Imperial Chemical Industries
ple, Shell International Chemical Company Ltd och Hoechst AG 11 %
vardera, Hercules Chemicals NV nagot mindre &n 6 %, ATO Chimie SA,
BASF AG, DSM NV, Chemische Werke Hiils, Chemie linz AG, Solvay et
Cie SA och Saga Petrokjemi AS & Co. 3-5 % vardera samt Petrofina SA
omkring 2 %. Polypropenhandeln mellan medlemsstaterna var enligt beslutet
omfattande, eftersom var och en av producenterna som under denna tid var
etablerade i gemenskapen silde inom alla eller nistan alla medlemsstater.

Hercules Chemicals NV ir en av de nya producenter som dok upp pd
marknaden 1977. Den hade en stillning som medelstor producent pi den
visteuropeiska marknaden med en marknadsandel som ldg mellan ca 5 och
6 %. Hercules ir emellertid den storste producenten pad den amerikanska
marknaden.

Den 13 och 14 oktober 1983 genomférde tjanstemén fran kommissionen i
enlighet med artikel 14.3 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962,
Forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT
1962, nr 13, s. 204, fransk version; svensk specialutgava del 08, volym 01;
hirefter bendmnd “forordning nr 17”), samtidiga undersdkningar hos
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foljande foretag som &r producenter av polypropen och forser den
gemensamma marknaden med denna produkt:

— ATO Chimie SA, numera Atochem (hirefter bendmnt *ATO”),

—  BASF AG (hérefter bendmnt "BASF”),

— DSM NV (hﬁreffer bendmnt "DSM”™),

—  Hercules Chemicalé NV (hirefter bendamnt "Hercules”),

— Hoechst AG (hidrefter bendmnt ”Hoechst™),

— Chemische Werke Hiils (hirefter bendmnt “Hiils”),

—  Imperial Chemical Industries plc (hirefter bendmnt “ICI”),

—  Montepolimeri SpA, numera Montedipe (hirefter bendmnt “Monte”),
—  Shell International Chemical Company Ltd (hirefter benimnt *Shell”),
—  Solvay et Cie SA (hirefter bendmnt ”Solvay™),

—  BP Chimie (hirefter benimnt "BP”). |

Ingen undersdkning genomférdes hos Rhone-Poulenc SA (hérefter bendmnt
”Rhodne-Poulenc”) eller hos Anic.

Efter undersdkningarna riktade kommissionen en begéran om upplysningar
i enlighet med artikel 11 i i forordning nr 17 (hérefter bendmnd “begéran om
upplysningar”) inte endast till ovanniimnda foretag utan dven till féljande
foretag:

—  Amoco,

—  Chemie Linz AG (hirefter benimnt ”Linz”),

—  Saga Petrokjemi AS & Co., som numera ingdr i Statoil (hdrefter
bendmnt ”Statoil”),

—  Petrofina SA (hérefter benimnt *Petrofina”),
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—  Enichem Anic SpA (hdrefter benimnt ”Anic”).

Linz, som #r ett i Osterrike etablerat foretag, bestred kommissionens behd-
righet och vigrade att besvara begédran. I enlighet med artikel 14.2 i
ovanndmnda forordning genomférde dédrefter kommissionens tjdnstemin
understkningar hos Anic och Saga Petrochemicals UK Ltd, Sagas engelska
dotterbolag, samt hos Linz forsiljningsagenturer i Forenade kungariket och
Foérbundsrepubliken Tyskland. Ingen begiran om upplysningar riktades till
Rhone-Poulenc.

Med ledning av det bevismaterial som erho6lls inom ramen for dessa under-
sGkningar och denna begiran om upplysningar kom kommissionen fram till
att de berorda producenterna mellan 1977 och 1983 i strid med artikel 85 i
EEG-fordraget genom en rad prisinitiativ regelbundet faststillt malpriser
samt utarbetat ett system for arlig kontroll av forsiljningsvolymerna i syfte
att mellan sig dela upp den disponibla marknaden enligt &verenskomna
procentsatser eller volymer. Darfor beslét kommissionen den 30 april 1984
att inleda ett forfarande enligt artikel 3.1 i férordning nr 17. I maj 1984
tillstillde kommissionen de ovannimnda foretagen med undantag for Anic
och Rhone-Poulenc ett skriftligt meddelande om anmérkningar. Samtliga
mottagare svarade skriftligt.

Den 24 oktober 1984 sammantréiffade det av kommissionen utsedda f6rhors-
ombudet med de juridiska radgivarna till mottagarna av meddelandet om
anmérkningar, for att komma Overens om vissa procedurregler for det inom
ramen for det administrativa forfarandet féreskrivna forhoret, vilket skulle
borja den 12 november 1984. Vid detta sammantride tillkdnnagav kommis-
sionen dessutom att den, till f6ljd av de argument som framférts av foretagen
i deras svar pa meddelandet om anmérkningar, inom kort skulle sénda
foretagen ytterligare material till komplettering av det bevismaterial angéende
genomfSrandet av prisinitiativ som redan delgivits dem. I enlighet ddrmed
sinde kommissionen den 31 oktober 1984 till foretagens juridiska radgivare
en rad handlingar bestdende av kopior av prisinstruktioner fran producen-
terna till dessas forsiljningskontor inklusive tabeller med sammanfattningar
av dessa handlingar. For att sikerstilla skyddet for affirshemligheter
férenade kommissionen dversindandet av dessa handlingar med vissa villkor.
Sérskilt fick handlingarna inte komma till fOretagens affarsavdelningars
kinnedom. Flera foretags advokater vigrade att acceptera dessa villkor och
skickade tillbaka dokumentationen fére forhoret.
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Med anledning av de upplysningar som ldmnades i de skriftliga svaren pa
meddelandet om anméarkningar beslét kommissionen att utstricka forfarandet
till Anic och Rhéne-Poulenc. For detta dndamal séndes till dessa foretag den
25 oktober 1984 ett meddelande om anmérkningar liknande det som tillstéllts
de femton andra foretagen.

En forsta forhorsperiod dgde rum den 12-20 november 1984, under vilken
alla foretagen hordes med undantag av Shell (som hade végrat att delta i
nagot forhior) samt Anic, ICI och Rhone-Poulenc (som ansdg att de inte hade
fatt tillricklig mojlighet.att forbereda sitt drende).

Under dessa forhor végrade flera foretag att g in pa de frdgor som togs upp
i den dokumentation som sénts till dem den 31 oktober 1984 och gjorde

dirvid gillande att kommissionen radikalt hade &ndrat inriktning i sin argu-

mentation och att foretagen atminstone borde fa tillfdlle att avge skriftliga
yttranden. Andra foretag hivdade att de inte fatt tillrickligt med tid att
studera ifrdgavarande handlingar fore forhoret. En gemensam skrivelse med
det innehallet avsidndes till kommissionen den 28 november 1984 genom
advokaterna f6r BASF, DSM, Hercules, Hoechst, ICI, Linz, Monte,
Petrofina och Solvay. I en skrivelse av den 4 december 1984 forklarade Hiils
att Hiils anslot sig till denna stdndpunkt.

Kommissionen sénde dirfér den 29 mars 1985 en ny serie handlingar till
foretagen innehallande prisinstruktioner som foretagen givit sina forsélj-
ningskontor, atféljda av tabeller 6ver priser och en sammanfattning av bevis
betriffande varje prisinitiativ for vilket det fanns handlingar tillgingliga.
Kommissionen anmodade foretagen att svara savil skriftligen som under en
ny forhorsperiod och meddelade att den upphdvde de restriktioner som
ursprungligen foreskrivits i fraga om vidarebefordran av handlingar till
affarsavdelningarna.

I en annan skrivelse daterad samma dag besvarade kommissionen de av
advokaterna framforda argumenten enligt vilka kommissionen inte hade givit
en precis rittslig definition av den A&beropade konkurrensbegrinsande
samverkan enligt artikel 85.1 i fordraget, och anmodade foretagen att
skriftligen och muntligen yttra sig till kommissionen.

- En andra forh6rsperiod dgde rum den 8-11 juli 1985 och den 25 juli 1985.

Anic, ICI och Rhone-Poulenc yttrade sig vid detta tillfille och de &vriga
foretagen (med undantag av Shell) kommenterade de frigor som behandlats
i kommissionens bada skrivelser av den 29 mars 1985.
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Ett utkast till férhorsprotokoll atféljt av relevant dokumentation sdndes den
19 november 1985 till medlemmarna i den radgivande kommittén {6r kartell-
och monopolfragor (hirefter bendmnd "den radgivande kommittén”) och den
25 november 1985 till foretagen. Den radgivande kommittén avgav sitt
yttrande vid sitt 170:e sammantride den 5 och 6 december 1985.

Vid slutet av detta forfarande fattade kommissionen det omtvistade beslutet
av den 23 april 1986, i vilket foljande foreskrivs:

“Artikel 1

Anic SpA, ATO Chemie SA (numera Atochem), BASF AG, DSM NV, Her-
cules Chemicals NV, Hoechst AG, Chemische Werke Hiils (numera Hiils
AG), ICI ple, Chemische Werke Linz, Montepolimeri SpA (numera Monte-
dipe), Petrofina SA, Rhone-Poulenc SA, Shell International Chemical Co.
Ltd, Solvay & Cie och Saga Petrokjemi AG & Co. (ingar numera i Statoil)
har Gvertritt bestimmelserna i artikel 85.1 i EEG-fordraget genom att

—  vad avser Anic frin omkring november 1977 till slutet av 1982 eller
borjan av 1983,

—  vad avser Rhone-Poulenc fran omkring november 1977 till slutet av
1980,

— vad avser Petrofina fran 1980 till atminstone november 1983,

— vad avser Hoechst, ICI, Montepolimeri och Shell fran mitten av 1977
till &tminstone november 1983,

—  vad avser Hercules, Linz, Saga och Solvay fran omkring november
1977 till atminstone november 1983,

—_ vad avser ATO fran atminstone 1978 till Atminstone november 1983,

— vad avser BASF, DSM och Hiils fran en obestimd tidpunkt mellan
1977 och 1979 till atminstone november 1983,

delta i ett avtal och ett samordnat forfarande som gick tillbaka till mitten av

1977 och enligt vilka de producenter som forser den gemensamma markna-
dens territorium med polypropen
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a) tog kontakt med varandra och regelbundet triffades (sedan bérjan av
1981 tvd ganger i ménaden) inom ramen for hemliga sammantriden
for att diskutera och sla fast sin afférsstrategi,

b)  periodiskt faststdllde "malpriser” (eller minimipriser) for forsiljningen
av produkten i var och en av gemenskapens medlemsstater,

c) kom &verens om diverse atgdrder for att underldtta genomforandet av
sddana mélpriser, inklusive (och huvudsakligen) tillfdlliga begriins-
ningar av produktionen, utbyte av detaljerade upplysningar om sina
leveranser, hallande av lokala sammantriden och fran och med slutet
av 1982 ett system med “account management” i syfte att genomfora
prishdjningar gentemot vissa kunder,

d) foretog samtidiga prishGjningar for att genomf6ra de néimnda malen,

e) delade upp marknaden genom att ge varje producent ett arligt for-
séljningsmal eller en arlig ”forsiljningskvot” (1979, 1980 och under
atminstone en del av 1983) eller, i brist pa ett slutgiltigt avtal for hela
dret, genom ait krdva att producenterna begrinsade sin manatliga
forséljning genom hénvisning till en féregiende period (1981, 1982).

Artikel 2

De i artikel 1 nimnda foretagen skall omedelbart upphora med ovan angivna
Overtradelser (om si inte redan skett) och i framtiden inom ramen for sin
verksamhet inom polypropensektorn avhilla sig frén varje avtal eller
samordnat forfarande som kan ha samma eller liknande syfte eller resultat,
inklusive varje utbyte av upplysningar av den art som i allménhet betraktas
som affirshemligheter och varigenom deltagarna informeras direkt eller
indirekt om andra individuella producenters produktion, leveranser,
lagerstorlek, forsiljningspriser, kostnader eller investeringsplaner eller som
skulle kunna goéra det mojligt fér dem att Gvervaka genomférandet av varje
uttryckligt eller tyst avtal eller varje samordnat forfarande i fraga om pris
eller marknadsuppdelning inom gemenskapen. Varje system for utbyte av
allmin information som producenterna kan vara anslutna till (som t.ex.
Fides) skall administreras pa ett sidant sitt att det utesluter all information
som gor det mdjligt att identifiera enskilda producenters beteende. Foretagen
skall sdrskilt avhalla sig fran att sinsemellan utbyta nigon ytterligare
information rérande konkurrens som inte omfattas av ett sddant system.
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Artikel 3

Med anledning av den i artikel 1 faststdllda Gvertrddelsen aldggs de i detta
beslut angivna foretagen foljande boter:

i)
ii)
i)

iv)

Anic SpA, 750 000 ecu eller 1 103 692 500 ITL i boter,
Atochem, 1 750 000 ecu eller 11 973 325 FRF i boter,
BASF AG, 2 500 000 ecu eller 5 362 225 DEM i boter,
DSM NV, 2 750 000 ecu eller 6 657 640 NLG i béter,

Hercules Chemicals NV, 2 750 000 ecu eller 120 569 620 BEF i
boter,

Hoechst AG, 9 000 000 ecu eller 19 304 010 DEM i boter,
Hiils AG, 2 750 000 ecu eller 5 898 447,50 DEM i boter,
ICI plc, 10 000 000 ecu eller 6 447 970 GBP i béter,

Chemische Werke Linz, 1 000 000 ecu eller 1 471 590 000 ITL i
boéter,

Montedipe, 11 000 000 ecu eller 16 187 490 000 ITL i boter,
Petrofina SA, 600 000 ecu eller 26 306 100 BEF i boter,
Rhoéne-Poulenc SA, 500 000 ecu eller 3 420 950 FRF i boter,

Shell International Chemical Co. Ltd, 9 000 000 ecu eller 5 803 173
GBP i boter,

Solvay & Cie, 2 500 000 ecu eller 109 608 750 BEF i boter,

Statoil, Den Norske Stats Oljeselskap AS (som numera inbegriper
Saga Petrokjemi), 1 000 000 ecu eller 644 797 GBP i boter.
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Artiklarna 4 och 5
(inte atergivna)”

Den 8 juli 1986 sindes till foretagen det slutgiltiga forhorsprotokollet
innehallande de av foretagen begirda dndringarna, tilliggen och strykning-
arna. '

Forfarandet

Under dessa omstindigheter har s6kanden, genom ansékan som inkom till
domstolens kansli den 31 juli 1986, vickt forevarande talan om ogiltig-
forklaring av beslutet. Tretton av de fjorton dvriga foretagen till vilka detta
beslut #r riktat har likaledes vickt talan om ogiltigforklaring av beslutet
(mélen T-1/89-T-4/89 och T-7/89-T-15/89).

Det skriftliga forfarandet dgde i sin helhet rum vid domstolen.

Genom beslut av den 15 november 1989 hinskot domstolen detta mal och de
tretton ovriga mélen till forstainstansritten i enlighet med artikel 14 i radets
beslut av den 24 oktober 1988 om upprittandet av Europeiska gemenska-
pernas fOrstainstansritt (hirefter bendmnt “radets beslut av den 24 oktober
19887).

I enlighet med artikel 2.3 i radets beslut av den 24 oktober 1988 utsags en
generaladvokat av forstainstansrittens ordférande.

Genom skrivelse av den 3 maj 1990 anmodade forstainstansrittens justitie-
sekreterare parterna att delta i ett informellt sammantréde for att ndrmare
bestimma uppliggningen av -det munthga forfarandet. Detta sammantride
dgde rum den 28 juni 1990. :

Genom skrivelse av den 9 juli 1990 anmodade forstainstansrittens justitie-
sekreterare parterna att yttra sig om ett eventuell forening av malen
T-1/89-T-4/89 och T-6/89-T-15/89 vad gillde det muntliga forfarandet.
Ingen av parterna hade nigon invéndning pd denna punkt.
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Genom beslut av den 25 september 1990 foérenade forstainstansrétten med an-
ledning av sambandet dem emellan ovanndmnda mal vad gillde det muntliga
forfarandet i enlighet med artikel 43 i rattegangsreglerna for domstolen, vilka
regler da gillde i tillimpliga delar for réttegdngen vid forstainstansritten
enligt artikel 11 tredje stycket i radets beslut av den 24 oktober 1988.

Genom beslut av den 15 november 1990 tog forstainstansritten stillning till
den begiran om konfidentiell behandling som ingivits av sdkandena i mélen
T-2/89, T-3/89, T-9/89, T-11/89, T-12/89 och T-13/89 och biféll denna
begéran till en del.

Genom skrivelser som inkom till forstainstansréttens kansli mellan den
9 oktober och den 29 november 1990 besvarade parterna de fragor som
forstainstansritten hade stéllt till dem i skrivelser frén justitiesekreteraren av
den 19 juli 1990.

Mot bakgrund av svaren pa dessa fragor och med anledning av referentens
rapport samt efter att ha hort generaladvokaten beslot férstainstansritten att

inleda det muntliga férfarandet utan féregiende bevisupptagning.

Parterna holl anféranden och besvarade fOrstainstansrittens fragor under den
muntliga forhandling som 4dgde rum den 10-15 december 1990.

Generaladvokaten avgav sitt forslag till avgdrande vid sammantride den
10 juli 1991.

Parternas yrkanden

Foretaget Hercules Chemicals NV har yrkat att forstainstansritten

1. helt eller delvis skall ogiltigférklara kommissionens beslut av den
23 april 1986 (IV/31.149 Polypropen) i den man det ber6r Hercules,

2. i andra hand skall 4ndra artikel 3 i beslutet i den man den ir tilldmplig

pa Hercules s att det botesbelopp som alagts Hercules upphivs eller
sitts ner betydligt,
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3. skall forplikta kommissionen att ersitta rattegingskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att fOrstainstansritten skall
—  ogilla s6kandens talan,

—  forplikta s6kanden att ersitta rittegingskostnaderna.
Saken

Foljande invindningar frén sokandens sida skall provas. For det forsta
invindningarna om att det sket ett asidosittande av ritten till forsvar dérige-
nom att kommissionen har grundat beslutet pd handlingar utan bevisvirde
(1), dérigenom att den inte delgivit sékanden vissa handlingar som &beropats
mot s¢kanden i beslutet och t o m végrat att 6verldmna vissa handlingar som
sokanden begirt (2). For det andra invindningarna om faststillelse av
overtradelsen. Dessa invandningar r6r dels de faktiska omstindigheter som
kommissionen kommit fram till (1), dels tillimpningen av artikel 85.1 i
EEG-férdraget pa dessa omstindigheter (2), varvid det har gjorts gillande att
kommissionen inte karakteriserade Overtridelsen korrekt (A), att kom-
missionen inte bedémde det konkurrensbegrinsande resultatet korrekt (B), att
kommissionen inte bedomde paverkan pi handeln mellan medlemsstater
korrekt (C) och att kommissionen tillskrivit sékanden ett kollektivt ansvar.
For det tredje invdndningarna om &sidosittande av principen om likabe-
handling. For det fjirde invindningarna om beslutets motivering som bygger
pa att denna var otillricklig (1) och inte innehdll nigon hinvisning till
forhérsombudets rapport (2). For det femte invindningarna om faststillelsen
av boterna, vilka pésttts vara delvis preskriberade (1) samt oproportionerliga
i forhallande till den pastidda 6vertridelsens varaktighet (2) och svarhetsgrad

3).
Riitten till forsvar
1. Bevisvirdet hos vissa handlingar som dberopats i beslutet

Sokanden har gjort géllande att kommissionen, med undantag av vissa
prisinstruktioner som ldmnats av Hercules (bilagor till kommissionens
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skrivelse av den 29 mars 1985, nedan kallade ”bil. till skrivelse av den
29 mars”) och nagra andra interna handlingar som endast &ger ett begrénsat
bevisvirde, har grundat sig pa handlingar som inte hirrér fran s6kanden och
som sokanden inte har haft i sin #go. Det r6r sig enligt stkanden om
handlingar som i vissa fall r oldsliga, med oklar och tvetydig innebdrd, utan
kind upphovsman och som i vissa fall innehaller uppgifter i andra och tredje
hand. Eftersom Hercules inte kinner till varifran dessa handlingar kommer
menar foretaget att det inte har haft tillfalle att understka deras giltighet eller
de sammanhang i vilka dess namn har nimnts.

Sokanden har hidvdat att kommissionen, som enligt domstolens rattspraxis
skall fatta sina beslut pa rimliga grunder utifran hallbara bevis, (dom av den
16 december 1975, Suiker Unie mot kommissionen, punkterna 164 och
féljande, 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73,
Rec. s. 1663) inte ens gjorde nigon ytterligare undersdkning och inte kritiskt
granskade de handlingar som den anvdnde, vilket den borde ha gjort
(ovanndmnda dom av den 16 december 1975, 40/73-48/73, 50/73,
54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, punkterna 396 och f6ljande). En
sadan kritik var sédrskilt nddvindig eftersom tillskyndarna av initiativen i
fraga, dvs. upphovsminnen till de nimnda handlingarna, med hénsyn till
omstindigheterna hade all anledning att vilja ge ett felaktigt intryck av de
franvarande producenternas instillning vid métena i fraga for att forma de
nirvarande att ansluta sig till deras egen linje. Med hjalp av exempel har
Hercules forsokt visa att dven om handlingarna sammantaget kan visa den
allméinna inriktningen av de diskussioner som dgde rum mellan producenter-
na, dr det omojligt att dra exakta slutsatser om den ene eller andre produ-
centens hallning, sérskilt om producenten inte var nirvarande vid motena.

Soékanden har i sin replik papekat att kommissionen inte kan délja sig bakom
det forhallandet att de misstinkta fOretagen vid forhor enligt artikel 19 i
férordning nr 17 hade skickat personer som inte varit direkta vittnen till de
av  kommissionen patalade handlingarna, Enligt Hercules var det
kommissionens sak att anviinda sina befogenheter for att inhdmta vittnesmat
fran dessa personer om den s Onskade. Hercules hade for sin del tillatit
kommissionens inspektdrer att fraga ut den av dess anstiillda som var
nirvarande vid mdtena,

Sokanden har slutligen framhallit att kommissionen systematiskt tolkade de
inhdmtade handlingarna till Hercules nackdel och att kommissionen bortsag
fran vissa forklaringar i dessa handlingar som istéllet hade kunnat vara till
fordel for Hercules.
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Kommissionen har & sin sida papekat att Hercules forbigatt vissa
komprometterande handlingar med tystnad, av vilka nigra har upptickts i-
dess lokaler eller Overlamnats av foretaget till kommissionen, som t.ex.
bilagorna 2, 23, 45 och 88 till det allmdnna meddelandet om anmérkningar
(nedan kallat ”bil. allmdnna anmirkningar”). Kommissionen har vidare
framhallit att den hade goda skil att anse bevisen, sérskilt handlingarna fran
ICI, som klara och trovérdiga pa grund av deras innehéll och eftersom de
bekriftade varandra. I sitt svar pa begéran om upplysningar (bil. 8 allménna
anmirkningar) gav ICI saledes enligt kommissionen nirmare upplysningat
om sina interna meddelanden, sérskilt under vilka omstindigheter de
sammanstilldes och av vem.

Kommissionen har vidare gjort géllande att Hercules i sitt svar p&d med-
delandet om anméirkningar forklarade att det férefoll rimligt att godkinna
riktigheten av de métesférteckningar som ICI namnt i sitt svar p&d begiran
om upplysningar. Hercules pastiende att de uttalanden som atergavs i
handlingarna endast var rykten i andra eller tredje hand var likasa felaktigt.
Foér kommissionen dr detta handlingar som pa ett klart och konsekvent sétt
bevisar forekomsten av konkurrensbegransande samverkan- dver en lang
tidsperiod.

Kommissionen anser att i och med att man medgett att handlingarna i det
stora hela dr exakta och vederhéftiga kan man inte ifrgasétta deras trovér-
dighet nér det giller olika aspekter som ror enskilda producenter. Kommis-
sionen klandrar istillet Hercules for att inte ha angett vilka bevis som
kommissionen inte borde ha beddémt som “trovirdiga”. Den framhéller att
Hercules i detta hinseende endast angivit en specifik handling, ndmligen
protokollet fréan ett mote den 1 juni 1983 (bil. 40 allménna anmérkningar),
som dérvid tolkats felaktigt och skilts ut ur sitt sammanhang av vilket det
framgér att det uttalande som nimns &tf6ljdes av prisinstruktioner.

Dessutom anser kommissionen att det inte pd grundval av dom av den
16 december 1975, ovanndmnda Suiker Unie (punkt 164) kan hivdas att
kommissionen Ar skyldig att halla forhér angdende trovirdigheten hos
uttalanden fridn utomstiende. Oavsett detta gjorde kommissionen de
undersdkningar som den ansdg nddvindiga t.ex. genom att fraga ut

s6kandens anstéllde som deltog i motena (bilaga 7 i det sérskilda meddelande

om anméirkningar som riktats till Hercules, nedan kallat ”anmiarkningarna
mot Hercules”) och kommissionen forsikrade sig under det administrativa
forfarandet om trovardigheten hos de bevis som den stddde sig pa.
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Kommissionen har vidare framhallit att Hercules sinde sin vd till férhoren,
kanske eftersom foretaget foredrog att inte skicka en person som hade kunnat
limna ett direkt vittnesmal om de forhallanden som lag till grund for
anmirkningarna mot féretagen tvirtemot forhorsombudets begéran.

Kommissionen har slutligen gjort gillande att den inte har hanterat bevisen
pé ett partiskt och orittvist sitt. Om kommissionen féredrog den ena eller
andra standpunkten berodde det pa att bevistyngden fatt vagskalen att viga
at ett héll snarare &n at ett annat. Kommissionen har hénvisat till punkt 78
sista stycket i beslutet for att visa att den dndrade sitt angreppssitt om dess
ursprungliga stindpunkt inte hade tillrickligt st6d i bevisen.

Forstainstansrétten har for det forsta framhallit att identiteten p4 upphovs-
minnen till de flesta motesprotokollen fran ICI ir kind eftersom féretaget
uppgett namnen pd dem i sitt svar pa begiran om upplysningar (bil. 8
allmdnna anmirkningar).

Det skall vidare papekas att innehallet i dessa protokoll bekriftas av olika
handlingar, som en del mé&tesprotokoll sammanstéllda av en chefstjansteman
hos sokanden - t.ex. protokollet frAn motet den 13 maj 1982 (bil. 3 anmark-
ningarna mot Hercules) vilket bekréiftar ICI:s protokoll fran samma méte
(bil. 24 allménna anméirkningar). Andra sidana handlingar #r ett antal
siffertabeller om olika producenters forsiljningsvolymer samt prisinstruktio-
ner som savél i friga om belopp som datum for ikrafttridande Gverens-
stimmer med de prismél som ndmns i ovanndmnda métesprotokoll, liksom
svaren frin olika producenter pd kommissionens begidran om upplysningar.
Dessutom har vissa dokument som bekriftar hela innehallet i métes-
protokollen fran ICI faktiskt upptickts hos skanden eller Gverlimnats av
denne (bil. 2, 23, 45 och 88 allminna anmérkningar).

Foljaktligen kunde kommissionen med fog utgd ifran att de motesprotokoll
som patraffats hos ICI pa ett objektivt sétt dtergav innehéllet i métena. Dessa
leddes av olika medlemmar av ICI:s personal, vilket 6kade kravet pa dessa
att pa ett riktigt sétt informera de medlemmar av ICI:s personal som inte
deltog i det ena eller det andra av de ovanndmnda motena om dessas innehall
genom att uppritta motesprotokoll.

Under dessa omstdndigheter aligger det sOkanden att limna en annan
forklaring till vad som tilldrog sig vid de mdten i vilka stkanden deltog
genom att lagga fram exakta uppgifter, som exempelvis de anteckningar som
gjordes av sdkandens anstillde under de méten i vilka han deltog, eller
vittnesmal fran medlemmar av dess personal som deltagit i métena. Det skall
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faststillas att sbkanden varken lamnat eller lovat ldmna sidana upplysningar
infor forstainstansritten,

Det ér for 6vrigt inte mojligt att skilja ut fragan huruvida de handlingar som
kommissionen anvdnde mot s6kanden var av sidant slag att de bevisar inte
bara det allminna innehdllet i de diskussioner som #gde rum mellan
producenterna utan dven sdkandens exakta upptridande och frigan huruvida
kommissionen systematiskt tolkade dessa handlingar till nackdel for sékanden
frén frégan huruvida kommissionens slutsatser i beslutet om de faktiska
omstindigheterna stds av det bevismaterial som den tagit fram. Eftersom det
hédr rér sig om en sakfriga som hidnger samman med faststillandet av
Overtriadelsen skall den granskas senare i samband med Gvriga dirmed
sammanhéngande fragor.

2. Uteblivet meddelande eller vigran att limna ut vissa handlingar

S6kanden har framhallit att kommissionen efter meddelandet om anmirk-
ningar tillit mottagarna att granska handlingarna i malet. Enligt sékanden
saknades emellertid en del handlingar som var till sokandens fordel.
Sokanden bad i skrivelse av den 30 augusti 1984 forgives kommissionen om
att fa tillgdng till dessa handlingar, som skulle ha gjort det mojligt att
faststélla den sérskilda stillning som.sdkandens anstilide, B., hade vid
métena. Likasd nekade kommissionen i skrivelse av den 13 september 1984
som svar pd en begiran i skrivelse av den 30 juli 1984 sdkanden att ta del av
de dvriga producenternas svar pi meddelandet om anmérkningar, vilka hade
kunnat innehélla uppgifter till Hercules fordel och kunnat géra det méjligt
for sdkanden att forbereda forhoren och en eventuell talan.

Sékanden har ifrdgasatt de skél som &beropats av kommissionen for att
motivera denna végran, namligen att kommissionen i bilagorna till med-
delandet om anmirkningar hade offentliggjort tillrickligt med nddvindiga
upplysningar for att Hercules skulle kunna forbereda sitt forsvar, att det ar
kommissionens skyldighet att beakta allt bevismaterial, inbegripet det som
var till fordel for Hercules och att s6kanden foljaktligen inte beh6vde ha till-
géng till de begérda handlingarna. SGkanden anser att iakttagandet av ritten
till forsvar enligt domstolens réttspraxis innebir att berdrda foretag informe-
ras om det bevismaterial av vikt pa vilket kommissionens anméirkningar
grundar sig och ges tillfille att yttra sig (dom av den 13 juli 1966,
Consten-Grundig mot kommissionen, 56/64 och 58/64, Rec. s. 429; dom av
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den 14 juli 1972, ICI mot kommissionen, 48/69, Rec. s. 619; dom av den
23 oktober 1974, Transocean Marine Plant Association mot kommissionen,
17/74, Rec. s. 1063; dom av den 13 februari 1979, Hoffmann-I.a Roche mot
kommissionen, 85/76, Rec. s. 461). Invindningarna grundar sig emellertid
inte enbart pa de handlingar som fogats till meddelandet om anmérkningar
utan dven pa handlingar som den som sammanstilit meddelandet bestimt att
lamna dirhéin. Hercules hindrades dérfor fran att bevisa att dess anstéllde B:s
nidrvaro vid vissa moten inte tillater slutsatsen att fOretaget deltagit i en
Overtridelse. Forsvaret maste dirfér understryka betydelsen av saddan
information i kommissionens Ago som kan gagna forsvarets sak, men som
kommissionen kan ha glomt eller underskattat.

Dessutom har s6kanden papekat att den krinkning av ritten till forsvar som
kommissionen gjort sig skyldig till vid det administrativa férfarandet inte kan
rittas till genom att handlingarna under pagaende forfarande liggs fram for
férstainstansratten.

Sékanden har i sin replik tillagt att kommissionen inte har ritt att klandra att
sokanden inte har kunnat vélja ut en enda handling till st6d foér sina
pastaenden, eftersom s6kanden sjilvfallet inte kunde vilja ut handlingar vars
existens sOkanden inte kinde till. Kommissionen kan inte heller férebrd
Hercules for att ha dragit slutsatsen att vissa handlingar som hade kunnat
vara till nytta fér foretaget avligsnats ur akten, eftersom det hade varit latt
fér kommissionen att skingra tvivlen pa denna punkt genom att ge Hercules
tillgng till de handlingar i undersokningen som inte fanns med i akten.

Kommissionen har 4 sin sida uppmérksammat att kommissionen enligt
domstolens réttspraxis (dom av den 17 januari 1984, VBVB och VBBB mot
kommissionen, punkt 25, 43/82 och 63/82, Rec. s. 19) inte &r skyldig att lata
parterna fa tillging till handlingar i dess dgo. Den har tillagt att de enda
handlingar som den i forevarande fall inte delgivit sokanden vid forfarandet
fér aktinsyn hur som helst dr handlingar med genuina affirshemligheter,
kommissionens interna handlingar samt svaren fran de 6vriga producenterna
pd meddelandena om anmérkningar. Kommissionen férnekar saledes att den
skulle ha vigrat att limna ut handlingar som inte passade in i dess
bevisforing, Hercules har for Gvrigt inte kunnat vélja ut en enda handling till
std for sitt pastdende om att kommissionen valde ut de handlingar som bést
passade dess asikt och avstod fran att anvénda eller offentliggdra de dvriga.
Kommissionen anser dessutom att den inte dr skyldig att 1dmna ut de dvriga
producenternas svar pa meddelandena om anmérkningar.
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Forstainstansritten har framhallit att iakttagandet av ritten till férsvar
kriver att sokanden pd lampligt sitt har limnats tillfille att ytira sig
Over samtliga anmarkningar som kommissionen riktat mot sékanden i med-
delandet om anmérkningar samt 6ver det bevismaterial som stoder dessa
anmérkningar och som komumissionen nimnde i sina meddelanden om
anmérkningar eller i bilagor till dessa (domstolens dom av den 9 november
1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin mot kommissionen, punkt 7,
322/81, Rec. s. 3461).

Diremot kréver inte iakttagandet av ratten till forsvar att ett féretag som
omfattas av ett forfarande enligt artikel 85.1 i EEG-fordraget skall kunna
kommentera samtliga handlingar i kommissionens akt eftersom det inte finns
nigra bestimmelser som fOreskriver att kommissionen skall offentliggora
sina handlingar for berérda parter (ovannimnda dom av den 17 januari 1984,
punkt 25, 43/82 och 63/82).

Det skall emellertid papekas att genom att faststélla ett forfarande for akt-
insyn i konkurrensmal har kommissionen sjilv alagt sig regler som striicker
sig lingre 4n de krav som stélls av domstolen. Enligt dessa regler som lagts
fram i den tolfte rapporten om konkurrenspolitiken (s. 40 och 41) skall

“kommissionen ge de foretag som &r inblandade i ett forfarande mojlighet att
ta del av de handlingar som de berdrs av. Foretagen skall upplysas om
innehéllet i kommissionens handlingar genom en bilaga till meddelandet om
anmérkningar eller till den skrivelse varigenom en anskan avvisas. I bilagan
skall alla handlingar fortecknas med angivande av de handlingar eller de

~delar av handlingar som foretagen kan ta del av. Foretagen skall ges tillfille

att ta del av dessa handlingar i kommissionens lokaler. Om ett foretag endast
Onskar fd del av ett fatal handlingar kan kommissionen ldmna ut kopior.
Kommissionen anser féljande handlingar vara sekretessbelagda och siledes
inte tillgingliga for det berdrda foretaget: handlingar eller delar av hand-
lingar som innehéller andra foretags affirshemligheter, kommissionens inter-
na handlingar som exempelvis meddelanden, utkast eller andra arbetspapper,
Ovriga sekretessbelagda uppgifter som t.ex. gér det mojligt att identifiera
klagande som Onskar vara anonyma samt upplysningar som kommissionen
fatt in med forbehall av sekretess.

Det skall betonas att kommissionen inte kan avvika fran de regler som den
pa detta sétt dlagt sig (domstolens domar av den 5 juni 1973, kommissionen
mot radet, punkt 9, 81/72, Rec. s. 575 och av den 30 januari 1974, Louwage
mot kommissionen, 148/73, Rec. s. 81). '
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Det framgér av det foregidende att kommissionen ar skyldig att lata de foretag
som berdrs av en utredning enligt artikel 85.1 i EEG-fordraget fa tillgéng till
alla handlingar, antingen de &r till foretagets fordel eller ej, med forbehall
for dvriga foretags affirshemligheter, kommissionens interna handlingar och
ovriga sekretessbelagda uppgifter.

Forstainstansritten anser att det i forevarande fall inte finns nigot som tyder
pé att kommissionen valde ut de handlingar som limnades ut till s6kanden i
syfte att hindra foretaget fran att visa att det pd grund av den stillning dess
anstillde hade vid polypropenproducenternas sammantriden inte deltog i
Gvertriadelsen. Det kan konstateras att sokanden inte framlagt ett enda bevis
pi att kommissionen handlat i ond tro, vilket hade kunnat goras genom att
infor forstainstansritten konkretisera de misstankar som uttrycktes i skrivelse
av den 30 augusti 1984 och som gick ut pa att vissa handlingar som
kommissionen hade patriffat hos s6kanden inte hade tagits med i den akt som
ldmnats ut till sékanden.

Vad giller sirskilt kommissionens végran att ge sokanden tillgang till de
ovriga producenternas svar pad meddelandena om anmérkningar finner
forstainstansritten att det inte dr nédvéndigt att préva om denna vigran utgor
en krinkning av ritten till forsvar. En sadan provning skulle endast vara
nddvindig om det funnes en méjlighet att det administrativa forfarandet, om
denna vigran inte hade forelegat, hade kunnat leda till ett annat resultat
(domstolens dom av den 10 juli 1980, Distillers Company mot kommissio-
nen, punket 27, 30/78, Rec. s. 2229 och domstolens dom av den 27 november
1990, punkt 30, T-7/90, Kobor mot kommissionen, Rec. s. II-721). S&
forhaller det sig inte i detta fall. Efter forenandet av mélen infor det muntliga
forfarandet i fOrstainstansritten hade stkanden tillgang till de Ovriga
foretagens svar pd meddelandena om anmérkningar, utan att sokanden lade
fram nagot bevismaterial som hade kunnat aberopas till dess fOrsvar vid det
muntliga forfarandet. Av detta kan man utgd fran att dessa svar inte innehdll
négot bevismaterial till sokandens fordel och att det férhallandet att sékanden
inte hade tillgng till dem under det administrativa forfarandet dérfor inte
kan ha péaverkat det resultat som naddes i beslutet.

Hirav foljer att invindningen inte kan godtas.
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Faststillelse av 6veﬂ1‘ﬁdehen

Enligt beslutet (punkt 80 forsta stycket) deltog de polypropenproducenter
som levererade till gemenskapen fran 1977 i ett helt komplex av planer,
arrangemang och Atgérder som besléts inom ramen for ett system med
regelbundna sammantréden och stindiga kontakter. I beslutet (punkt 80 andra
stycket) tilldggs att producenternas Gvergripande plan var att motas for att
traffa uttryckliga avtal om sirskilda fragor.

Under dessa forhallanden skall det forst provas om kommissionen har styrkt
de av den anforda faktiska omstindigheterna avseende kontakterna mellan .
producenterna och sammantridet i ”European Association for Textile Poly-
olefins” (nedan kallat "EATP”) den 22 november 1977 (A), nir det giller
systemet med de regelbundna sammantridena mellan polypropenproducenter-
na (B), angdende prisinitiativen (C), angéende atgéirderna for att genomféra
prisinitiativen (D) och faststillandet av avsattningsmal och kvoter (E). Dérvid
skall den angripna rittsakten (a) och parternas argument (b) forst redovisas
och sedan bedémas (c). Direfter skall tillimpningen av artikel 85.1 i EEG-
fordraget pd dessa faktiska omstindigheter provas.

1. De faktiska omstéindigheterna

A — Kontakterna mellan producenter och sammantradet i "EATP” den 22
november 1977

a) Den angripna rittsakten

I beslutet (punkterna 17 fjirde stycket, 78 tredje stycket och 104 andra
stycket) klandras sokanden for att i likhet med Hoechst, ICI, Linz, Saga och
Solvay ha forklarat sig stodja Montes tillkdnnagivande i en artikel i
fackpressen den 18 november 1977 (European Chemical News, nedan kallat
”ECN”) av sin avsikt att h6ja priset pa fiber till 1.30 DEM/kg fr.o.m den 1
december. Det framgér av protokollet att de olika uttalanden som gjordes om
detta vid sammantridet i EATP den 22 november 1977 tyder pa att det pris
pd 1,30 DEM/kg som Monte faststillt hade antagits av de Ovriga
producenterna som “mal” for hela sektorn.
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Enligt beslutet (punkt 16 forsta och andra styckena) uttalades denna forsikran
om stdd under diskussionerna mellan producenterna for att undvika ett
kraftigt prisfall pA polypropen och de férluster som detta skulle medféra.
Inom ramen for dessa diskussioner hade de viktigaste producenterna, Monte,
Hoechst, ICI och Shell enligt kommissionen tagit initiativet till ett “avtal om
minimipriser” som skulle trdda i kraft den 1 augusti 1977. Nirmare uppgifter
om detta hade ldmnats till de Ovriga producenterna, bl.a. Hercules, vars
ekonomidirektdr noterade att "minimipriserna” pa de viktigaste polypropen-
kvaliteterna grundade sig pa ett riktpris pa 1,25 DEM/kg for kvaliteten fiber.

I beslutet (punkt 16 femte och sjétte styckena) heter det dessutom att ICI och
Shell medger att de har haft kontakter med andra producenter for att
underséka mdjligheterna att hejda prisfallet. Kommissionen har emellertid
erként att den utom nér det géller de "fyra stora” (Hoechst, ICI, Monte och
Shell) samt Hercules och Solvay varken har kunnat faststifla identiteten hos
de producenter som vid den aktuella tidpunkten deltog i diskussionerna eller
fa detaljerade upplysningar om det sitt pa vilket "avtalet om minimipriser”
skulle fungera.

I beslutet (punkt 17 forsta stycket) sdgs det dessutom att det var ungefir da
Monte meddelade sin avsikt att hdja sina priser som systemet med regel-
bundna sammantrdden mellan polypropenproducenterna tog sin borjan. Det
framhéalls dock i beslutet att producenterna enligt ICI:s egen bekinnelse
redan dessforinnan uppréttholl kontakter sinsemellan, antagligen per telefon,
nir s behdvdes.

b) Parternas argument

S6kanden har hidvdat att det inte finns nigot bevis pa att sOkanden hade
regelbundna kontakter med sina konkurrenter utom vid producentsamman-
trddena. Den anteckning frdn ett telefonsamtal (bil. 2 allminna anmirk-
ningar), férmodligen fran bérjan av 1977, som gjorts av Hercules ekonomi-
direktdr och pa vilken kommissionen grundar sig for att hivda att de ”stora
producenterna” hade slutit ett avtal sinsemellan, och vilken stkanden
frivilligt 6verlimnat till kommissionen, bevisar pa sin hdjd att sokanden da
och da fick upplysningar per telefon eller muntligen fran de dvriga producen-
terna om innehéllet i de sammantriden som hade dgt rum dem emellan,
vilket Hercules for ovrigt aldrig fornekat. Men det finns ingenting vare sig
i denna anteckning eller i nigon annan handling som bevisar att Hercules tog
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initiativet till sadana kontakter, vilket foretaget sdger sig heller aldrig ha
gjort.

Sokanden har for vrigt framhallit att kommissionen tror sig pa grundval av
handlingar som inte har nigot att gora med Hercules kunna dra den
slutsatsen att vissa producenter kom Gverens om ett prisinitiativ fér december
1977 och att det endast &r med stéd av protokollet dver uttalandena fran
sokandens direktdrer vid sammantridena i EATP i maj och juni 1977 (bil. 5
och 6 allminna anmirkningar) som kommissionen pastar att Hercules deltog
i detta avtal. Sokanden har emellertid pipekat att uttalandena fran maj i tiden
ligger fore det forsta beviset pa nagot avtal mellan de fyra stora
producenterna och att det i deras innehall inte finns négonting klandervart.
Uttalandena fran november dir det uttrycks stdd for tanken pa-en hojning av
polypropenpriserna till fljd av dkade produktionskostnader bevisar pé intet
sitt att det skulle ha forekommit en hemlig samverkan i strid med
konkurrensreglerna. Det 4r for 6vrigt foga troligt att en sidan samverkan
skulle tas upp pa ett sammantréde i EATP i kunders i ndrvaro. Uttalandena
p4 novembersammantridet skulle lika gérna kunna vara en producents
normala, allminna reaktion pd konkurrenternas offentliga agerande, som
exempelvis Montes avisering i ECN om en prishdjning frin dess sida (bil. 3
allméinna anmirkningar). Nar Hercules vid ett sammantride i EATP i maj
1978 (bil. 7 allminna anmérkningar) forklarade att priserna dnnu inte uppnatt
en tillfredsstillande niva bevisar detta av samma skl inte att sokanden deltog
i prisavtal, sirskilt som kommissionen anger att dessa avtal ingicks vid
producentsammantriden i vilka Hercules deltagande inte kan bevisas. Saledes
talar allt tillgangligt bevismaterial for Hercules mellan 1977 och en viss
tidpunkt 1979 endast pa ett passivt och sporadiskt sétt fick upplysningar om
de diskussioner som kan ha gt rum mellan de dvriga producenterna.

Sokanden har vidare gjort gillande att kommissionen for denna tidsperiod
inte forfogade dver 6verensstaimmande prisinstruktioner fran Hercules och att
foretagets situation darfor ir identisk med BP:s, som ocksa har haft kontakter
med de 6vriga producenterna och Amocos, som forutom dessa kontakter
ocksa yttrade sig vid sammantrédet i EATP i maj 1978. S6kanden har vidare
papekat att kommissionen har medgivit att den inte med sékerhet kan
faststélla att Hercules vid denna tidpunkt ingick som part i ett centralavtal.

Kommissionen har 4 sin sida dels grundat sina anmérkningar pa den
kinnedom som Hercules hade om att de fyra stora” hade slutit ett avtal om
minimipriser och som framgdr av Hercules anteckningar fran ett
telefonsamtal fran mitten av 1977 visar (bil. 2 allmdnna anmérkningar) dir
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villkoren for detta avtal beskrivs, dels pi Hercules uttalanden vid tre
sammantriden i EATP i maj 1977 (bil. 5 allmidnna anmérkningar), i
november 1977 (bil. 6 allminna anméirkningar) och i maj 1978 (bil. 7
allméinna anmérkningar). Vid det férsta métet férklarade Hercules:

"Hercules is not happy with the current price levels, but feels it will be up
to the traditional industry leaders to bring some order out of the present
chaos.”

( ”Hercules #r inte belatet med de nuvarande prisnivderna utan anser att det
aligger de traditionella ledarna inom sektorn att skapa ordning i det kaos som
for nirvarande rader.”)

Vid det andra motet forklarade sékanden:

”Since the first alternative does not appear likely, I was happy to learn on
Friday from Mrs. T. of European Chemical News that Montedison had
announced to her that they had made the first move in announcing the new
European prices for their grades of polypropene”,

("Eftersom det forsta alternativet inte forefaller sannolikt var det glddjande
nir jag i fredags fick reda pa av fru T. pad European Chemical News att
Montedison hade meddelat henne att féretaget hade tagit forsta steget genom
att meddela de nya priserna pa sina olika polypropenkvaliteter i Europa,”)

Dirmed uttryckte sokanden sitt stod fOr ett initiativ frAn Monte vilket
atergavs i fackpressen (bil. 3 allménna anmérkningar i vilken det hénvisas till
en tidigare artikel). Det #r sannolikt att Hercules kinde till att detta initiativ
var resultatet av ett otillatet avtal (bil. 2 allminna anmérkningar). Vid det
tredje motet sade sékanden:

” Although prices for polypropene have increased significantly since the
fourth quarter of last year, they are not yet at a satisfactory level. It may not
have been realistic to think that an increase to 1.30 DEM/kg could have been
reached in one step, but the need to get to this minimum level has not and
will not diminish.”

(”Fastin priserna pa polypropen stigit avsevirt fran fjérde kvartalet forra aret
har de dnnu inte uppnatt en tillfredsstillande nivd. Det hade. vél knappast
varit realistiskt att tro att man skulle kunna fa igenom en 6kning till 1,30
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DEM/kg i ett enda steg men behovet att uppna denna miniminiva har inte
blivit mindre och kommer inte att bli mindre.”)

Nir det giller telefonkontakterna med andra producenter hivdar kommissio-
nen att det dr Hercules sjdlv som i sitt svar pd meddelandet om anméirkningar
har forklarat att dess anstillde B. da och dé tog emot telefonsamtal genom
vilka han fick information om innehéllet i de sammantriden som han inte
hade deltagit i. ‘

Kommissionen har forklarat att den inte dragit ndgon slutsats i friga om
Hercules deltagande i producentsammantridena med undantag av sammantri-
dena i EATP fore 1979. 1 detta sammanhang har kommissionen med intresse
‘uppmirksammat det pastdende som Hercules gjorde i sin replik, déir féretaget
siger att det fick reda pa resultaten av de mdéten som dgde rum “under den
forsta perioden da B. till en borjan inte alls deltog i dessa méten och sedan
endast deltog mycket sporadiskt”. Det framgir sledes klart att Hercules
syftar pd perioden 1978 och antyder att det stdd som uttrycktes fOr pris-
hojningarna vid sammantridena i EATP atminstone grundade sig pa kéinne-
domen om en hemlig samverkan och p& avsikten att ansluta sig till denna.

Nir det giller den diskriminering som sékanden skulle vara utsatt for i
jAmforelse med Amoco och BP har kommissionen papekat att det i punkt 78
i beslutet klart anges att det &r for att "bevisen var otillrackliga for ett
definitivt faststillande av deras medverkan i en Overtridelse av artikel 85.1
i EEG-fordraget” som Amoco och BP inte befinner sig bland mottagarna av
beslutet.

¢) Forstainstansrattens beddmning

Forstainstansratten finner att sOkanden saval i sitt svar pd begdran om
upplysningar (bil. 1 anméirkningarna mot Hercules) som i sin ansdkan erként
sig d& och da fran de 6vriga producenterna ha fatt upplysningar per telefon
om diskussioner eller méten som &gt rum dem emellan, 4ven om sékanden
nekar till att ha tagit initiativet till sidana kontakter. Det skall dessutom
framhaéllas att dessa kontakter inte har avgrinsats tidsmissigt.

Mot bakgrund av dessa kontakter 1977 och 1978 och sékandens uttalanden
vid sammantridet i EATP den 27 maj 1977 skall det undersékas om
s6kandens uttalanden vid sammantriddet i EATP den 22 november 1977
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uttrycker enighet med Ovriga producenter om ett prismél pad 1,30 DEM/kg
for den 1 december 1977. Att detta prismal existerade bekriftas av
sokandens uttalanden vid sammantridet i EATP den 26 maj 1978.

Enligt fOrstainstansrittens bedémning 4r detta fallet. Vid sammantridet i

- EATP den 27 maj 1977 (bil. 5 allménna anmérkningar) foreslog nimligen

sokanden att de traditionella marknadsledarna (dvs. de “fyra stora”) skulle
skapa ordning i det kaos som radde pa marknaden. Vid mitten av 1977 (bil.
2 allminna anmirkningar) fick s6kanden per telefon reda pa att de “fyra
stora” hade slutit ett avtal om minimipriser (1,25 DEM/kg). Vid samman-
trddet i EATP den 22 november 1977 (bil. 6 allminna anmirkningar)
vilkomnade sdkanden &ppet nyheten i ECN om att Monte hade tagit det
forsta steget genom att meddela nya priser pa polypropen i Europa (1,30
DEM/kg), samtidigt som s6kanden kénde till att ett avtal om minimipriser
hade ingétts och att Monte deltog i detta avtal. Vid sammantridet i EATP
den 26 maj 1978 (bil. 7 allmédnna anmirkningar) konstaterade sékanden att
priserna hade stigit - dock inte tillrdckligt ~ och att det inte hade varit realis-
tiskt att tro att en prishjning till 1,30/kg skulle kunna ske i ett enda steg.

For 6vrigt anser forstainstansritten att Amocos fall skiljer sig fran s6kandens
dédrigenom att man inte har nigot bevis pd att detta foretag haft kontakter
med andra polypropenproducenter fére sammantradet 1 EATP den 26 maj
1978 och eftersom Amoco inte deltog i EATP-métena den 27 maj 1977 och
den 22 november 1977. Vid det senare métet uppnidde man enighet mellan
de olika polypropenproducenterna. Vad géller BP si deltog det foretaget inte
i nagot av métena.

Det foljer av ovanstdende Svervidganden att kommissionen har styrkt dels att
stkanden hade informerats om resultatet av prisdiskussionerna och vid behov
hade varit i kontakt med Gvriga producenter, sirskilt under aren 1977 och
1978, dels att sokandens uttalanden sasom de aterges i protokollet frin sam-
mantrddet i EATP den 22 november 1977 uttryckte enighet mellan sékanden
och Ovriga producenter om att faststélla ett prismal pa 1,30 DEM/kg.
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B — Systemet med regelbundna sammantriden
a) Den angripna rittsakten

Enligt beslutet (punkt 18 forsta stycket) dgde minst sex sammaniraden rum
under 1978 mellan hdga chefer med ansvar for polypropensektorn hos vissa
producenter (”chefer”). Detta system kompletterades snart med sammantra-
den pa ligre niva mellan chefer med inriktning p4 marknadsforing (”exper-
ter”). (Hir hanvisas till ICI:s svar pa begiran om upplysningar enligt artikel
11 i férordning nr 17, bil. 8 allménna anmérkningar). I beslutet framhalls att
s6kanden séger sig ha deltagit ganska oregelbundet i dessa sammantriden till

- i bérjan av 1982 men med storre regelbundenhet fr.o.m. maj samma ar

(punkt 18 tredje stycket).

‘Enligt beslutet (punkt 78 andra stycket) anser Hercules att foretaget som enda

amerikanska producent pid sammantridena endast deltog i dessa som
“observatdr” och dessutom inte regelbundet. Hercules har erként att
foretaget deltog i sammantridena fr.o.m maj 1979 och att det informerades
om resultatet av de sammantriden som dess foretradare inte deltog i. Fr.o.m.

~ mitten av 1982 skall Hercules foretridare, samtidigt som han hotade med att

dra sig tillbaka eftersom han ”inte accepterades” av de tyska producenterna,
ha deltagit i ett femtontal av de trettio plenarsammantriden som man kinner
till, inbegripet flera ”chefsammantraden”. Protokollen frin ICI visar att
Hercules foretridare tog aktiv del i diskussionerna och t o m fOrslog
anvindningen av systemet med “account leadership”. Han skall likaledes ha
deltagit i lokala sammantriden, &tminstone i dem.som gillde Benelux-
landerna. Samtidigt som han fick detaljerad information om de &vriga
producenternas manatliga forséljning verkar det som om han inte avsldjat det
egna foretagets siffror. :

I beslutet (punkt 78 elfte stycket) sigs att Hercules forsokte framstilla sin

- foretridares nirvaro som ett inofficiellt initiativ fran en relativt lagt placerad

chef. I de egna handlingarna avsldjas emellertid att foretridaren innehade en
ansvarsfull befattning i foretaget som marknadsdirektdr for polypropen och
att hans &verordnade redan 1977, da avtalet om minimipriser ingicks, och
1981 sjilva hade kontakt med Gvriga producenter inom ramen for
prisfdrhandlingarna. Det dr darfor uteslutet att de inte kdnde till det verkliga
mélet for hans affirsresor, som de godkénde fr.o.m maj 1979.
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I beslutet (punkt 85 tredje stycket) faststélls att Hercules inte kan undgé sitt
ansvar nér det giller dvertridelsen genom att pasta att dess foretridares del-
tagande var “inofficiellt” eller att han undanh6ll 6vriga producenter vissa
upplysningar.

I beslutet (punkt 21) hidvdas att syftet med de regelbundna sammantridena
sdrskilt var att faststdlla mal for priser och forsiljningsvolymer samt att
Overvaka att producenterna iakttog dessa mal.

b) Parternas argument

Sokanden har hivdat att kommissionen inte kan dra slutsatsen att Hercules
gjorde sig skyldigt till en Gvertridelse utifran det forhallandet att en av dess
anstdllda, B., deltog i nigra sammantriden med polypropenproducenter,
eftersom dennes deltagande var sporadiskt, passivt, okdnt fO6r hans
6verordnade och inofficiellt och hans befattningsniva inte var tillrickligt hog
for att han skulle kunna teckna avtal i foretagets namn,

Sokanden har for det forsta uppgivit att dess anstéllde endast deltog i fem av
de tjugofyra sammantriden som nédmns i tabell 3 i beslutet for perioden fore
maj 1982, i sex av sexton ”chefsammantriden” och i nio av femton ”expert-
sammantriden” mellan maj 1982 och slutet av augusti 1983 samt att han inte
deltog i nagot av de tre sammantrdden som holls efter den 23 augusti 1983,
Sokanden har dessutom framhallit att den sporadiska karaktiren hos hans
deltagande i sammantridena bekriftas av svaren fran ICI (bil. 8 allmiinna
anmirkningar) och av Montes svar pa begiran om upplysningar (bilaga 3 i
meddelandet om anmérkningar till Monte, nedan kallade ”anméirkningarna
mot Monte”).

Sokanden har for det andra framhéllit att detta sporadiska deltagande i
sammantridena var enbart passivt, vilket framgar av ICl:s svar pd begiran
om upplysningar och fér 6vrigt erkénns i beslutet (punkt 78 tionde stycket),
dir det heter att sokandens anstillde “inte verkar ha upplyst om det egna
foretagets siffror”. Detta dr mycket viktigt eftersom det enligt sokanden var
absolut nédvéndigt att avslja dessa siffror for att den konkurrensbegrin-
sande samverkan skulle fungera och darfor att ett utbyte av information om
forsiljningen var det medel med vilket producenterna avsag ait Gvervaka att
ingangna avtal genomfGrdes.
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Sokanden har for det tredje gjort gillande att dess anstilldes mérvaro vid
sammantridena stred mot foretagets politik och att hans dverordnade om de
hade kint till det inte skulle ha godkint det. Med hinseende till detta har
sokanden forklarat att Aiven om nagra av dess chefstjanstemén hade kontaktats
av andra producenter i bdrjan av den period som kommissionens anklagelse
giller och underrdttats om producentsammantridena  och en del
prisarrangemang, betyder inte detta att ledningen visste att en av dess
underordnade deltog i dessa sammantriden. Nér cheferna fick reda pa att den
anstillde fick liknande upplysningar som de sjilva och hade uppmanats att’
delta i sammantriden, hade de erinrat honom om att det stred mot foretagets
politik att delta i sidana sammantriiden. Det var enligt s6kanden rimligt att
tro att sadana instruktioner darefter hade atlytts. Med tanke pa att s6kandens -
anstillde for att kunna utdva sitt arbete var tvungen att foreta ett stort antal
resor till en mingd stider i Europa och att hans resor for detta &ndamal
varken krivde ett godkinnande i forvig fran hans dverordnade eller nagon
forklaring fran hans sida, var det ingenting - inte ens verifikationerna for
hans resekostnader, som endast behdvdes for aterbetalning av hans utligg —
som gjorde det mojligt for hans dverordnade, som for 6vrigt inte kénde till
plats och datum for sammantridena, att uppticka att han begav sig till
sammantridena, dessutom skedde detta sporadiskt. I motsats till vad
kommissionen pastar, i sitt svaromdl motsigs enligt sokanden inte denna
slutsats av rapporten frin Hercules Incoporateds advokater (bil. 6
anmirkningarna mot Hercules) dér det bara siégs att den anstilldes roll “kan
ha varit bekant” for hans 6verordnade och inte att den var bekant. Slutsatsen
bekriftas i stillet av det forhallandet att den anstélldes 6verordnade den 29
juli 1981 informerade denne om vad som forevarit vid ett sammantréade som
just hade &gt rum (bil. 18 anmirkningarna mot Hercules), vilket enligt
sokanden visar att denne inte kinde till sin underordnades deltagande. Enligt
s6kanden var motivet till den anstilldes hemliga deltagande att inhdmta
information for att stlga i sina 6verordnades aktning.

Sokanden har erkiint att frégan dnnu inte besvarats om et foretag kan stillas
till ansvar for Gvertridelse av gemenskapens konkurrensregler, om det har
vidtagit rimliga forsiktighetsatgirder i syfte att inte gora sig skyldigt till en
sadan Overtradelse och om en sjilvsvaldig anstilld trots fOretagets
anstringningar har tagit initiativ i strid med sina 6verordnades order.

Sokanden har for det fjirde papekat att dess anstillde inte deltog fullt ut i
sammantradena utan endast i egenskap av observator och att de Gvriga sam-
mantridesdeltagarna kinde till detta eftersom han for dem markerat sin status
som inofficiell observator. Detta framgar av protokollet fran ett sammantride
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i mars 1983 (bil. 11 anméirkningarna mot Hercules) dir man kan ldsa att
“marknadsdirektdr B. deltar inofficiellt”. Detta inofficiella deltagande vickte
enligt sékanden de tyska och nederlindska producenternas irritation, vilket
framgér av protokollet fran sammantridet den 2 december 1982 (bil. 33
allménna anmérkningar) och av anteckningarna fran ett telefonsamtal mellan
sOkandens anstillde och en chef pd ICI den 3 december 1982 (bil. 88
allménna anmérkningar).

Sokanden har till sist gjort géllande att den anstélldes ansvarsniva pa foreta-
get hindrade honom fran att underteckna avtal om prismal eller neddrag-
ningar av produktion eller forsdljning. Enligt sokanden var den anstillde
niamligen inte ndgon hog chef inom féretaget trots sin titel. Han hade inget
ledningsansvar och inte de befogenheter som krivs for att teckna avtal i
foretagets namn. Han hade framf6r allt ingen beslutanderitt i friga om
produktionskontroll eller allmin forsiljningspolicy, och hans beslut om
prisangivelser till de lokala ekonomidirektorerna krivde godkinnande fran
hans 6verordnade.

Kommissionen har 4 sin sida gjort géllande att den, s snart den blivit éver-
tygad om att ett foretag anslutit sig till den gemensamma planen om prisreg-
lering och avsittning (se punkt 83 forsta stycket i beslutet), inte ansig att
regelbundenheten i sammantridesdeltagandet var en relevant faktor.
Kommissionen har dnda framhallit att Hercules i sitt svar pa meddelandet om
anmirkningar erkénde att dess anstilllde deltog “mycket ofta” i samman-
tradena fran februari 1982 t o m mars 1983. Dessutom upptas Hercules bland
de ordinarie sammantridesdeltagarna i protokollet fran sammantridet den 1
juni 1983 (bil. 40 allménna anmérkningar).

Kommissionen har ifragasatt att s6kandens deltagande i sammantriidena var
passivt med st6d av tvd mycket korta anteckningar av vilka den ena lyder
"B. - Account leadership” (bil. 10 anmérkningarna mot Hercules) och den
andra "B.: originator of ’account leadership’ concept (not working)” [”B.:
initiativtagare till ’account leadership’ (ej i funktion)”] (bil. 11
anmérkningarna mot Hercules), av vilka den dragit slutsatsen att sokandens
anstillde var upphovsman till ”account leadership-systemet”. Kommissionen
har dven aberopat protokollet fran ett sammantride i mars 1982 (bil. 43
anmiérkningarna mot Hercules) av vilket det framgar att B. hade begirt en
dndring av den kvot som han hade tilldelats. Kommissionen tilligger att det
forhallandet att s6kandens anstillde inte avslojat sina forsiljningssiffror under
sammaniridena saknar betydelse, eftersom han kénde till att de Gvriga
producenterna kunde faststilla dessa siffror med hjdlp av uppgifterna i
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datasystemet Fides.

Kommissionen har, nir det giller det pastidda forbudet for sdkandens
anstillde att delta i sammantridena, anmarkt att denne &tminstone tva génger,
namligen 1977 (bil.2 allminna anmérkningar) och den 29 juli 1981 (bil. 18
anmarkningarna mot Hercules) fatt information av sina dverordnade om de
prisavtal som hade ingatts. I informationen av den 29 juli 1981 om sam-
mantridet den 28 juli finns det ingenting som motsiger kommissionens teori
eftersom sékandens anstillde inte var nirvarande vid detta sammantriade. Det
ar foljaktligen knappast troligt att han ansags ha begripit att foretaget stallde
sig avvisande till denna konkurrensbegransande samverkan och att det var
forbjudet fér honom att delta i sammantridena. Kommissionen framhéller for
ovrigt att det inte finns nagot spar i handlingarna av detta forbud. Det ar
heller inte sannolikt att B:s verordnade inte skulle ha ként till att han-deltog
i sammantridena. Det anges uttryckligen i en rapport frdn en av Hercules
Incorporateds advokater som sammanstilldes veckorna efter kommissionens
undersokningar (bil. 6 anmérkningarna mot Hercules): ”It appears that Mr.
B.’s non-participant observer role may have been known to several of his
immediate superiors” (”"Det forefaller troligt att flera av B:s direkt
overordnade chefer kinde till dennes stillning som icke deltagande
observatér”). Kommissionen tilligger att dven om B:s verksamhet var
obekant for hans Gverordnade och utgjorde ett disciplinbrott - vilket
kommissionen inte anser - kan Hercules for den skull inte undandra sig sitt
ansvar.

Kommissionen anser vidare att sdkandens anstilldes deltagande i samman-
tridena inte skilde sig fran de 6vriga producenternas, vilket framgick av hans
aktiva deltagande i diskussionerna och de avtal som han ingick i foretagets

~pamn. I det hinseendet erinrar kommissionen om den roll som den anstillde

spelade vid inférandet av “account leadership-systemet” samt hans god-

kinnande vid sammantradet den 2 december 1982 (bil. 33 tabell 2 i allménna

anmarkningar) och i ett telefonsamtal den 3 december 1982 (bil. 88 allménna
anmirkningar) av den kvot som hade tilldelats sokanden samt andrmgen av
densamma vid ett sammantride i mars 1982.

Kommissionen har till sist pApekat att det inte tjanar nagonting till att forsdka

_ visa att sokandens anstillde inte hade nigon beslutanderitt i foretaget, efter-

som motsatsen klart visas av det férhdllandet att sGkandens prisinstruktioner
efter sammantridena - aterspeglade de prismal som avtalats vid samman-
tridena.
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c) Forstainstansrittens bedémning

Nir det giller sokandens férsta deltagande i sammantréidena mellan produ-
centerna har forstainstansritten konstaterat att det i det sérskilda meddelande
om anmirkningar som stélldes till Hercules heter: "Mr F. B., ..., attended
a number of ’Bosses’ and "Experts’ meetings from 1979...”(F. B. deltog i ett
antal ‘chef’- och ’expertsammantriden’ fr.o.m 1979”).

Enligt svaren fran ICI, Monte och sokanden pi begiran om upplysningar
(bil.8 allminna anmérkningar; bil. 3 anmérkningarna mot Monte och bil. 3
anmirkningarna mot Hercules) deltog Hercules oregelbundet i samman-
tridena 1979, 1980 och 1981. Foretaget medger att det deltog i ett eller tva
sammantriden 1979, i ett sammantride 1980 och i tvad sammantriden 1981.
Det skall dock framhallas att det av protokollet frin det férhér som
kommissionens tjinstemédn holl med s6kandens anstéillde, B., framgar (bil. 7
anmérkningarna mot Hercules, bilaga A) att denne uppgav ait han kanske
deltagit i ytterligare tvad sammantriden 1979, ytterligare tvd sammantriden
1980 och ytterligare ett sammantride 1981. Det framgar vidare av sokandens
svar pd meddelandet om anmirkningar att sokanden ofta deltog i
sammantridena fr.o.m februari 1982, av vilket man kan dra slutsatsen att
sOkanden deltog i de sammantrdden som holls i februari, mars och april 1982
(dvs. fem sammantriden). Foljaktligen har sokandens deltagande i samman-
trddena under dessa ar inte varit s& oregelbundet som hivdats, eftersom det
enligt s6kandens egen utsago ir méjligt att man fore maj 1982 deltagit i 15
av 29 sammantrdden (dvs. till de 24 sammantriden som nimns i tabell 3 i
beslutet i friga skall liggas de sammantriden under samma period som
ndmns i protokollet fran forhoret med B. men som inte aterfinns i tabell 3 i
beslutet) och inte i 5 av 24 sammantriden.

Det finns anledning att Overvdga om oregelbundenheten nir det giller
sokandens deltagande i sammantridena under denna tid #r den enda faktor
som skall beaktas vid provningen av s6kandens deltagande i systemet med de
regelbundna sammantridena mellan polypropenproducenterna, eller om man
dven skall ta hiinsyn till de kontakter som sokanden kan ha haft med &vriga
producenter. I det hiinseendet skall det framhallas att s6kanden i sitt svar pa
begéran om upplysningar uppgivit (bil. 1 anmirkningarna mot Hercules)
foljande:

"Mr B. was informed a number of occasions that meetings were scheduled
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to occur and was invited to attend. It does not appear that Mr B. was -
informed in such conversations about any action which it was proposed to
take at such meetings. Mr B. did not make any commitment with respect to
prices, volumes, or related matters, and did not authorize anyone to
represent or act on behalf of Hercules at such meetings. On a number of
occasions, but not invariably, Mr B. was informed after meetings as to what
had transpired. On such occasions Mr B. did not make any commitments or
express any intention, to follow or support any price changes that may have
been agreed upon at such meetings. On occasion, Mr B. may have made
general statements indicating Hercules’ desire for higher polypropene
prices.”

(”B. fick upprepade ganger veta att sammantriden var planerade och inbj6ds
att delta. Det forefaller inte som om han under dessa samtal i forvég infor-
merades om vilka atgirder som skulle foreslds vid dessa sammantraden. B.
ingick inte nagra avtal i fraga om priser, volymer eller liknande fragor och
han bemyndigade inte nigon att foretrdda Hercules vid dessa sammantraden
eller upptrida i foretagets namn. Vid flera tillfillen - dock inte regelmaissigt
- informerades B. efter sammantridena om vad dessa hade resulterat i. I
dessa sammanhang .band han sig aldrig att tillimpa eller att stodja
prisindringar som hade avtalats vid sammantrddena och uttryckte aldrig
ngra avsikter i den viigen. Det 4r mojligt att han nigon gang i allménna
ordalag uttryckte Hercules 6nskan om hdgre polypropenpriser.”)

Mot bakgrund av dessa kontakter genom vilka B. kunde komplettera de
talrika upplysningar som han hade inhimtat under sammantrddena om
konkurrenternas planerade affirspolicy skall det faststillas att den relativa
oregelbundenheten i sokandens anstilides deltagande i sammantridena fore
maj 1982 inte motsager ait han deltog i systemet med regelbundna samman-
traden mellan polypropenproducenterna under denna period.

Forstainstansritten har faststillt att sokandens deltagande i sammantrddena -
fr.0.m maj 1982 t o m slutet av augusti 1983 var regelbundet, sdsom framgar
av sokandens svar pa begiran om upplysningar, av sOkandens svar pa
meddelandet om anmirkningar samt av protokollen fran sammantridena den
3 maj och den 1 juni 1983 (bil. 38 och 40 allmanna anmérkningar). I det
forsta av dessa protokoll siigs “a fairly full attendance with only Hercules
missing among usual participants” (en ganska fullstindig narvaro med
Hercules som enda franvarande bland de ordinarie deltagarna”) och i det
andra heter det “usual participants except for Solvay + Hercules”
(“ordinarie deltagare utom Solvay och Hercules”). I detta sammanhang &r



98

99

101

HERCULES CHEMICALS MOT KOMMISSIONEN

det viktigt att framhalla att det i vissa sammantrddesprotokoll, som
exempelvis i det frin chefsammantridet den 21 september 1982 (bil. 30
allminna anmirkningar) anges att sGkanden var nirvarande, medan dessa
sammantriden inte nimns i s6kandens svar pad begéran om upplysningar,
vilket foljaktligen bdr anses som ofullstdndigt.

Kommissionen fann dven med rétta, pa grundval av ICI:s svar pa begiran
om upplysningar som bekréftas av talrika sammantridesprotokoll att syftet
med sammantridena vid den tid da sdkanden fortfarande fanns pa marknaden
syftet med sammantrddena sdrskilt var att faststilla mal fér priser och
forsaljningsvolymer. I detta svar heter det saledes:

"*Target prices’ for the basic grade of each principal category of poly-
propylene as proposed by producers from time to time since 1 January 1979
are set forth in Schedule...”;

4

och

”A number of proposals for the volume of individual producers were
discussed at meetings.”

("De ’malpriser’ som producenterna regelbundet foreslagit sedan den 1
januari 1979 for baskvaliteterna av alla de viktigaste polypropensorterna
anges i bilagan...” och "ett antal férslag betraffande de olika producenternas
forsiljningsvolymer diskuterades under sammantridena”).

Hirtill kommer att omnémnandet i ICI:s svar pa begéran om upplysningar att
det - utdver "chefsammantridena” - organiseradeés sammantriden for "mark-
nadsforingsexperter” fran slutet av 1978 eller borjan av 1979, visar att &ver-
laggningarna om faststéllelse av mal for priser och férséljningsvolymer blev
allt konkretare och exaktare, medan "cheferna” 1978 hade inskrénkt sig till
att utveckla sjilva begreppet malpriser.

Utéver ovanndmnda utdrag heter det i ICI:s svar pa begiran om upplys-
ningar: “Only ’Bosses’ and "Experts’ meetings came to be held on a monthly
basis” (”Endast ’chef’- och ’expertsammantridena’ dgde rum pd manads-
basis”). Av det svaret drog kommissionen med ritta slutsatsen att dessa
ingick i ett system med regelbundna sammantriiden.

Det &r for Ovrigt viktigt att framhalla att pastiendet att sGkandens anstillde
deltog passivt i sammantridena vederlidggs i olika delar av bevismaterialet.
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Det giller forst och framst de bada handskrivna anteckningar som nidmns av
kommissionen, av vilka den andra ir frin mars 1983 (bil. 10 och 11 anmérk-
ningarna mot Hercules), dér det heter: ”B.: Originator of ’account leader-
ship’ concept (not working)” [*B.: initiativtagare till *account leadership’ (ej
i funktion)”] av vilket man kan anta att det var B. som forslog ”account
leadership-systemet”. Det géller vidare protokollet frin sammantradet den 2
december 1982 (bil. 33 allméinna anmérkningar) samt protokollet frin ett
telefonsamtal mellan sokanden och en ICI-anstilld foljande dag (bil. 88
allméinna anméirkningar) som tillsammans visar att sokandens anstillde till
ICI 6verldimnade ‘Amocos, BP:s och Hercules yttranden angende de kvoter
som de hade tilldelats vid sammantridet den 2 december 1982, dven om B.
inte avslojade Hercules forsiljningssiffror.

Sokandens pastdenden att B:s Gverordnade inte kédnde till att han deltog i
sammantridena och att de enligt s6kanden meddelade B. att hans deltagande
stred mot foretagets politik saknar trovirdighet mot bakgrund av féljande
faktorer. Sokanden har inte kunnat ligga fram nagon handling som styrker
forbudet mot att deita i sammantridena. Den anstilldes §verordnade hade
kontakter med dvriga sammantriadesdeltagare vilket bevisas av det forhallan-
det att dessa personer i juni 1977 och den 29 juli 1981 meddelade B. dels
innehallet i ett telefonsamtal (bil. 2 allménna anméarkningar), dels resultatet
av ett sammantride som han inte hade deltagit i (bil. 18 anmérkningarna mot
Hercules). Det framgar av rapporten fran Hercules Incorporated att B:s roll
antagligen var kidnd av flera av hans direkt éverordnade (bil.-6 anmérk-
ningarna mot Hercules). Slutligen tyder det forhallandet att s6kanden infér
forstainstansritten uppgivit att B:s beslut om prisinstruktioner till de lokala
ekonomidirektorerna krivde ett godkinnande fran hans dverordnade pd att
han infér sina 6verérdnade méste motivera sina beslut genom att ligga fram
de uppgifter som han grundade dem pé och varifrén de kom.

Sokandens anstilldes stidllning vid sammantradena, vilken har betecknats som
“unofficial” av ICI i ovannimnda meddelande fran mars 1983, skilde sig inte
fran de ovriga deltagarnas, vilket framgar av den aktiva del som han tog i
diskussionerna och av det forhallandet att de prisinstruktioner som s6kanden
gav efter sammantridena i stor utstrickning motsvarade de prismél som hade
faststillts vid dessa i friga om belopp och ikrafttridandedag. Det forhallandet
att ICI har betecknat B:s deltagande i sammantridena som “unofficial” mot-
siger pa intet sitt dessa iakttagelser eftersom denna beteckning inte bevisar
att de dvriga producenterna kénde till att sokandens anstéllde deltog utan sina
dverordnades ‘vetskap, t 0 m mot deras vilja, eller att han inte hade ndd-
vindig behorighet att delta. Beteckningen visar enbart att den anstéllde inte
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Onskade att hans deltagande i sammantridena skulle bli kédnt utanfor dessa.

Nir det giller den anstilldes tjanstestillning i det sékande féretaget kan det
konstateras att det av den omsténdigheten att ett stort antal prisinstruktioner
som gavs av sokanden stimmer med resultaten fran sammantrddena visar att
B. antingen hade behdorighet att omedelbart 1ata resultaten frén de samman-
triden i vilka han deltagit aterspeglas i s6kandens prispolicy - vilket tyder pa
att han hade den behorighet som krivdes for att ingé avtal i foretagets namn
— eller att han hade fullmakt att gora det.

Det framgér av foregdende 6verviganden att kommissionen har styrkt fér det
forsta att sokanden deltog i systemet med regelbundna sammantréden mellan
polypropenproducenterna fr.o.m borjan av 1979 till atminstone slutet av
augusti 1983, vilken slutsats kommissionen med ritta drog p& grundval av
sokandens deltagande i sammantridena och de kontakter som sdkande hade
i samband med dessa sammantriden, for det andra att dessa sammantréiiden
sarskilt syftade till att faststéilla prismal och forsiljningsvolymer och for det
tredje att sokandens deltagande i dessa sammantriden hade den omfattning
som anges i beslutet.

C — Prisinitiativen

a) Den angripna rittsakten

I beslutet (punkt 33) ndmns sokandens namn i detta sammanhang endast i
syfte att gora gillande att sokanden i januari 1981 deltog i tvA sammantriden
under vilka det besléts att man skulle verkstélla en i december 1980 for den
1 februari 1981 bestimd prishdjning pa grundval av ett fiberpris pi 1,75
DEM/kg. Denna prish¢jning skulle genomfGras i tva steg pa sa sitt att den
forsta h6jningen skulle gilla fran den 1 februari och en ny héjning skulle
tillimpas "utan undantag” fran den 1 mars.

Nir det giller det forsta av dessa prisinitiativ har kommissionen (punkt 29 i
beslutet) anmirkt att den inte har nagra uppgifter om sammantriddena eller
initiativen under forsta delen av 1979. I ett protokoll fran ett sammantride
den 26 och 27 september 1979 anges emellertid att ett initiativ var planerat
pa grundval av ett pris pa 1,90 DEM/kg for kvaliteten fiber fr.o.m den 1 juli
och 2,05 DEM/kg fr.o.m den 1 september.
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P4 grund av svarigheterna att hoja priserna hade producenterna vid samman-
tridet den 26 och 27 september emellertid beslutat sig for att flytta fram den
planerade dagen for att na prismalet med flera manader, till den 1 december

1979, eftersom den nya planen gick ut pd att under hela oktober “uppritt-

halla” de nivéer som redan uppnatts med mdjlighet till en mellanliggande
héjning i november som skulle féra upp priset till 1,90 eller 1,95 DEM/kg
(punkt 31 forsta och andra styckena i beslutet).

Nir det giller det andra prisinitiativet heter det i beslutet (punkt 32), dven
om inget protokoll frdn sammantridena under 1980 pétriffats, att produ-
centerna sammantridde minst sju ganger under detta ar (hénvisning gors till
tabell 3 i beslutet). I borjan av aret skall det ha meddelats i fackpressen att
producenterna var positiva till en kraftig prisstegring under 1980. Emellertid
skedde en betydande nedgdng i marknadspriserna till en nivd av 1,20
DEM/kg, och till och med 4nnu ldgre, innan de bérjade stabilisera sig ndgon
géng i september. De prisinstruktioner som hade ldmnats av vissa producen-
ter (DSM, Hoechst, Linz, Monte, Saga och ICI) visar att i syfte att aterstilla
prisnivan hade prismal faststillts f6r perioden december 1980 - januari 1981
baserat pa ett grundpris av 1,50 DEM/kg for fiber, 1,70 DEM/kg for
homopolymer och 1,95-2,00 DEM/kg fér sampolymer. En intern handling
fran Solvay innehéller en tabell dir de “uppnadda priserna” for oktober och
november 1980 jamfors med ”listpriserna” for januari 1981 vilka ligger runt
1,50/1,70/2,00 DEM/kg. Det var fran borjan tinkt att dessa prisnivéer skulle
tillimpas fr.o.m den 1 december 1980 - ett sammantridde hade &gt rum i
Ziirich den 13 - 15 oktober - men detta initiativ flyttades fram till den 1

januari 1981.

Det framhalls i beshutet (punkt 33 tredje stycket) att det inte 4r bekant
huruvida Hercules deltog i sammantridena i januari 1981 vid vilka det visade
sig nddvindigt att foreta den prishdjning som hade faststéllts i december
1980 och som skulle trdda i kraft den 1 februari 1981 pa grundpriset 1,75
DEM/kg for fiber i tva etapper, dvs. malet kvarstod vid 1,75 DEM/kg for
februari, och ett prisméal p& 2,00 DEM/kg skulle inféras fr.o.m den 1 mars
“utan undantag”. En tabell dver prismélen for de sex huvudkvaliteterna
gjordes upp i sex nationella valutor och dess genomférande var planerat till
den 1 februari och den 1 forsta mars 1981. Det anges dock i beslutet att
Hercules var nérvarande vid det tidigare sammantridet den 16 december
1980.
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Enligt beslutet (punkt 34) genomférdes antagligen aldrig forslaget att hdja
priserna till 2,00 DEM/kg fr.o.m den 1 mars. Producenterna hade skruvat
ner sina forvintningar och hoppades pa att uppna nivan 1,75 DEM/kg i
mars. Ett “expertsammantride” fran vilket protokoll saknas hoélls i
Amsterdam den 25 mars 1981, men omedelbart dérefter gav atminstone
BASF, DSM, ICI, Monte och Shell instruktion om att prisméalen (eller
"listpriserna”) skulle foras upp pa en nivd som for fiber motsvarade 2,15
DEM/kg fr.o.m. den 1 maj. Hoechst gav liknande instruktioner fér den 1
maj ca fyra veckor efter de andra. Nagra producenter limnade sina
forséljningskontor ett visst mandverutrymme genom att géra det mdjligt for
dem att tillimpa ”minimipriser” eller ”absoluta minimipriser” som lag négot
ldgre 4n de Gverenskomna malen. Under forsta delen av 1981 steg priserna
betydligt, men trots att hojningen den 1 maj hade fatt kraftigt stdd av
producenterna avtog takten i uppgéangen. Framemot mitten av dret hade
producenterna planerat att antingen stabilisera priserna eller t o m att sénka
dem nagot eftersom efterfragan under sommaren varit vikande.

Nir det géller det tredje prisinitiativet heter det i beslutet (punkt 35) att Shell
och ICI i juni 1981 redan hade planerat ett nytt prisinitiativ for
september/oktober 1981, ndr det stod klart att prishdjningen under de forsta
tre kvartalen hade mattats av. Shell, ICI och Monte triffades den 15 juni
1981 for att diskutera vilka metoder som kunde anvindas fér att hdja
priserna pa marknaden. Néagra dagar efter detta sammantriide gav bade ICI
och Shell instruktion till sina forsdljningskontor att férbereda marknaden pa
en betydande hojning i september, baserad pa ett nytt pris for fiber pa 2,30
DEM/kg. Solvay paminde ocksa den 17 juli 1981 sitt forséljningskontor fOr
Benelux om att de maste forvarna kunderna om en betydande héjning fr.o.m.
den 1 september, vars belopp skulle beslutas under sista veckan i juli d ett
expertsammantriide var planerat till den 28 juli 1981. Vid det sammantrédet
reviderades formodligen det ursprungliga forslaget om ett pris pa 2,30
DEM/kg i september 1981 medan priset pa fiber for augusti ater hojdes till
2,00 DEM/kg. Septemberpriset skulle ligga pd 2,20 DEM/kg. I en
handskriven anteckning hos Hercules daterad den 29 juli 1981 (dvs. dagen
efter det sammantride i vilket Hercules sannolikt inte deltog) ndmns dessa
priser och betecknas som ”officiella” for augusti och september och det
hinvisas i fortdckta ordalag till informationskéllan, Nya sammantriaden dgde
rum i Genéve den 4 augusti och i Wien den 21 augusti 1981, Efter dessa
sammantriden skickade producenterna ut nya instruktioner i vilka malet for
den 1 oktober var faststallt till 2,30 DEM/kg. BASF, DSM, Hoechst, ICI,
Montepolimeri och Shell gav nistan identiska instruktioner syftande till att
dessa priser skulle tillimpas i september och i oktober.
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Enligt beslutet (punkt 36) avsdgs med det nya forslaget att priserna for
september och oktober 1981 skulle hdjas till ett ”grundpris” pa 2,20-2,30
DEM/kg for fiber.. Ett dokument fran Shell ger vid handen att man hade
diskuterat att i ytterligare en etapp fr.o.m. den 1 november hoja priset till
2,50 DEM/kg men att man sedan avstatt frdn detta. I rapporterna fran de
olika producenterna anges att priserna steg under september och att initiativet
fortsatte under oktober 1981 varvid uppnaddes priser p4 marknaden for fiber
runt 2,00-2,10 DEM/kg. Det framgér av en anteckning frin Hercules att
malet pd 2,30 DEM/kg nedjusterades i december 1981 och faststilldes pa en
mera realistisk niva till 2,15 DEM/kg, men det sigs ocksa att “tack vare
allas beslutsamhet steg priserna till 2,05 DEM/kg, dvs. till ett belopp som
lag nidrmare de offentliggjorda (sic!) malen #n nagonsin”. I slutet av 1981
rapporterade fackpressen priser pad 1,95-2,10 DEM/kg for fiber pa
polypropenmarknaden, dvs. ungefir 20 pfennig ligre in producenternas
prismél. Nir det géller kapaciteterna skall dessa ha utnyttjats till 80% vilket
kan anses som “sunt”.

Det fjérde prisinitiativet fran juni-juli 1982 togs mot bakgrund av en ater-
gang till balans pa marknaden mellan utbud och efterfrigan. Detta initiativ
beslutades vid producentsammantridet den 13 maj 1982, i vilket Hercules
deltog och vid vilket en utforlig tabell utarbetades dver prismalen for den 1
juni for olika polypropenkvaliteter i olika nationella valutor (2,00 DEM/kg
for fiber) (punkterna 37-39 forsta stycket i beslutet). ‘

Sammantridet den 13 maj 1982 foljdes av prisinstruktioner fran ATO,
BASF, Hoechst, Hercules, Hiils, ICI, Linz, Monte och Shell, vilka bortsett
fran nagra smirre undantag motsvarade de prismal som hade faststillts vid
sammantrddet (punkt 39 andra. stycket i beslutet). Vid sammantridet den 9
juni 1982 kunde producenterna endast avisera forsiktiga hojningar.

Enligt beslutet (punkt 40) deltog sokanden dven i det femte prisinitiativet for
september-november 1982 vilket beslutades vid sammantridet den 20 och 21
juli 1982 och syftade till att uppna ett pris pa 2,00 DEM/kg den 1 september
och ett pris pa 2,10 DEM/kg den 1 oktober, eftersom sdkanden deltog i de
flesta om in inte i samtliga sammantriden mellan juli och november 1982
vid vilka detta initiativ planerades och foljdes upp (punkt 45 i beslutet). Vid
sammantridet den 20 augusti 1982 framflyttades den planerade hdjningen den
1 september till den 1 oktober, och detta beslut bekréftades vid sammantridet
den 2 september 1982 (punkt 41 i beslutet).
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Efter sammantridena den 20 augusti och den 2 september 1982 gav ATO,
DSM, Hercules, Hoechst, Hiils, ICI, Linz, Monte och Shell prisinstruktioner
i 6verensstimmelse med det prismal som faststédllts vid dessa sammantriden
(punkt 43 i beslutet).

Enligt beslutet (punkt 44) genomférdes vid sammantrddet den 21 september
1982, i vilket s6kanden deliog, en granskning av de atgérder som vidtagits
for att na det tidigare uppsatta malet, och samtliga foretag gav sitt stod till ett
forslag som syftade till att november-decemberpriset 1982 skulle hgjas till
2,10 DEM/kg. Denna hojning bekriftades vid sammantridet den 6 oktober
1982,

Efter sammantridet den 6 oktober 1982 gav BASF, DSM, Hercules,
Hoechst, Hiils, ICI, Linz, Monte, Shell och Saga prisinstruktioner vari den
beslutade héjningen tillimpades (punkt 44, andra stycket i beslutet).

I likhet med ATO, BASF, DSM, Hoechst, Hiils, ICI, Linz, Monte och Saga
dverlamnade s6kanden till kommissionen prisinstruktioner for sina lokala for-
siljningskontor som inte bara dverensstdimde sinsemellan i friga om belopp
och tidsfrister, utan som dven 6verensstimde med den prismalstabell som var
fogad till ICI:s protokoll fran “expertsammantrddet” den 2 september 1982
(bil. 29 allminna anmérkningar) (punkt 45 andra stycket i beslutet).

Decembersammantridet 1982 ledde enligt beslutet (punkt 46, andra stycket)
till ett avtal om att november-decembernivan skulle inforas i slutet av januari
1983.

Enligt beslutet (punkt 47) deltog stkanden slutligen i det sjitte prisinitiativet
for juli-november 1983. Vid sammantradet den 3 maj 1983 hade det nimli-
gen avtalats att producenterna skulle forsoka tillimpa ett prismal pa 2,00
DEM/kg i juni 1983. Vid sammantrédet den 20 maj flyttades emellertid det
tidigare faststillda mélet fram till september och ett etappmal faststalldes till
den 1 juli (1,85 DEM/kg). Vid ett sammantrdde den 1 juni 1983 bekriftade
sedan de ndrvarande producenterna sin beslutsamhet att genomf6ra héjningen
till 1,85 DEM/kg. Vid det tillfillet avtalades det att Shell skulle gd ut
offentligt med initiativet i ECN.

I beslutet (punkt 49) framhalls att efter sammantridet den 20 maj 1983 gav
ICI, DSM, BASF, Hoechst, Linz, Shell, Hercules, ATO, Petrofina och
Solvay sina forsiljningskontor instruktion om att fr.o.m. den 1 juli tillimpa
en tariff pa 1,85 DEM/kg for fiber. I beslutet tilldggs att de prisinstruktioner
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som patraffats hos ATO och Petrofina ér ofullstindiga men att de bekriftar
att dessa fOretag hojt sin prisnivd, i Petrofinas och Solvays fall med
en viss forsening. I beslutet fastslas att det siledes dr bevisat att samitliga
producenter som deltagit i sammantridena eller forpliktat sig att stédja det
nya mélet pd 1,85 DEM/kg givit instruktioner i syfte att tillimpa det nya
priset, med undantag av Hiils dir kommissionen inte hittat nigra instruk-
tioner for juli 1983.

I beslutet (punkt 50) framhalls fér Gvrigt att ytterligare sammantriden dgde
rum den 16 juni, den 6 och 21 juli, den 10 och 23 augusti och den 5, 15 och
29 september 1983 i vilka samtliga ordinarie deltagare, inbegripet Hercules,
deltog. I slutet av juli och i borjan av augusti 1983 gav BASF, DSM,
Hercules, Hoechst, Hiils, ICI, Linz, Solvay, Monte och Saga instruktioner
pé grundval av ett pris pa 2,00 DEM/kg for fiber till sina olika nationella
forséljningskontor att tillimpas fran den 1 september, medan det i ett internt
meddelande fran Shell av den 11 augusti angdende dess priser i Forenade

- kungariket heter att dess dotterféretag i Forenade kungariket holl pa att

"sélja-in” grundpriser som skulle gilla fr.o.m. den 1 september i enlighet
med de mél som faststillts av de dvriga producenterna. Redan mot slutet av
manaden gav Shell emellertid instruktioner till- sitt kontor i Forenade
kungariket om att vinta med att genomf6ra hdjningen fullt ut tills dess att de
Ovriga producenterna uppnatt 6nskad grundniva. I beslutet forklaras att dessa
instruktioner med forbehall f6r nigra smérre undantag ar identiska for varje
kvalitet och for varje valuta. ' ‘

Enligt beslutet (punkt 50 sista stycket) avsldjar de instruktioner som
insamlats hos producenterna att det vid ett senare tillfélle beslutades om en
uppfoljning av septembersatsningen med nya etapper pa grundval av ett pris

- p& 2,10 DEM/kg for fiber den 1 oktober och om en hojning pa 2,25

DEM/kg den 1 november. I beslutet (punkt 51 forsta stycket) framhalls
dessutom att BASF, Hoechst, Hiils, ICI, Linz, Monte och Solvay alla till
sina forsiljningskontor givit instruktioner med identiska priser for oktober
och november, medan Hercules till en borjan faststéllde nagot ligre priser.

Enligt beslutet (punkt 105 fjarde stycket) pagick overtridelsen, oavsett

tidpunkten fOr sista sammantridet, till i november 1983 eftersom
Overenskommelsen fortsatte att ha verkningar atminstone till denna tidpunkt,
och november ir den sista manaden for vilken det 4r ként att prismal avtalats
och prisinstruktioner 1mnades.
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I beslutet (punkt 76 andra stycket) ger kommissionen ett detaljerat svar till
Hercules, som kritiserat kommissionen for att felaktigt ha ansett att de olika
producenternas prisinstruktioner ldmnats samtidigt, nér s inte var fallet.
Likasa avvisas i beslutet (punkt 76 tredje stycket) allt bevisvdrde hos den
undersokning som lagts fram av Hercules i syfte att bevisa att det inte finns
nagot samband mellan dess egna riktlinjer i fraga om priser och de prismal
som faststilldes vid sammantridena.

I beslutet (punkt 77 forsta stycket) framhalls vidare att vissa producenter inte
overlimnade alla prisinstruktioner fr.o.m. 1979 till kommissionen som de
hade ombetts att gora. Saledes giller ifrAgavarande handlingar i Hercules fall
endast tiden 1982-1983.

b) Parternas argument

Sékanden har gjort gillande att kommissionen pa grundval av handlingar fran
andra producenter felaktigt faststéllt att Hercules understodde systemet med
»prismal”. Aven om sékandens anstillde deltog i ndgra av de sammantriden
vid vilka dessa priser diskuterades, finns inget angivet varken i samman-
tridesprotokollen eller i andra direkta bevis att han godkinde dessa priser
eller att han forpliktade sig att tillimpa dem. Av tillgéingligt bevismaterial,
bl.a. vittnesmal frin andra producenter enligt vilka B. inte gjorde ndgot
dtagande, liksom av det forhallandet att han inte hade nagon behorighet att
inga avtal i foretagets namn, kan motsatsen faststilias.

Sokanden har gjort gillande att kommissionen felaktigt stédde sig pa den
terminologi som anvinds i foretagets interna prisinstruktioner eftersom det
hir r6r sig om den terminologi som normalt anvénds i fackpressen.

Sokanden har kritiserat kommissionen for att den inte beaktade de anklagade
foretagens faktiska prestationer pa marknaden och for att den helt och héllet
grundade beslutet pd en analys av de interna prinsinstruktionerna till
foretagen och pa antagandet att konkurrensen nddvindigtvis skulle snedvridas
genom dessa instruktioner. Denna analys fréan kommissionens sida &r
felaktig. Hercules prissystem fungerade i sjilva verket sa att det inte kunde
anvindas inom ramen for ett prisavtal med andra producenter. For det forsta
har de lokala forsiljningsdirektSrerna enligt sina direktiv en stor frihet att
avvika {ran de angivna prismalen. Under en stor del av perioden 1982-1983
gavs dessa direktiv t o m som genomsnittliga prismil. Med hénsyn till
flexibiliteten i detta prissystem &r kommissionens argument enligt vilket de
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avtalade priserna var utgangspunkien i forhandlingarna med kunderna inte
tillampligt pa Hercules. A andra sidan avsags med de allminna riktlinjerna
att produktionen skulle bibehallas pd en maximal nivd och forsiljningen
darfér maximeras, t o m till priset av en minskning av vinstmarginalerna.

Sokanden har anfort att denna “maximeringspolitik” i fraga om Hercules
produktion och férsdljning gjorde det omdijligt att ansluta sig till systemet
med ”prismal”. De priser som foretaget faktiskt tog ut pd marknaden
motsvarade inte de "mal” till vilka Hercules pastods ha anslutit sig. Detta
framgar av en undersdkning som gjorts pa 850 individuella transaktioner som
Hercules genomfdrde under 1982-1983 i fyra linder dér foretaget hade
betydande verksambhet ( Férbundsrepubliken Tyskland, Férenade kungariket,
Frankrike och Italien). Vidare fiste kommissionen inte ndgon vikt vid den
undersokning som genomfdrdes av professor Albach vid universitetet i Bonn
eller den oberoende revisionsfirman Coopers och Lybrands revision. Enbart
en jimforelse av "malpriserna” med de priser som publicerades i fackpressen
fran september 1981 till december 1983, som kommissionen begréinsat sig till
(tabell 9 i beslutet), kan i sig inte vara ett hallbart bevis pa rattsstridig
inverkan pa marknaden. Denna jaimforelse bekriftar i stéllet producenternas-
forklaringar om att de priser som tillimpades 1ag langt under de pastadda
“malpriserna” och varierade kraftigt, sirskilt inom de kvaliteter utdver fiber
vilka utgjorde merparten av Hercules f6rsiljning.

Sokanden har forklarat att foretaget, i motsats till vad kommissionen pastér,
inte tolkade prisinstruktionerna selektivt, eftersom sdkanden grundade sig pé
den senast 1&imnade instruktionen, till skillnad frin kommissionen som valde
mellan ett flertal instruktioner. Dessutom har s6kanden hivdat att man inte
anvénde "teoretiska” siffror i stillet f6r de egentliga "prismalen” for andra
kvaliteter &n fiber, som kommissionen pastir. Den jimférelse som s6kanden
i sjilva verket gjorde giller varje “prismal” for varje polypropenkvalitet i
varje valuta, Eftersom antalet mal” for andra produkter dn fiber helt enkelt
ar for litet raknade Hercules pa ytterligare "teoretiska mal” i jamférelsesyfte,
men enligt foretaget skedde detta pé ett helt och héllet konsekvent sétt.
So6kanden har i stillet hdvdat att det &r kommissionen som har anvint
bristfilliga och mindre pélitliga metoder i sitt forsok att pavisa dverens-
stimmelsen och samtidigheten hos de prisinstruktioner som givits av de olika
producenterna och att sétta dessa i samband med producentsammantridena.
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P4 denna punkt har s6kanden gjort gillande att kommissionen i friga om
prisinitiativet for augusti-december 1981 betraktade ett rent internt medde-
lande fran Hercules som en prisinstruktion (bil. 18 anmérkningarna mot
Hercules).

Sokanden har papekat att kommissionen ndr det géller prisinitiativet for
juni-juli 1982 har underlat att beakta det férhéllandet att tio av de sjutton
prisinstruktioner som ldmnats av s6kanden inte motsvarar det prismal som
pastas ha faststillts, att kommissionen i prisinstruktionerna fran s6kanden tog
fasta pa listpriserna for att jamféra dem med de dvriga producenternas mini-
mipriser, medan det av stkanden faststidllda minimipriset som &r ligre 4n de
dvrigas borde ha beaktats samt att kommissionen inte tog hinsyn till s6kan-
dens instruktioner i DKR vilka 4r ldgre dn prisméalen for homopolymer och
sampolymer.

Sokanden har ndr det giller prisinitiativet for september-november 1982
hivdat att prisinstruktionen av den 26 juli 1982 inte kan séttas i samband
med sammantridet den 2 september 1982, som ligger senare i tiden.
Sokanden har vidare uppgett att foretagets prisinstruktion for oktober 1982
limnades den 20 oktober, dvs. langt efter det datum d& de Ovriga produ-
centernas nya priser hade tritt i kraft och efter det att det efterstrivade
prismalet hade offentliggjorts i ECN. Sokanden har tillagt att kommissionen
dnnu en gang har blandat ihop féretagets listpriser och dess minimipriser och
underlétit att beakta 6vriga prisinstruktioner som sdkanden hade &verldimnat
till den och som inte stoder kommissionens bevisforing.

Nir det giller prisinitiativet for juli-november 1983 har s6kanden pipekat att
prisinstruktionen ldmnades den 29 juni 1983, dvs. fyra veckor efter det
sammantride dir kommissionen hivdar att ett prismal faststilldes, 14ngt efter
det att de andra producenterna hade ldmnat sina egna prisinstruktioner.
Sokanden har dven papekat att foretagets prisinstruktioner skiljer sig fran de
Ovrigas och fran de prismal som pastds ha faststillts ndr det giller
september-oktober 1983 pa grund av att sékanden limnade sina prisinstruk-
tioner efter de Ovriga producenterna, sedan stkanden gjort en oberoende
analys av deras beteende pd marknaden.

Enligt s6kanden bekriftas denna analys av det forhallandet att Hercules ocksé
enligt de Gvriga producenternas asikt inte samarbetade i prisinitiativen utan
storde marknaden genom att séinka priserna, vilket bland annat framgér av
protokollet fran sammantradet den 2 december 1982 (bil. 33 allméinna
anmérkningar). Denna attityd visar inte bara att Hercules interna instruk-
tioner inte Gverensstimde med “prismalen” utan ocksa hur litet samband
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dessa instruktioner Gverhuvud taget hade med det sitt pa vilket de forsilj-
ningsansvariga agerade i verkligheten.

Sokanden har till sist papekat att “artikel 1 d i beslutet skall tolkas som ett
konstaterande, utan hénvisning till resultatet, av att Hercules samtyckte till
att ge, och ocksa gav, prisinstruktioner till sina forsiljningskontor for att na
malen”. '

Kommissionen har & sin sida papekat att den redan bemétt de argument som
lagts fram under denna punkt och att Hercules dessutom inte nimmer det

forhéllandet att artikel 1 b i beslutet behandlar hur *prismal” faststills och

inte hur de tillimpas.

Enligt kommissionen &r Hercules enda relevanta argument i detta samman-
hang flexibiliteten i dess prisséittningssystem. Kommissionen har dock avvisat
det argumentet-och betonat att den aldrig har pastatt att enhetliga priser verk-
ligen fakturerats. Daremot 4r det av betydelse att instruktioner som motsva-
rar “prismélen” gavs av foretagsledningen for att ligga till grund for prisfor-
handlingarna med kunderna. Kommissionen anser att dven om sotkandens
forsiljningskontor hade uppmanats att tillimpa genomsnittspriser fér olika
polypropenkvaliteter s hade dessa genomsnittspriser berdknats pa grundval
av "prismal”, och 16pande priser och minimipriser specificerades i pris-
instruktionerna.

Kommissionen har anfort att &ven om Hercules inte uttryckligen gav sitt stod
pé& sammantrddena sa skulle de 6vriga producenterna inte ha accepterat dess
anstilldes nirvaro om de hade haft skal att tvivla p& att han samtyckte till
den faststillelse av priser som var syftet med dessa sammantriden.

Kommissionen har vidare framballit de entydiga telex som Hercules skickade
till sina forséljningskontor (bil. anmérkningarna mot Hercules E-I i kommis-
sionens skrivelse av den 29 mars 1985) och dir det heter:

“Hence on for October exclusively quoting full list price without exception
and lower our presence in the market.”

("Under resten av oktober skall vi uteslutande begira fullt pris enligt listan
och ligga lagt pa marknaden”)...
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”Book soonest possibie business at regular accounts which currently are at or
practically at list prices. Initiate soonest list price negotiations on regular
accounts which current too far away from list price. Thereby assuming
competition going at similar list price levels.”

("Kom snarast till avslut med de kunder som fér nirvarande ligger pa eller
praktiskt taget pa listpriserna. Inled snarast forhandlingar med de kunder som
for nirvarande ligger for langt ifrdn listpriserna. Utgd fran att konkurren-
terna ligger pa en liknande prisniva.”) (G 8, s. 1-2)

och

"Will not refuse further volume provided it is at above list prices... In case
of serious enquiry/biz opportunity from a typical historical prime customer
where list for competitive reasons not obtainable we ready to discuss but
don’t assume flexibility before-hand.”

(”Vi kommer inte att siga nej till ytterligare volymer om férsiljningen sker
till listpriser enligt ovan ... Om det kommer en serids forfrigan/forsiljnings-
tillfalle fran en gammal storkund och listpriser inte kan tillimpas av konkur-
rensskal 4r vi beredda att diskutera, men utgd inte redan fran borjan fran att
vi d4r medgorliga.” (G.9).

Kommissionen har anmérkt att bada dessa telex skickades ut under perioden
1982-1983, som enligt Hercules var den period da foretaget tillimpade
systemet med genomsnittspriser. Det star alltsa klart att detta system inte
minskade prismalens betydelse.

c¢) Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten har faststillt att det av protokollen frin polypropenpro-
ducenternas regelbundna sammantriden framgér att de producenter som
deltog i dessa kom 6verens om de prisinitiativ som ndmns i beslutet. I proto-
kollet frén sammantridet den 13 maj 1982 (bil. 24 allménna anmérkningar)
heter det:

“everyone felt that there was a very good opportunity to get a price rise
through before the holidays + after some debate settled on DEM 2.00 from
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Ist of June (UK 14th June). Individual country figures are shown in the
attached table.”

[alla ansadg att det fanns en god chans att fi igenom en prishdjning fore
semestern + enades (efter diskussion) om 2 DEM fr.o.m. den 1 juni (f6r
Forenade kungariket 14 -juli). Siffrorna for respektive land aterfinns i
bifogade tabell.”]

Eftersom det har styrkts att sdkanden deltog i dessa sammantriden kan s6-
kanden inte neka till att ha samtyckt till de prisinitiativ som beslutades, pla-
nerades och f6ljdes upp dir utan att styrka sitt pastdende. D4 inga bevis fore-
tetts finns det saledes ingen anledning att tro att s6kanden till skillnad fran de
Ovriga sammantrddesdeltagarna inte skulle ha samtyckt till dessa initiativ.

Det skall hir konstateras att sékanden inte har nekat till att ha deltagit i det
ena eller andra prisinitiativet, utan har gjort gillande att foretaget aldrig
forpliktat sig att iaktta prismalen, vilket i férsta hand skulle bevisas av den
anstélldes status bade p& sammantridena och i foretaget och i andra hand av
Hercules interna och externa prispolitik, som var oberoende av de pastadda
prisméalen och som inte hade kunnat paverkas av dessa.

Ingetdera av dessa bdda argument kan godtas som bevis for att styrka
sokandens péstdende att sOkanden inte samtyckte till de Overenskomna
prisinitiativen.

Niér det giller det forsta av dessa argument erinrar f6rstainstansritten allra
férst om att den, av samma skél som den funnit att de bevis som framforts
av sOkanden om B:s stillning i fOretaget inte &r sadana att foretaget kan
slippa kritik for sitt deltagande 1 sammantrddena, sa r dessa bevis inte heller
av sddant slag att de kan styrka att s6kanden inte samtyckte till de Gverens-
komna prisinitiativen vid dessa sammantriden.

Nir det giller det andra argumentet, i den man detta hiinfor sig till Hercules
interna prispolitik - dvs. till foretagets prisinstruktioner for 1982-1983 och
till dess prissittningssystem - skall det understrykas att beslutet delvis tar
hénsyn till den kritik som framférdes av sokanden under det administrativa
forfarandet, och till vilken sékanden hénvisar i sin talan, angéende Gverens-
stimmelsen och samtidigheten i sokandens prisinstruktioner i jamforelse med
de dvriga producenternas och med de prismal som faststilldes vid samman-
tradena under aren 1982-1983. I tabell 7 i beslutet beaktas bade likheterna
och olikheterna mellan dessa instruktioner och de Gvriga producenternas
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instruktioner eller de prismal som faststéllts vid sammantridena. Kom-
missionen beskrev fdljaktligen sdkandens situation pa ett riktigt sitt. Det
skall i detta sammanhang tilliggas att kommissionens urval av sOkandens
olika prisinstruktioner inte gav en falsk bild av sokandens verkliga situation
utan féljer av den sammanstillning som fogats till beslutet.

Till exempel har kritiken mot kommissionens analys av sokandens priser i
september 1981 beaktats i punkt 35 andra stycket i beslutet och i tabell 7F,
dér det uttryckligen anges att Hercules inte dverlimnat ndgra prisinstruk-
tioner till kommissionen for denna period, men att kommissionen i sitt
material har ett internt meddelande av den 29 juli 1981 som innehéller
prismélen (bil. 18 anmérkningarna mot Hercules).

Likasa 4r stkandens kritik i samband med prisinitiativet for september-
november 1982 obefogad eftersom s6kandens prisinstruktion av den 26
(egentligen 27) juli 1982 (bil. anmérkningarna mot Hercules G2-G6,
skrivelse av den 29 mars 1985) inte skall séittas i samband med sammantridet
den 2 september 1982 men vil med sammantridet den 20-21 juli 1982 (bil.
26 allminna anmérkningar) da prismalet 2,00 DEM/kg faststélldes till den 1
september, pa det sétt som kommissionen angivit i en fotnot till tabell 71,

Dessutom anser forstainstansritten att sokanden inte kan &beropa det
offentliga prismeddelandet i ECN for att forklara sina prisinstruktioner, nir
det av protokollet fran sammantradet den 1 juni 1983 (bil 40 allménna
anmérkningar) klart framgar att vid denna tidpunkt offentliggjordes det i
fackpressen nér ett prisinitiativ hade beslutats. I protokollet heter det
nimligen: ”Shell was reported to have committed themselves to the move
and would lead publicly in ECN” (”det anges att Shell hade bestimt sig att
ta detta steg och skulle ga ut offentligt i ECN™)

Nir det giller de konsekvenser som sOkanden forstker dra av den delvis
bristande samtidigheten i prisinstruktionerna for 1982-1983 anser fOrsta-
instansritten att den tid som skiljer sdkandens prisinstruktioner fran de
Gvrigas och fran det sammantride vid vilket prismalet faststilldes i detta fall
inte heller dr s lang att det kan minska bevisvirdet hos det material som
lagts fram av kommissionen. Eftersom stkanden pi sammantriidena fatt reda
pa vilka priser konkurrenterna avsag att forsdka ta ut kan man inte dberopa
tidsskillnaden for att hévda att sokanden limnat sina instruktioner pa
grundval av en fristdende bedémning av marknaden.
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Nir det giller Overensstéimmelsen hos de prisinstruktioner som ldmnats av
s6kanden 1982-1983 med konkurrenternas prisméil och instruktioner har
forstainstansritten faststéllt att det forhallandet att sdkanden endast delvis
genomférde de avtalade prisinitiativen inte behdver std i strid med att
sokanden samtyckte till dem pa sammantridena Detta giller sirskilt som det
i protokollen fran dessa sammantraden inte finns nigra meningsmotséttningar
mellan s6kanden och de 6vriga sammantridesdeltagarna i friga om dessa
initiativ och att det i vissa delar vickte kritik frin Gvriga producenter att
sokanden endast delvis genomfGrde prisinitiativen, vilket framgar av
protokollet frdn sammantridet den 2 december 1982 (bil. 33 allméinna
anmirkningar) dir den kritik aterfinns som framforts mot sékanden av tyska
och nederléindska producenter. Sokanden har betonat att i ICL:s svar pa
begiran om upplysningar (bil. 8 allminna anmirkningar) anges att denna
kritik berodde pé dess prispolitik.

- Det skall noteras att sOkandens prissittningssystem i sig inte heller ar sa

flexibelt att det kan forsvaga kommissionens slutsatser. Aven om de
prisinstruktioner som limnades till férséljningskontoren gav dem en s stor
frihet att det t o m var mdjligt att betrakta dessa instruktioner som méanatliga
genomsnittsprismal kvarstar dock att de prismal som faststalldes vid
sammantridena utgjorde grunden for férsaljningskontorens beddmningar eller
for faststillandet av manatliga genomsnitfsprismél och att de dérigenom lag
till grund for forhandlingarna med kunderna, vilket framgar av texten i de
telex som ndmns av kommissionen (bil. anmérkningarna mot Hercules E-I
skrivelse av den 29 mars 1985) fran den tid di stkandens system med
genomsnittspriser fungerade. Det forhallandet att ordvalet i dessa telex
motsvarar fackpressens kan for dvrigt inte forsvaga denna slutsats.

Det 4r p& grund av denna flexibilitet i systemet for faststédllande av priser
som sOkanden inte kan invdnda mot att kommissionen i sin analys av
s6kandens prisinstruktioner utgick ibland fran s6kandens listpriser ibland fran
minimipriserna, trots att kommissionen hos andra producenter endast utgick
frn deras minimipriser, eftersom detta system limnade s6kandens forsélj- -

ningskontor stort utrymme fér egna bedémningar.

Vidare kan sokanden inte &beropa sina prisinstruktioners rent interna
karaktir. Visserligen var dessa rent interna sétillvida att de séndes ut till for-

~ siljningskontoren av huvudkontoret, men de sindes dock ut for att

genomfdras och saledes direkt eller indirekt ha extern verkan, vilket far dem
att forlora sin interna karaktir.



158

159

161

162

HERCULES CHEMICALS MOT KOMMISSIONEN

Nir det giller det andra argumentet i den man det hinfor sig till Hercules
externa prispolitik, dvs. till de priser som féretaget tillimpade p4 marknaden,
sd sdgs det inte i beslutet att sokanden tillimpade priser som alitid
motsvarade de prismal som avtalats vid sammantridena. Detta visar att den
angripna réttsakten inte heller stdder sig pd att sdkanden genomfbrde
resultatet av sammantridena fOr att bevisa att sokanden medverkade i
faststillelsen av dessa prisméal. En eventuell skillnad mellan de priser som
faktiskt uppniddes av sokanden pa marknaden och de prismal som
faststilldes vid sammantridena skulle, dven om den styrktes, inte kunna sétta
ifraga att sbkanden medverkade i att faststdlla prismalen vid sammantridena,
utan ir snarast ett tecken pa att stkanden inte genomftrde besluten fran
sammantridena, vilket dven framgir av den kritik sékanden motte pa
sammantradena pa grund av sin prispolitik.

Foljaktligen kan sokanden i det hir fallet inte hdmta argument frdn sin
prispolitik varken internt eller externt for att styrka att sdkanden inte
samtyckte till de prisinitiativ som beslutades, planerades och féljdes upp vid
de sammantriden i vilka s6kanden deltog.

Det skall tilliggas att kommissionen pa grundval av ICI:s svar pd begiran
om upplysningar (bil. 8 allmidnna anméirkningar) med rétta fann att dessa
initiativ ingér 1 ett system for faststéillande av malpriser. I ICI:s svar heter
det: ”’Target prices’ for the basic grade of each principal category of
polypropene as proposed by producers from time to time since 1 January
1979 are set forth in Schedule...” ("De ’malpriser’ som producenterna
regelbundet foreslagit sedan den 1 januari 1979 for baskvaliteterna av var
och en av de viktigaste polypropensorterna anges i bilagan...”).

Det foljer av vad som sagts ovan att kommissionen styrkt att sokanden fanns

med bland de polypropenproducenter som var eniga i friga om de i beslutet
ndmnda prisinitiativen och att initiativen ingick i ett system.

D — Atgirder for att underldtta genomforandet av prisinitiativen

a) Den angripna rittsakten

I bestutet (artikel 1 ¢ och punkt 27; se ocksé punkt 42) kritiseras s6kanden
for att ha kommit dverens med 6vriga producenter om olika atgérder i syfte
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att underlétta tillimpningen av prismalen, exempelvis tillfilliga produktions-
begransningar, utbyte av detaljerad information om leveranser, lokala
sammantraden och frén slutet av september 1982 ett ”account management-
system” for att kunna tillimpa prish6jningar f6r sirskilda kunder.

Vad betridffar systemet med ”account management”, vars senare och mer
utvecklade form frdn december 1982 4r kind under beteckningen ”account
leadership”, blev sokanden liksom de &vriga producenterna utsedd till
samordnare eller ”leader” for minst en storkund med uppdrag att i hemlighet
samordna denna kunds forbindelser med dess leverantdrer. Vid tillimpningen
av detta system valdes kunder i Belgien, Italien, Tyskland samt Férenade
kungariket och en samordnare utsigs for var och en av dessa. I december
1982 foéreslogs en mer generell anvindning av systemet, som innebar att for
varje storkund en “account leader” skulle utses med uppgift att leda,
diskutera och organisera prisindringar. Andra producenter som hade
regelbundna afférsforbindelser med kunden betecknades som ”contenders”

och skulle samarbeta med “account leader” néir de avgav anbud till den
ifrigavarande kunden. For att skydda “account leader” och ”contenders”
skulle varje annan producent som blev kontaktad av kunden offerera priser
som lag Over den Onskade nivan. Trots ICI:s forséikringar. att systemet brot
samman efter bara nigra ménaders partiell och ineffektiv anvindning, hivdas
det i beslutet att det fullstindiga protokollet frin sammantridet den 3 maj
1983 visar att vid denna tidpunkt detaljerade diskussioner igde rum om
enskilda kunder, om de priser som varje enskild producent erbjudit eller
skulle erbjuda dessa kunder och om levererade eller bestillda volymer.

I beslutet (punkt 20) kritiseras ocksd Hercules for att ha deltagit i lokala
sammantraden, atminstone de som rérde Benelux-linderna (punkt 78 tionde
stycket) och som #gnades &t att pa lokal nivd genomfora de atgéirder som
Overenskommits vid plenarsammantridena.

b) Parternas argument

Sokanden har bestritt att foretaget deltog i ett informationsutbyte om sina
leveranser och framhaller att detta uitryckligen noterades av kommissionen
i punkt 78 i beslutet. Sokanden har framhallit att Hercules, liksom ocksa
Amocos och BP:s, envisa vigran att limna ut sifferuppgifter om marknads-
andelar som sammantagna utgjorde en betydande del av EEG:s marknad
borde ha medfért att andras fortroende for resultatet av ett sadant
informationsutbyte begrinsades eftersom detta inte lingre var fullstindigt.
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Sokanden har hévdat att det inte finns ngot bevis pa att Hercules gitt med
pa att minska sin produktion eller att bedriva forsiljning utanfér EEG eller
att foretaget skulle ha genomfért sidana Aatgirder. I meddelandet om
anmirkningar framh6ll kommissionen att féretrddaren for Hercules vid ett
sammantride den 21 september 1982 (bil. 30 allmidnna anmérkningar) gick
med pa att stoppa produktionen i fabriken for att stddja ett prisinitiativ. Detta
pastiende motségs dock dels av driftsrapporterna fran fabriken, dels av det
férhallandet att foretrddaren for Hercules inte hade nagon behorighet att
kontrollera produktionen i fabriken. Vidare bekriftas inte protokollet fran
sammantridet den 13 maj 1982 (bil. 24 allminna anmérkningar) pa denna
punkt av det protokoll fran samma sammantride som sammanstillts av
Hercules (bil. 3 anmérkningarna mot Hercules).

Vidare har sokanden hivdat att det inte forekom nagon omledning av
Hercules produktion till andra marknader i virlden trots det forhallandet att
vinstmarginalerna pa forsiljningen pa virldsmarknaden under den period som
kommissionen avser var stérre dn vad man kunde uppna vid forsiljning inom
EEG. Stkanden har dven anfort att dess marknadsandel inom gemenskapen
Okade.

Sokanden har gjort gillande att kommissionen grundar sig pa oidentifierade
handlingar av oredovisat ursprung och lag trovirdighet for att bevisa s6kan-
dens medverkan i "account management-systemet”, S6kanden framhaller att
ICI i sitt svar pd begiran om upplysningar tvdrtom hdvdade att det var
Hercules som gjorde att systemet havererade (bil. 8 allminna anméirkningar).
Sokanden har vidare fornekat att foretaget dr upphovsman till ”account
management-systemet”, som for forsta gngen fordes pa tal pd ett lokalt
sammantride precis som sokandens anstéllde uppgav vid forhéret (bil. 7
anmirkningarna mot Hercules).

Sokanden har vidhallit att foretaget Sverhuvudtaget inte har medverkat vid
utarbetandet av de tabeller som fogades till protokollen fran sammantrédena
den 2 september 1982 och den 3 maj 1983 (bil. 29 och 38 allménna anmérk-
ningar) vilket bevisas av det forhallandet att sdkanden inte omnimns som
“account leader” av sina viktigaste kunder i Forenade kungariket och For-
bundsrepubliken Tyskland. Att s6kanden ddremot férekommer i tabellerna
som “account leader” it en annan kund bevisar ingenting eftersom samtliga
producenter kinde till att s6kanden var dennes viktigaste leverantor.
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Dessutom har sékanden anfort att dess anstéllde endast deltog sporadiskt i de
lokala sammantrddena och da enbart i Belgien, vilket inte tilliter att
kommissionen fastslar att Hercules deltog i genomférandet av de kritiserade
avtalen.

Sokanden har forklarat att eftersom det 4r foga realistiskt att tro att foretaget
medverkat i ett avtal utan att delta i de atgirder som skulle underlitta
genomforandet av det, s maste man stilla sig tvivlande till att det deltagit i
avtalet.

Kommissionen har & sin sida framhéllit att den givetvis inte faststillt att
Hercules deltog i utbytet av forsiljningssiffror, vilket den tydligt angav i
punkt 78 tionde stycket i beslutet. Kommissionen anser att Hercules deltog
i en Overtridelse som inbegrep ett avtal om olika atgirder for att underlitta
genomforandet av prismélen, men att kommissionen aldrig pastitt att dessa
atgérder genomforts. :

Kommissionen har anmérkt att den inte har péstatt att Hercules hade gétt
med pd att begridnsa sin produktion och dnnu mindre att sidana begrins-
ningar verkligen genomforts. Av protokollen fran vissa sammantriden som
exempelvis sammantridet den 13 maj 1982 (bil. 24 allmdnna anmérkningar)
och sammantridet den 21 september 1982 (bil. 30 allméinna anméirkningar)
framgar det dock att det var ett av de omraden pé vilka ett allméint avtal hade
uppnatts och att Hercules var berett att minska sin produktion eller att ligga
om sin ¢verproduktion till andra marknader i viriden.

Enligt kommissionen forefaller Hercules inte bestrida -att “account
management-systemet” var féremal for ett avtal pa sitt som framgar av
protokollen frén sammantridena den 2 september och den 2 december 1982
och pa viren 1983 (bil. 29, 33 och 37 allméinna anmérkningar). Nir det
giller pd vilket sétt Hercules deltog i detta system framgar det av dess svar
pa begdran om upplysningar, av protokollet fran det forhdr som kommissio-
nens tjanstemin holl med dess anstillde samt av tvA handskrivna
anteckningar (bil. 1, 7, 10 och 11 anmérkningarna mot Hercules) att B. var
den forste som foreslog ett sidant system.

Nar det géller de lokala sammantradena har kommissionen slutligen anmérkt
att dess huvudargument dr grundat pa den omstindigheten att det forelag en
Gverenskommelse att halla sidana sammantridden, och det 4r forst i andra
hand som den péstar att sidana verkligen dgde rum och att Hercules i sitt
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svar pﬁ begiran om upplysningar erkant att foretaget da och da deltog i
dessa.

c) Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten finner att punkt 27 i beslutet skall tolkas mot bakgrund av
punkt 26 andra stycket, inte som en anmérkning mot varje producent for att
individuellt ha atagit sig att vidta alla atgdrder som némns i detta men vil
som en anmirkning mot var och en av dessa producenter for att de vid olika
tillfillen pd sammantridena tillsammans med Ovriga producenter antog ett
antal Atgdrder som namns i beslutet och som skulle skapa gynnsamma beting-
elser for en prishdjning, bl. a. genom att pa konstlad vig minska utbudet av
polypropen. Genomforandet av dessa olika atgirder fordelades i samfOrstand
mellan de olika producenterna med hénsyn till deras sirskilda situation.

Det miste konstateras att sokanden genom att delta i de sammantriden dir
dessa olika atgirder antogs (bl. a. vid sammantrddena den 13 maj, den 2 och
den 21 september 1982 [bil. 24, 29, 30]) godkénde dem eftersom inga bevis
som styrker motsatsen har framlagts. Overenskommelsen om systemet med
“account leadership” framgar av foljande avsnitt i protokollet fran
sammantridet den 2 september 1982:

“about the dangers of everyone quoting exactty DEM 2.00 A.’s point was
accepted but rather than go below DEM 2.00 it was suggested & generally
agreed that others than the major producers at individual accounts should
quote a few pfs higher. Whilst customer tourism was clearly to be avoided
for the next month or two it was accepted that it would be very difficult for
companies to refuse to quote at all when, as was likely, customers tried to
avoid paying higher prices to the regular suppliers. In such cases producers
would quote but at above the minimum levels for October.”

(A:s anmérkning om de risker som fanns om alla offererade exakt 2,00 DEM
godtogs; men i stillet fér att gd under 2,00 DEM framfordes forslaget -
vilket godtogs av alla - att andra producenter dn de som var en viss kunds
huvudleverantorer skulle foresla ett pris som overskred detta pris med nigra
pfennig. Samtidigt som det bestdmdes att nya kundbesok skulle undvikas en
eller ett par méanader framat enades man om att det skulle vara svart for
foretagen att vigra att lamna offerter, om kunderna forsokte att undvika de
hogsta priserna hos de ordinarie leverantdrerna, vilket var troligt. I s& fall
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skulle producenterna limna offert, men pd en nivd som lag hogre &n
miniminivaerna for oktober.”)

Vid sammantridet den 21 september 1982 i vilket stkanden deltog
framfordes samma forklaring: ”In support of the move, BASF, Hercules and
Hoechst said they would be taking plant off line temporarily” (”Till stod for
atgirden skulle BASF, Hercules och Hoechst tillfalligt stinga en av sina
fabriker”) och vid sammantridet den 13 maj 1982 sade Fina: ”Plant will be
shut down for 20 days in August” (Fabriken kommer att sl igen under 20
dagar i augusti”). '

Nir det géller “account leadership” finner forstainstansritten att det framgar
av protokollen fran sammantrddena den 2 september 1982 (bil. 29 allménna
anmirkningar), den 2 december 1982 (bil. 33 allménna anmérkningar) och
p4 varen 1983 (bil. 37 allménna anméarkningar), i vilka s6kanden deltog, att
de nérvarande producenterna vid dessa sammantraden anslot sig till systemet.

Det framgar dessutom av en anteckning som patraffats hos ICI och som
enligt sokanden 4r fran mars 1983 (bil. 11 anmérkningarna mot Hercules) att
sokandens anstillde ansdgs som ”Originator of ’account leadership’ concept
(not working)” (”B.: initiativtagare till ’account leadership-systemet’ [ej i
funktion]”).

Det forhallandet att sokanden inte utségs till "account leader” f6r sina stdrsta
kunder saknar for 6vrigt betydelse. Den relevanta fragan 4r ndmligen inte att
veta- om kunden #r viktig ur leverantorens -synpunkt utan om leverantdren, i
det hir fallet Hercules, ér viktig ur kundens synpunkt. Det kan konstateras
att sokanden varken péstatt eller styrkt att foretaget var huvudleverantdr till

dessa ”storkunder” for vilka det inte utsetts till ”account leader”.

Forstainstansritten har dessutom nér det géller anméirkningen om produk-
tionsbegrinsning och omledning av produktionen till andra marknader i
virlden framhallit att sékandens eget protokoll frin sammantridet den 13 maj
1982 (bil. 3 anmirkningarna mot Hercules) inte motséger utan bekriftar
ICL:s protokoll frén samma sammantrade (bil. 24 allménna anmérkningar)
nir det giller innehéllet i de diskussioner som #gde rum pd denna punkt,
dven om det #r riktigt att Hercules egna uttalanden inte aterges i dessa. I
detta hinseende heter det i ICI:s protokoll:

*Hercules —~ Export demand expected to continue strongly + would put any
surplus overseas despite losing ground in W. Europe over last 2 months.”
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("Hercules ~ man kan forvénta sig att exportefterfragan haller i sig och att
foretaget r berett att avyttra eventuell Gverproduktion p& virldsmarknaden
trots att fOretaget tappat mark i Visteuropa under de senaste tvd mana-
derna.”)

Forstainstansritten har slutligen konstaterat att stkanden inte fornekat att
sokanden deltog i lokala sammantriden och att syftet med dessa bekriftas i
protokollet fran motet den 12 augusti 1982 (bil. 27 allménna anmérkningar)
vilket visar att de skulle siikerstélla att ett sdrskilt prisinitiativ tillimpades pa
lokal niva,

Det skall tilldggas att det av punkt 78 tionde stycket i beslutet uttryckligen
framgér att s6kanden inte anklagats for utbyte av information nér det giller
dess forsiljning.

Det framgar av vad som sagts ovan att kommissionen styrkt att sdkanden
fanns med bland de polypropenproducenter som enats om att vidta atgirder
for att underldtta genomforandet av de prisinitiativ som nédmns i beslutet.

E — Avsittningsmal och kvoter
a) Den angripna rittsakten

Enligt beslutet (punkt 31 tredje stycket) “erkiindes behovet av ett strikt
kvotsystem” p& sammantridet den 26-27 september 1979. I sammantriddes-
protokollet nimns ett forslag som lades fram eller antogs i Ziirich i syfte att
begrinsa forsiljningen per manad till 80% av det medelvirde som uppnatts
under arets fOrsta atta ménader.

I beslutet (punkt 52) framhélls dessutom att olika system for uppdelning av
marknaden redan hade tillimpats fore augusti 1982, Aven om varje produ-
cent hade fatt sig tilldelad en viss procent av beriiknad total ordermingd hade
det dock inte funnits nigon systematisk forhandsbegrinsning av den totala
produktionen. Uppskattningarna av totalmarknaden maste alltsi regelbundet
ses Gver och varje producents forséljning uttryckt i ton justeras for att
motsvara det tilldelade procenttalet.
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For 1979 hade avsittningsmélen (i ton) faststéllts; de var atminstone delvis
baserade pa forsdljningen under de tre foregéende &ren. I de tabeller som
patraffats hos ICI framgér det ”justerade malet” per producent fér 1979
jamfort med den volym som faktiskt avsatts under denna period i Vésteuropa
(punkt 54 i beslutet)

I slutet av februari 1980 kom producenterna éverens om avsittningsmaél for
1980, dven denna ging uttryckta i ton, pa grundval av en total &rlig marknad
pa 1 390 000 ton. Enligt beslutet (punkt 55) patraffades tabeller som anger
»¢verenskomna mal” fér varje producent foér 1980 hos ATO och ICI.
Eftersom denna forsta uppskatining av den totala marknaden hade visat sig
for optimistisk tvingades man justera ned kvoten for varje producent till att
motsvara en total arsférbrukning for detta &r av endast 1 200 000 ton. Med
undantag av ICI och DSM motsvarade de olika producenternas forséljning
huvudsakligen deras mal.

Enligt beslutet (punkt 56) foregicks uppdelningen av marknaden for 1981 av
langa och invecklade forhandlingar. Vid sammantridena i januari 1981 kom
man som en tillfallig atgérd Gverens om att varje producent i syfte att uppna
prisinitiativet for februari-mars skulle minska sin forséljning per manad till
en tolftedel av 85% av "malet” for 1980. I avvaktan pd ett mera
stadigvarande system meddelade varje producent sammantridet den volym
som han hoppades silja under 1981. Dock Gversteg dessa “ambitioner” med
bred marginal prognoserna for den totala efterfrigan. Trots flera
kompromissfdrslag fran Shell och ICI nddde man inte nigot slutgiltigt avtal
om kvoter for 1981. Som tillfallig atgérd tog producenterna foregéende ars
kvot for varje producent som teoretisk kvot och redovisade forsiljningen
varje manad vid sammantridet. Foljaktligen foljdes forsiljningen upp mot

‘bakgrund av en teoretisk fordelning av den disponibla marknaden pé

grundval av kvoten for 1980 (punkt 57 i beslutet).

I beslutet (punkt 58) papekas att producenterna for 1982 lamnade in forslag
till invecklade kvoter i vilka de skt forena divergerande faktorer som
exempelvis tidigare resultat, marknadsambitioner och disponibel kapacitet.
Den totala marknad som skulle delas upp uppskattades till 1 450 000 ton.
Vissa producenter ldmnade in detaljerade forslag for fordelningen av
marknaden medan andra ngjde sig med att meddela de egna ambitionerna i
friga om volym. Vid sammantradet den 10 mars 1982 férsékte Monte och
ICI att na ett avtal. I beslutet (punkt 58 sista stycket ) framhélls emellertid att
man i likhet med 1981 inte kunde ni nagot slutgiltigt avtal och att uppgift om
varje producents manatliga férsiljning under det forsta halvaret limnades vid
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sammantriddena och jaimfordes med den procentandel som uppnitts under
foregdende ar. Enligt beslutet (punkt 59) fortsatte diskussionerna vid
sammantridet i augusti 1982 i syfte att komma fram till ett avtal om kvoterna
fér 1983, och ICI férde bilaterala samtal med var och en av producenterna
om det nya systemet. I avvaktan p att ett sddant kvotsystem skulle inféras
uppmanades emellertid producenterna att begrinsa sin ménatliga férséljning
under andra halvaret 1982 till samma procentandel av den totala marknaden
som var och en av dem hade uppnatt under det forsta halvaret 1982. Pa sé
vis uppniaddes en viss balans i marknadsandelarna 1982 och dessa var i
jamforelse med tidigare ar stabila hos de flesta producenter.

Enligt beslutet (punkt 60) uppmanade ICI 1983 alla producenter att ange sina
egna ambitioner och att ge foérslag pa vilken procentandel av marknaden som
var och en av de &vriga borde tilldelas. Salunda framférde Monte, Anic,
ATO, DSM, Linz, Saga och Solvay samt de tyska producenterna genom
BASF detaljerade forslag. Direfter gjordes en datakérning av dessa olika
forslag for att fa fram ett medeltal, vilket sedan jimférdes med varje
producents efterstrivade marknadsandel. Dessa atgirder gjorde det mojligt
for ICI att foresla riktlinjer till ett nytt ramavtal for 1983. Dessa forslag
diskuterades vid sammantriden i november och december 1982. Ett forslag
som till en borjan var begrinsat till arets forsta kvartal diskuterades vid
sammantridet den 2 december 1982. I protokollet frin detta sammantride
som uppréttats av ICI anges att ATO, DSM, Hoechst, Hiils, ICI, Monte och
Solvay samt Hercules ansag att den kvot som de tilldelats var ”godtagbar”
(punkt 63 i beslutet). Dessa uppgifter styrks av anteckningarna fran ett
telefonsamtal mellan ICI och Hercules den 3 december 1982.

I beslutet (punkt 63 tredje stycket) hiivdas att ett dokument som pétréffats hos
Shell bekriftar att ett avtal hade ingtts satillvida som foretaget efterstrivade
att inte Gverskrida sin kvot. I detta dokument bekriftas ocksé att ett system
for reglering av volymerna fortsatte att tillimpas under andra kvartalet 1983,
eftersom Shell-koncernens nationella forséljningsbolag hade fatt order om att
minska sin forsiljning i syfte att bibehélla Shells marknadsandel runt 11%
under andra kvartalet. Forekomsten av detta avtal bekréftas av protokollet
fran sammantriadet den 1 juni 1983, som visserligen inte nimner nagot om
kvoter men dér det talas om ett informationsutbyte mellan experterna om den
volym som varje producent salt under foregaende manad, vilket tyder pé att
ett kvotsystem av nagot slag tillimpades (punkt 64 i beslutet).
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Enligt beslutet (punkterna 66 sista stycket, 78 tionde stycket och 109 femte
stycket) framgar det av protokollen frin de sammantriden som dgde rum
fr.o.m. juni 1982 att samtliga producenter hade tagit for vana att ange den
egna forsiljningen under foregaende manad for att denna siffra skulle kunna
jAmfdras med det mél som hade faststéllts for dem. I friga om Amoco, BP
och Hercules fanns det emellertid endast en totalbedémning. BP och Amoco
deltog -inte i sammantridena och Hercules synes ha tvekat att meddela sina
enskilda siffror. Hercules férfogade diremot Gver uppgifterna fran de dvriga
producenterna och i dess interna handlingar avsldjas att foretaget hade exakta
upplysningar om leveranserna i varje medlemsstat och om var och en av de
Ovriga producenternas marknadsandelar for 1981 och 1982.

b) Parternas argument

Sokanden har for det forsta anmirkt att namnet Hercules Aterfinns
tillsammans med Amoco och/eller BP i ett antal handlingar som exempelvis
sammantradesprotokollen eller siffertabellerna (bil. 25, 28, 31-33, 59, 65,
69, 70 och 87 allmdnna anmérkningar), nir det giller forsiljningssiffrorna
och de tilldelade malen. Sékanden anser att detta bevisar att Hercules inte
meddelat sina forséljningssiffror, vilka f6ljaktligen maste ha riknats fram av
de 6vriga producenterna pd grundval av uppskattningar.

S6kanden har vidare hévdat att tabellen med rubriken ”Producers™ Sales to
West Europe” (”Producenternas forsiljning i Vésteuropa”) som omfattar en
kolumn “agreed targets 1979” (avtalade mal 1979”) (bil. 55 allménna
anmérkningar) innehaller felaktigheter nér det giller uppskattningen av
sOkandens forsiljningssiffror, att dess upphovsman 4r okind och att
kolumnen innehaller handskrivna anteckningar som kan ha lagts till senare.
For ovrigt sdgs i sjdlva protokollet fran januarisammantridet 1981 (bil. 17
allménna fragor) att de siffror som anges dér for Hercules grundar sig pé
beddémningar som gjorts av andra producenter.

Sékanden har for Gvrigt sagt sig inte ber6ras av ett antal handlingar eftersom
det r6r sig om andra producenters interna handlingar som ibland &terger
bilaterala diskussioner som sokanden inte deltagit i (bil. 62, 63, 67, 68 och
93 allmdnna anméarkningar) eller forslag till kvoter frén andra producenter
(bil. 75 och 76 allménna anmérkningar).
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Sokanden har slutligen uppgett att foretagets forsiljningssiffror alltid med
bred marginal dverstigit de s.k. kvoter som det pastas ha blivit tilldelat (bil.
28, 32, 33, 59 och 65 allminna anmédrkningar).

Pi ett mera allmant sitt har sékanden tillagt att kommissionens anméarkningar
inte kan vederligga det bevis som tidigare framlagts att Hercules vigrade
delta i det informationsutbyte om forsiljningssiffrorna som var nddvéndigt
for att ingd och genomfdra avtalen om kvoter. Kommissionen grundar sig pa
handlingar som forefaller vara forslag eller anmarkningar till planerna pa en
uppdelning av marknaden. Men kommissionen har inte beaktat det
forhallandet att det finns oemotsagda vittnesmal och skriftliga bevis pa att
Hercules inte deltog (bil. 8 allminna anmirkningar). Inte heller har
kommissionen beaktat den omstindigheten att kvotfordelningen i de
handlingar p# vilka den st6der sig inte har gjorts enbart for Hercules utan for
Hercules och Amoco och/eller BP. I fraga om de bada senare foretagen har
kommissionen ju erkint att det inte fanns tillrickligt underlag fOr en
anklagelse om overtridelse av artikel 85.1 i EEG-fordraget.

Vid den muntliga férhandlingen gjorde sdkanden vidare gillande for det
forsta att protokollet frin sammantridet den 2 december (bil. 33 allmédnna
anmirkningar), férutom att nimna Amoco, Hercules och BP ocksé innehaller
kommentaren ”#ndrad”, vilket innebér att producenterna dnnu en gang hade
felaktiga uppgifter om dessa tre foretags produktionskapacitet. For det andra
kan man inte p4 grundval av bilaga 43 till det sirskilda meddelandet om
anmérkningar riktat till Hercules hivda att Hercules i mars 1982 lit &ndra
den kvot som foretaget hade tilldelats, eftersom den begéran om dndring som
aterfinns dir (125 kiloton i stillet f6r 100 kiloton) inte géllde en kvot utan
Hercules nominella kapacitet. Denna begiran om &ndring innebar for ovrigt
inte nagot Atagande fran Hercules sida att 6ka eller minska sin kapacitet, utan
avsag enbart en felaktig upplysning som redan aterfanns i tvd andra tabeller
fran den 8 och 9 oktober 1980 (bil. 57 och 58 allménna anmérkningar).

Kommissionen har 4 sin sida papekat att Hercules tillsammans med andra
producenter deltog i ett avtal om att dela upp marknaden mellan sig, bl.a.
genom att tilldela var och en en kvot eller ett forsiljningsmal. Det betyder
inte s mycket om Hercules avslojade sina manatliga forsiljningssiffror eller
¢j eftersom foretaget deltog i det vergripande avtal i vilket dessa siffror
endast utgdr ett inslag. Graden av deltagande fran Hercules sida i denna typ
av 6vergripande plan faststills i slutet av punkt 52 och i punkt 53 tredje
stycket i beslutet, enligt vilka varje deltagande producent fick sig tilldelad en
kvot eller ett mal uttryckt antingen i ton eller i procent. Kommissionen har
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framhallit att man vid faststdllandet av en kvotplan maste ta hénsyn till de
producenter som, eftersom de inte varit ndrvarande vid sammantridena, inte
hade deltagit i de enskilda diskussionsmomenten.

Kommissionen har anmérkt att Hercules under 1979, som ar den period for
vilken foretaget erkint sitt deltagande i sammantridena, hade en egen kvot,
vilket framgér av tabellen med rubriken ”Producers’ Sales to West Europe”
("Producenternas  forsdljning i Vésteuropa®) (bil. 55 allméinna
anmérkningar).

Nar det giller perioden 1980-1982 har kommissionen framhllit att Hercules
siffror har slagits ihop med BP:s och/eller Amocos i de ohka tabellerna (bil.
17, 59, 62, 68 och 93 allménna anmarkmngar)

Kommissionen har vidare papekat att man hos Hercules patriffat samma plan
frin Monte om ett kvotsystem for 1982 som hos ICI. Foretridarna for
Hercules har 13tsats som om de inte forstod vad som avsigs med “kvoten”
i denna plan (bil. 71 allménna anméirkningar).

Vid den muntliga férhandlingen anméirkte kommissionen att det visserligen
namns en gemensam kvot pd 53 kiloton f6r Amoco, Hercules och BP i tabell
2 som fogats till protokollet fran sammantradet den 2 december 1982 (bil. 33
allménna anmérkningar) med rubriken ”1983 Quarter 1 Proposal” (*Forslag
for forsta kvartalet 1983”), men att dir ocksa anges att kvoten skall fordelas
21/21/11. Av detta har kommissionen dragit slutsatsen att Hercules vid
sammantridena sdg till att forsvara sina egna intressen. Kommissionen har
ocksa papekat att de siffror som anges i dessa handlingar ocksa éterfinns i
anteckningarna fran ett telefonsamtal den 3 december 1982 mellan ICI och
sokandens anstillde (bil. 88 allminna anmirkningar). Nir det giller
protokollet fran ett sammantride i mars 1982 (bil. 43 anmérkningarna mot
Hercules) anser kommissionen att detta visar att Hercules tog aktiv del i
utarbetandet av kvoterna. Dir faststélls ndmligen att Hercules i syfte att fa en
stdrre kvot it #ndra den nominella kapacitet som foretaget hade tilldelats och
som skulle ligga till grund for berikningen av kvoterna.

Kommissionen anser slutligen att det férhallandet att Hercules inte meddelade
Gvriga producenter sina produktions- eller forséljningssiffror pa intet vis
rentvar foretaget eftersom det val visste att de Gvriga producenterna kunde
berikna dessa siffror (samtidigt som Amocos och BP:s) genom att anvinda
uppgifterna i Fides. Pa s vis kunde Hercules forena det oforenliga, dvs. inte
ldimna ndgra upplysningar samtidigt som foretaget visste att detta inte skulle
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forhindra en korrekt utrdkning av en realistisk kvot for Hercules. Dessutom
har kommissionen framhallit att om beddmningen inte var korrekt l4t
Hercules dndra den, vilket var fallet 1 mars 1982.

c¢) Forstainstansrittens bedémning

Det skall erinras om att sokanden fr.o.m. bérjan av 1979 deltog i systemet
med regelbundna sammantriden mellan polypropenproducenterna did man
diskuterade de olika producenternas forséljningsvolymer och utbytte
information i &mnet.

Det &r viktigt att i detta sammanhang genast framhalla att kommissionen i
beslutet (punkterna 66 sista stycket, 78 tionde stycket och 109 femte stycket)
erkdnde att sdkanden inte 6verlamnat siffror om sin forséljningsvolym, men
att kommissionen ocksa konstaterade att sokanden tack vare sitt deltagande
i sammantridena hade tillgng till ingdende upplysningar om de Gvriga
producenternas manatliga forséljning.

Under dessa forhallanden skall forst sokandens inblandning i systemet med
faststéllda mal for forsaljningsvolymerna provas utifrdn en analys av hur hela
detta system fungerar.

Den terminologi som anvinds i de olika handlingar avseende aren 1979 och
1980 som kommissionen lagt fram (sdsom “revised target” [“reviderat mal”],
“opening suggestions” [”Gppningsforslag”], "proposed adjustments” [”fore-
slagna korrigeringar”], "agreed targets” [”&verenskomna mal”]) tillater den
slutsatsen att producenterna uppnatt enighet.

Vad sérskilt giller 1979 finner fOrstainstansritten - pd grundval av
protokollet i dess helhet fran sammantridet den 26 och 27 september 1979
(allmint meddelande om anmérkningar, bilaga 12) och pa grundval av den
hos ICI i forvar tagna odaterade tabellen (allmidnt meddelande om anmérk-
ningar, bilaga 55) med beteckningen “Producers’ Sales to West Europe”
("Producenternas forsaljningar inom Visteuropa”) vari for alla visteuro-
peiska polypropenproducenter anges forsiljningssiffrorna i kiloton for 1976,
1977 och 1978 samt ytierligare siffror under rubrikerna ”1979 actual”
(”faktiska siffror 1979”), "revised target” och ”79” - att man vid det sist-
nimnda sammantridet erkdnde behovet av att for de tre sista manaderna av
1979 skirpa det for 1979 Overenskomna kvotsystemet. Uttrycket “tight”
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("strikt”) i forbindelse med begrinsningen till 80 % av 1/12 av de faststillda
arliga forsdljningarna visar att det for 1979 ursprungligen planerade systemet
skulle skédrpas for dessa tre sista manader. Denna tolkning av protokollet
bekréftas av den ovannamnda tabellen, eftersom denna under rubriken ”79”
i den sista kolumnen till hoger om kolumnen med rubriken "revised target”
innehaller siffror som maste motsvara de ursprungligen faststillda kvoterna.
Dessa kvoter maste begrinsas eftersom de hade faststillts pd basis av en
alltfér optimistiskt beddmning av marknaden, vilket dven var fallet 1980.
Dessa konstateranden motsigs inte av att det i punkt 31 tredje stycket i
beslutet omnimns ett system “som foreslagits eller dverenskommits i Ziirich
for att begrinsa de manatliga forsiljningarna till 80 % av de genomsnittliga
forsiljningar som uppnatts under arets forsta Aatta méanader”. Denna
hinvisning i forening med punkt 54 i beslutet skall forstas pa si sitt att mal
for forsiljningsvolymer redan fran borjan hade faststillts for de manatliga
forsaljningarna under de atta férsta manaderna 1979.

Det #r viktigt att betona att B. nir han forhdrdes av kommissionens
tjanstemén (bil. 7 anmirkningarna mot Hercules bil. A) férklarade att han
kanske hade deltagit i ett sammantride i Ziirich den 19 juni 1979. I
protokollet fran sammantridet den 26-27 september 1979 (bil. 12 allménna
anmérkningar) heter det:

“Recognized that tight quota system (is) essential. Volume/go for 80%
scheme an[d] for recent Zurich note.” '

("haller med om att det &r mycket viktigt med ett strikt kvotsystem. [Nar det
giller] volymen/volymerna godkénns planen pa 80% och det. nya
meddelandet fran Ziirich.”)

Nér det géller 1980 finner forstainstansritten att det av en tabell av den 26
februari 1980, som patriffades hos ATO (allmént meddelande om anmérk-
ningar, bilaga 60) och som innehaller en kolumn med rubriken ~agreed
targets 1980 (”verenskomna mal 1980”), samt av protokollet fradn samman-
tridena i januari 1981 (allmént meddelande om anmirkningar, bilaga 17),
under vilka producenter, inklusive sokanden, jimforde de faktiskt silda voly-
merna (”Actual kt”) med de faststillda malen ("Target kt”), framgir att mal
for forsiljningsvolymer faststélldes for hela aret. Dessa handlingar bekriftas
vidare av en tabell av den 8 oktober 1980 (allmint meddelandé om anmirk-
ningar, bilaga 57), i vilken i tvd kolumner 1980 Nameplate Capacity”
("nominell kapacitet 1980”) och 71980 Quota” for de olika producenterna
jamfors. '
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Nér det géller 1981 #r anmirkningen mot producenterna att dessa deltog i
férhandlingar i syfte att uppnd ett kvotavtal for det aret, att de i det
sammanhanget tillkinnagav sina ”6nskningar” och i avvaktan pa ett sadant
avtal kom Gverens om att som en tillfallig atgérd begrinsa sina manatliga
forsiljningar under februari och mars 1981 till 1/12 av 85 % av det for 1980
Gverkomna “malet”, att de for resten av aret tilldelade sig samma teoretiska
kvot som for foregiende ar, att de varje ménad vid sammantridena till-
kdnnagav sina forsdljningar och slutligen att de kontrollerade om deras
forséljningar stimde 6verens med den tilldelade teoretiska kvoten.

Forekomsten av forhandlingar mellan producenterna i syfte att uppna
inférandet av ett kvotsystem och tillkdnnagivandet av deras “&nskningar”
under dessa forhandlingar styrks av olika bevis, sdsom tabeller som for varje
producent anger faktiska (”actual”) siffror och "targets” f6r 1979 och 1980
samt “aspirations” f6r 1981 (allmédnt meddelande om anmirkningar, bilaga
59 och 61), en pé italienska avfattad tabell (allmint meddelande om anmérk-
ningar, bilaga 62) i vilken for varje producent anges dennes kvot for 1980,
andra producenters forslag i fraga om vilken kvot producenten skulle tilldelas
fér 1981 och producentens egna ”Onskningar” for 1981, samt en intern
anteckning av ICI (allmint meddelande om anmérkningar, bilaga 63) som
beskriver dessa forhandlingars férlopp och i vilken f6ljande anges:

"Taking the various alternatives discussed at yesterday’s meeting we would
prefer to limit the volume to be shared to no more than the market is
expected to reach in 1981, say 1.35 million tonnes. Although there has been
no further discussion with Shell, the four majors could set the lead by
accepting a reduction in their 1980 target market share of about 0.35 %
provided the more ambitious smaller producers such as Solvay, Saga, DSM,
Chemie Linz, Anic/SIR also tempered their demands. Provided the majors
are in agreement the anomalies could probably be best handled by individual
discussions at Senior level, if possible before the meeting in Zurich.”)

("Av de olika losningar som diskuterades under girdagens sammantride
skulle vi foredra att den volym som skall delas upp begrénsas s att den inte
overstiger den marknad som man berdknar uppna 1981, dvs. 1,35 miljoner
ton. Aven om det inte har varit nagon ytterligare diskussion med Shell kunde
de fyra stora ange riktningen genom att acceptera en minskning med omkring
0,35 % av deras marknadsandelsmal pa villkor att de mera ambitidsa mindre
producenterna, som Solvay, Saga, DSM, Chemie Linz, Anic/SIR ocksi
dimpade sina krav. Sivida de stora dr Overens kan anomalierna troligen

151




215

216

217

152

DOM AV DEN 17.12.1991 - MAL T-7/89

behandlas bist genom individuella diskussioner pa chefsniva, om mojligt fore
sammantridet i Ziirich.”)

Denna handling &tf6ljs av ett kompromissforslag uttryckt i siffror i vilket det
for varje producent uppnadda resultatet jaimfors med 1980 (”% of 1980
target”).

Det framgér av protokollet frin sammantridena i januari 1981 att man som
en tillfallig &tgérd beslot att den manatliga forséljningen i februari och mars
1981 skulle reduceras till 1/12 av 85 % av det mal som avtalats for det
foregéende aret. Det anfors saledes i protokollet:

”In the meantime (February-March) monthly volume would be restricted to
1/120f 85 % of the 1980 target with a freeze on customers”

”Under mellantiden (februari-mars) skall den ménatliga volymen inskrinkas
till 1/12 av 85 % av 1980 &rs mal med kundstopp.”)

Den omstidndigheten att producenterna for resten av aret tilldelade sig samma
teoretiska kvot som foregdende &r och att de kontrollerade om forséljning-
arna oOverensstimde med denna kvot genom att varje manad utbyta
forsiljningssiffror med varandra, bevisas av tre handlingar i férening. Det
giller forst och framst en tabell daterad den 21 december 1981 (allmint
meddelande om anmérkningar, bilaga 67) som for varje producent anger
dennes forsdljningar méanadsvis fordelade och dir de tre sista kolumnerna
rorande november och december samt den totala arliga forséljningen lagts till
fér hand. Det giller vidare en odaterad tabell avfattad pd italienska med
rubriken ”Scarti per societa” (“avvikelser fordelade pa bolag”) som
patriffades hos ICI (allmint meddelande om anmérkningar, bilaga 65) och i
vilken for varje producent for perioden januari-december 1981 de faktiska
("actual”) forséljningssiffrorna jamfors med de teoretiska (“theoretic”). Det
giller slutligen en odaterad tabell som patriffades hos ICI (allméint
meddelande om anmérkningar, bilaga 68) och i vilken for varje producent
for perioden januari-november 1981 forsaljningssiffrorna och marknads-
andelarna jaimférs med dem fran 1979 och 1980, varvid en prognos gors till
slutet av aret.

Den forsta tabellen visar att producenterna utbytte upplysningar om sina

" ménatliga forsiljningssiffror. I forening med de jamforelser som gjordes

mellan dessa siffror och dem som uppnaddes 1980 (vilka jamforelser gors i
de tvd andra tabellerna fér samma period) styrker ett sidant utbyte av
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upplysningar, vilka en sjilvstindig niringsidkare noga skulle bevara som
affarshemligheter, de slutsatser som kommissionen kommit till i beslutet.

Forstainstansritten finner att producenterna for 1982 lagts till last att de
deltog i forhandlingar for att uppna ett kvotavtal for det aret, att de inom
denna ram meddelade sina 6nskningar i fraga om forsiljningsvolymer, att de
- 1 brist pa ett slutgiltigt avtal - vid sammantridena meddelade sina
ménatliga fSrséljningssiffror for det forsta halvaret och dérvid jaimférde dessa
siffror med den under det foregiende aret uppnidda procentuella andelen
samt att de under det andra halvaret strivade efter att begrinsa sina
maénatliga forsiljningar till den procentuella andel av den totala marknaden
som de hade uppnatt under den forsta hilften av detta ar.

Att det dgde rum férhandlingar mellan producenterna i syfte att infora ett
kvotsystem och att producenterna i samband dirmed meddelade sina
onskningar styrks for det forsta av en handling med beteckningen ”Scheme
for discussions *quota system 1982°”, ”Diskussionsschema for ett kvotsystem
19827, (allmint meddelande om anméarkningar, bilaga 69), som f6r alla dem
som beslutet riktar sig till, med undantag for Hercules, anger den volym som
var och en ansag sig ha ritt till och vidare f6r vissa (alla utom Anic, Linz,
Petrofina, Shell och Solvay) anger den volym som enligt deras egen
uppfattning skulle tilldelas de andra producenterna. For det andra styrks detta
av en anteckning av ICI med beteckningen "Polypropylene 1982, Guide-
lines”, ”Polypropen 1982, riktlinjer”, (allmént meddelande om anmirk-
ningar, bilaga 70 a), i vilken ICI analyserar de pigiende forhandlingarna.
For det tredje styrks detta av en tabell daterad den 17 februari 1982 (allmint
meddelande om anmirkningar, bilaga 70 b) i vilken olika férslag om
fordelning av forséljningarna jamfors, av vilka forslag ett med beteckningen
“ICI Original Scheme” i en annan handskriven tabell blev féremal for
mindre jimkningar av Monte i en kolumn med beteckningen ”Milliavacca
27/1/82” (namnet pd en anstilld hos Monte), allmint meddelande om
anmirkningar, bilaga 70 c. Slutligen styrks detta av en tabell avfattad pa
italienska (allmént meddelande om anmérkningar, bilaga 71) som utgdr ett
komplext forslag (beskrivet i punkt 58 tredje stycket sista ledet i beslutet).

Vilka atgirder som besldts for det forsta halvaret bevisas av protokollet fran
sammantridet den 13 maj 1982 (allmént meddelande om anmérkningar,
bilaga 24 ) dér det bl.a. siigs:

”To support the move a number of other actions are needed a) limit sales
volume to some agreed prop. of normal sales.”
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"For att stodja detta steg behovs det ett antal andra atgirder a) begrinsning
av forsdljningsvolymen till en viss avtalad andel av de normala
forséljningarna.”

Att dessa atgirder genomfordes bekriftas av protokollet frdn sammantridet
den 9 juni 1982 (allmint meddelande om anméarkningar, bilaga 25) till vilket
bifogats en tabell som for varje producent anger den faktiska siffran
(actual”) for dennes forsdljningar under ménaderna januari-april 1982

" jaimford med en teoretisk siffra berdknad pa grundval av den genomsnittliga

marknadsandelen 1981 (”theoretical based on 1981 av(erage) market share”),
liksom av protokollet frin sammantradena den 20 och 21 juli 1982 (allmént
meddelande om anmérkningar, bilaga 26) vad betrdffar perioden januari-maj
1982 och av protokollet fran sammantradet den 20 augusti 1982 (allmént
meddelande om anmirkningar, bilaga 28) vad betriffar perioden januari-juli
1982.

De étgérder som vidtogs for det andra halvaret framgar av protokollet frén
sammantridet den 6 oktober 1982 (bil. 31 allménna anmirkningar) dir det
heter: ”In October this would also mean restraining sales to the Jan/Jun
achieved market share of a market estimated at 100 kt” (I oktober skulle
detta ocksd innebira att forsdljningen begrénsades till marknadsandelen for
januari-juni av en marknad som uppskattas till 100 kt”), och vidare:
“Performance against target in September was reviewed” (”Resultatet for
september har granskats jamfort med malet”). Till detta protokoll 4r fogad
en tabell med rubriken ”September provisional sales versus target [based on
Jan-June market share applied to demand est(imated) at 120 kt]” [”Beréknad
forsédljning for september jamford med malet (pd grundval av marknads-
andelen januari~juni tillimpad pa en efterfragan uppskattad till 120 kt”]. Att
dessa atgirder fortsatte (bil. 33 allménna anméirkningar) bekriftas av
protokollet fran sammantridet den 2 december 1982 till vilket &r fogat en
tabell dir det gors en jamforelse for november 1982 mellan den faktiska
(actual”) forsidljningen och de teoretiska (”theoretical”) siffrorna som
berdknats fr,o.m. ”J-June % of 125 kt” (j-jun i procent av 125 kt”).

Nir det giller 1981 och de bada halvarsperioderna 1982 finner fSrstainstans-
ritten att kommissionen av den Omsesidiga Gvervakningen vid de regel-
bundna sammantridena av genomforandet av ett system for att begrinsa den

~ manatliga forsaljningen genom hénvisning till en tidigare period, med rétta

drog den slutsatsen att detta system hade antagits av deltagarna vid samman-
tridena.
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Nér det géller 1983 har fOrstainstansritten fOrst konstaterat att det av
kommissionens handlingar (bil. 33 och 74-87 allminna anmirkningar)
framgar att polypropenproducenterna i slutet av 1982 och i bérjan av 1983
diskuterade ett kvotsystem for 1983,

Nir det giller fragan huruvida dessa férhandlingar verkligen ledde fram till
négot resultat ndr det giller de tvd forsta kvartalen 1983, vilket hivdas i
beslutet (punkterna 63 tredje stycket och 64), finner forstainstansrétten att det
framgar av protokollet frAn sammantridet den 1 juni 1983 (bil. 40 allminna
anmérkningar), i vilket s6kanden inte deltog, att tio producenter under detta
sammantride meddelade sina forsaljningssiffror for maj. For Ovrigt heter det
i protokollet fran ett internt sammantriide i Shell-koncernen av den 17 mars
1983 (bil. 90 allminna anmérkningar):

”... and would lead to a market share of approaching 12 % and well above
the agreed Shell target of 11 %. Accordingly the following reduced sales
targets were set and agreed by the integrated companies.”

(”... och skulle leda till en marknadsandel i nérheten av 12 %, betydligt
hogre dn det Gverenskomna malet f6r Shell pad 11 %. Av det skiilet har
foljande lagre forsiljningsmal faststillts och Sverenskommits av foretagen
inom koncernen.”)

Efter det att de nya volymerna meddelats anmérks det att

“this would be 11.2 Pct of a market of 395 kt. The situation will be
monitored carefully and any change from this agreed plan would need to be
discussed beforehand with the other PIMS members.”

("detta skulle bli 11,2 % pa en marknad av 395 kt. Situationen kommer att
foljas noggrant och varje avvikelse frin denna Overenskommelse maste
diskuteras i forvig med de dvriga medlemmarna i PIMS.”)

I detta hiinseende finner fOrstainstansritten att kommissionen med rétta drog
den slutsatsen av ett gemensamt studium av dessa bada dokument att
forhandlingarna mellan producenterna hade lett fram till att ett kvotsystem
infordes. Det interna meddelandet fran Shell-koncernen visar att detta féretag
bad sina nationella forsiljningsbolag att minska sin forsiljning, inte for att
medverka till en minskning av Shell-koncernens totala forsiljning utan for att
begriinsa koncernens totala marknadsandel till 11%. En sidan begrinsning
uttryckt i marknadsandelar kan endast forklaras inom ramen for ett
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kvotsystem. Dessutom &r protokollet frin sammantridet den 1 juni 1983
ytterligare ett bevis pa att det fanns ett sidant system eftersom ett
informationsutbyte om de olika producenternas méanatliga forsaljning i forsta
hand syftar till kontrollera att gjorda dtaganden uppfylis.

Det kan slutligen konstateras att siffran 11% som marknadsandel for Shell
forekommer inte bara i Shells interna meddelande utan ocksa i tvd andra
dokument, namligen dels ett internt meddelande frén ICI i vilket-detta foretag
noterar att Shell foreslar denna siffra for egen del, for Hoechst och for ICI
(bil. 87 allminna anmérkningar), dels det av ICI sammanstillda protokollet
fran ett sammantride den 29 november 1982 mellan ICI och Shell under
vilket det hénvisades till det tidigare foOrslaget (bil. 99 allménna
anméarkningar).

Med hinsyn till det identiska syftet hos de olika atgérderna for att begrénsa
forséljningsvolymerna - nimligen att minska det tryck som utdvas pé
priserna av utbudsoverskott - drog kommissionen med ritta den slutsatsen att
dessa atgirder var en del av ett kvotsystem.

Sokanden nekar till att ha deltagit i detta system och hénvisar dérvid for det
forsta till punkterna 66 sista stycket, 78 tionde stycket och 109 femte stycket
i beslutet, for det andra till ICL:s svar pa begéran om upplysningar (bil. 8
allminna anmirkningar) enligt vilket Hercules “refused even to consider any
quota system”, ”even when Hercules did attend meetings they would not
report their figures” och "the sales volume (of Amoco/Hercules/BP) was
calculated by deducting from known total sales for West Europe (derived
from Fides data) the total sales made by other producers which had declared
detail of their sales volume” ("viagrade att ens Overviga nigot kvotsystem
overhuvud taget”), (“dven da Hercules deltog i sammantridena végrade
foretaget att tillkinnage sina siffror”) och (”forsiljningsvolymen [for
Amoco/Hercules/BP] har berdknats genom att fran den officiella
forsaljningssiffran for Visteuropa [pa-grundval av siffror i Fides] dra av den
totala forséljningssiffran for andra producenter som hade angett sin exakta
forsaljningsvolym”™). Skanden anser att dessa uppgifter stods av felen i
kolumnen ”Producers’ Sales to West Europe” (*Producenternas forséljning
i Visteuropa”) (bil. 55 allménna anmirkningar) ndr det géller sdkandens
forsaljningssiffror, av att det i protokollet fran sammantrédena i januari 1981
(bil. 17 allminna anmérkningar) anges att siffrorna f6r Hercules grundar sig
pa uppskattningar, av att foretagets siffror i handlingarna aterges tillsammans
med Amocos och BP:s och slutligen av att sokanden alltid overskridit sina
péstadda kvoter. '
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Kommissionen har inte bestritt detta sakférhallande men har bedémt det som
otillrackligt for att vederldgga slutsatsen att Hercules deltog i kvotsystemet,
sarskilt med hénsyn dels till det forhallandet att Hercules vid ett
sammantrdde i mars 1982 (bil. 43 anmérkningarna mot Hercules) 1t dndra
siffran for sin nominella kapacitet, dels eftersom tabell 2 1983 Quarter 1
Proposal” ("Forslag for férsta kvartalet 1983) som fogats till protokollet fran
sammantrddet den 2 december 1982 (bil. 33 allménna anmérkningar) i vilket
sokanden deltog, férutom namnen ”Am./Herc./BP” innehéller formuleringen
”seems O.K. to Herc. on 20/20/13 split. Subsequently amended to 21/21/11”
("Hercules forefaller ndjd med en fordelning 20/20/13. Senare #ndrad till
21/21/117). Enligt kommissionen visar detta utdrag Hercules aktiva roll i
forhandlingarna om kvoterna, i synnerhet som det anges i anteckningarna
fran ett telefonsamtal mellan sékandens anstéllde, undertecknat med dennes
initialer, och ICI av den 3 december 1982 (bil. 88 allménna anméarkningar):

”F.B. phoned to say he has spoken to Geneva and they are willing to play
along with 21 kt for 1st quarter, so are Hercules provided BP accepts the
balance proposed. As far as the total for the whole year is concerned,
Amoco feel that their share is a bit low if their cop. line is included... F.B.
also narked by German Dutch attitude to his presence. Quite prepared to stay
away unless he is accepted.”

("F.B. ringde for att tala om att han hade talat med Genéve dir de ir villiga
att delta pd en grundval av 21 kt f6r forsta kvartalet, och s dven Hercules
under férutséttning att BP godtar den foreslagna fordelningen. Nar det géller
arstotalen anser Amoco att dess andel dr lite for liten om foretaget riknar in
sin sampolymersektor... F.B sade att han var irriterad Gver den negativa
reaktionen fran tyskar och nederlindare pa hans nirvaro. Han tinker inte
delta i sammantrédena fler ganger om han inte far ett positivt mottagande.”)

Kommissionen har tillagt att man férutom detta material hos sdkanden har
patriffat en plan for férdelningen av marknaden 1982 fran Monte (bil. 71
allminna anmérkningar) och att Hercules inte kunnat limna négon forklaring
till detta.

Nir det géller tiden fére mars 1982 finner forstainstansritten for det forsta
att sOkanden genom att delta i systemet med regelbundna sammantriiden
mellan polypropenproducenterna sedan 1979 dven deltog i de foérhandlingar
som ledde fram till ett faststillande av mal for f6rséljningsvolymen, for det
andra att sOkanden utan att motsitta sig detta fatt sig tilldelad en kvot
beridknad pa uppgifter ur Fidessystemet,
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Nir det giller tiden efter mars 1982 finner forstainstansréiten att sokanden
tog mera aktiv del i diskussionerna om kvoter dven om dess namn inte
namns i dokumentet ”Scheme for discussions ’quota system 1982’7 (bil. 69
allminna anmérkningar). I sdkandens lokaler har nimligen patraffats Montes
forslag till uppdelning av marknaden for 1982 (bil. 71 allménna
anmirkningar) som sdkanden it korrigera vid ett sammantrade i mars 1982
i syfte att avligsna de felaktiga uppgifterna om fOretagets nominella
produktionskapacitet, vilket endast kunde ha till syfte att fa en bittre kvot
(bil. 43 anmirkningarna mot Hercules). Dessutom har forstainstansritten
faststillt att sokanden vid sammantridena den 13 maj och den 21 september
1982 (bil. 24 och 30 allminna anmérkningar) limnade upplysningar om sin
framtida produktion och vid sammantrédet den 2 december 1982 (bil. 33
allméinna anméirkningar), i vilket s6kanden deltog, gav intryck av att kunna
godkinna en gemensam kvot for sig, BP och Amoco (1 anteckningen anges
»seems O.K.”). Forstainstansritten har slutligen uppmérksammat att
sokanden dagen efter detta sammantride ater tog kontakt med ICI for att
meddela BP:s och Amocos reaktioner pa den foreslagna kvoten samt for att
bekrifta sitt samtycke (bil. 88 allménna anmérkningar).

Med hinsyn till dessa olika omstindigheter skall det fastslds att
kommissionen har styrkt att sokanden deltog i ett kvotsystem. Dels tog
sékanden - utan att nddvindigtvis uttryckligen ha samtyckt till den kvot som
tilldelats foretaget av dvriga producenter for aren 1979 och 1980 eller till en
begrinsning av sin ménatliga forsaljning fér 1981 och 1982 jamfort med
tidigare period - emot information om de begransningar av for-
siljningsvolymerna som konkurrenterna —ansag nodvindiga, liksom
information om tidigare forsiljningssiffror och om de mél for for-
siljningsvolymerna som konkurrenterna hade tilldelat varandra. Dels gav
stkanden genom att nirvara pd sammantrddena och inte motsitta sig sin
tilldelade kvot, infor sina konkurrenter intryck av att avse att beakta denna
information och denna kvot vid faststillandet av sin forsaljningspolicy och
bidrog darigenom till enigheten mellan sammantrédesdeltagarna. Dessutom
har kommissionen styrkt att sdkanden tog aktiv del i forhandlingarna om
kvoterna fr.o.m. mars 1982, och Hercules finns med bland de polypropen-
producenter som var eniga om att faststilla mal for forsaljningsvolymerna
under forsta halvaret 1983.
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2. Tillampning av artikel 85.1 i EEG-fordraget

A — Riittslig bedémning

a) Den angripna réttsakten

Enligt beslutet (punkt 81 férsta stycket) utgjorde hela det komplex av planer
och arrangemang som besléts inom ramen fér systemet med regelbundna och
institutionaliserade sammantriden ett enda fortlopande avtal i den mening
som avses i artikel 85.1.

Genom att ansluta sig till en gemensam plan for att reglera priser och utbud
pd polypropenmarknaden deltog producenterna i forevarande fall i ett
ramavtal som kom till uttryck i en rad mera detaljerade delavtal som
utarbetades tid efter annan (punkt 81 tredje stycket i beslutet).

I beslutet (punkt 82 forsta stycket) sigs vidare att det vid det detaljerade
utarbetandet av den Overgripande planen uppnaddes ett uttryckligt avtal pa
manga punkter, sdsom i frAga om de individuella prisinitiativen och de arliga
kvotplanerna. I nagra fall, sisom i friga om kvoterna foér 1981 och 1982,
uppnidde producenterna kanske inte enighet om en slutgiltig ordning. Deras
beslut om tillfélliga 4tgérder, inklusive informationsutbyte och jaimférelse av
de faktiska ménatliga forsdljningarna med resultaten under en tidigare
referensperiod, innebar emellertid inte endast ett uttryckligt avtal om att
utarbeta och genomfora sidana atgérder utan visade ocksa att det foreldg ett
tyst avtal om att si lingt som mdjligt uppratthalla producenternas respektive
stallningar.

Nir det sérskilt giller initiativet av december 1977 konstateras det i beslutet
(punkt 82 tredje stycket) att producenter som Hercules, Hoechst, ICI, Linz,
Rhone-Poulenc, Saga och Solvay vid sammantriidena i EATP t o m infor
kunderna framhéll behovet av att vidta gemensamma atgéirder i syfte att hoja
priserna. Producenterna fortsatte sina kontakter i frdga om prissittningen
utanfor sammantridena i EATP. Mot bakgrund av dessa belagda kontakter
anser kommissionen att bakom taktiken att en eller flera av dem klagade éver
sina “otillréickliga” vinstmarginaler och f6reslog gemensamma Aatgirder
medan de Gvriga uttryckte sitt st6d” for sddana atgirder, 1ag det faktum att
det fanns ett avtal om priserna. Kommissionen har vidare gjort gillande att
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aven om det inte forekom andra kontakter kunde en sadan taktik i sig tyda pd
att enigheten var tillricklig for att ingangna avtal skall omfattas av artikel
85.1.

Den slutsatsen att det forelag ett enda fortlopande avtal berérs inte av den
omstindigheten att vissa producenter ofrinkomligen inte deltog i alla
sammantridena. Planerandet och genomfdrandet av ett “initiativ” tog flera
ménader och en tillfillig frinvaro hindrade inte alls en producent fran att
delta i initiativet (punkt 83 forsta stycket i beslutet).

Enligt beslutet (punkt 86 forsta stycket) utgjorde genomfSrandet av den
konkurrensbegransande samverkan, pa grund av att denna stodde sig pa en
gemensam och detaljerad plan, ett “avtal” i den mening som avses i artikel
85.1 i EEG-fordraget.

I beslutet (punkt 86 andra stycket) hivdas det att “avtal” och ”samordnat
forfarande” ar olika begrepp, men att det intraffar att ett hemligt samforstédnd
har inslag av bada formerna av oftillatet samarbete.

Begreppet “samordnat forfarande” avser en form av samarbete mellan
foretag som, utan att ha natt det stadium dér ett avtal i egentlig mening har
ingatts, medvetet ersdtter konkurrensriskerna med ett praktiskt samarbete
foretagen emellan (punkt 86 tredje stycket i beslutet).

Enligt beslutet (punkt 87 forsta stycket) infordes det sdrskilda begreppet
samordnat forfarande i fordraget for att forhindra att foretag kringgr artikel
85.1 genom att de pa ett konkurrensbegrinsande sitt utan nagot slutgiltigt
avtal handlar i hemligt samforstand genom att t.ex. informera varandra i
férvag om vilken hallnlng var och en avser att inta, sa att var och en kan
bestdmma sitt affirsbeteende i vetskap om att konkurrenterna kommer att
handla p4 samma sitt (se domstolens dom av den 14 juli 1972 i mélet 48/69
ICI mot kommissionen, Rec. 1972, s. 619).

Domstolen fann i sin dom av den 16 december 1975 i malen 40-48/73,
50/73, 54-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73 Suiker Unie (Rec. 1975
s. 1663) att de kriterier pd samordning och 'samarbete som faststallts i
domstolens rittspraxis pa intet sitt kréver utarbetandet av en verklig ”plan”,
utan skall forstas mot bakgrund av grundtanken i fordragets konkurrensregler
enligt vilken varje niringsidkare pa ett sjdlvstindigt satt skall bestamma
vilken affirspolicy han &mnar folja inom den gemensamma marknaden. Detta
krav pa sjilvstindighet utesluter visserligen inte rétten for féretagen att pé ett
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fornuftigt sétt anpassa sig till konkurrenternas konstaterade eller férvintade

" beteende. Sjélvstandighetskravet hindrar dock bestimt varje sidan direkt eller

indirekt kontakt mellan féretag som har till syfte eller resultat antingen att
paverka en aktuell eller potentiell konkurrents beteende pd marknaden eller
att orientera en sidan konkurrent om det beteende pa marknaden som det
ifrigavarande foretaget har beslutat sig f6r - eller Overviger - att sjilvt
iaktta (punkt 87 andra stycket i beslutet). Ett sadant beteende kan siledes
sdsom “samordnat forfarande” omfattas av artikel 85.1, dven om parterna
inte i forvidg har kommit 6verens om en gemensam plan for sitt beteende pa
marknaden utan endast antar eller ansluter sig till i hemlighet uppgjorda
tillvigagingssatt som underldttar samordningen av deras affdrsbeteende
(punkt 87 tredje stycket férsta meningen i beslutet).

Vidare framhalls det i beslutet (punkt 87 tredje stycket tredje meningen) att
det vid en komplex konkurrensbegrinsande samverkan ar mdjligt att vissa
producenter inte alltid ger sitt uttryckliga samtycke till ett handlingssitt som
de dvriga har enats om, men inte desto mindre uttrycker generellt stéd till
den ifragavarande planen och handlar direfter. I vissa avseenden kan ddrfor
det fortlopande samarbetet och hemliga samf6rstindet mellan producenterna
vid genomf6randet av det Gvergripande avtalet ha vissa for ett samordnat
forfarande karakteristiska kdnnetecken (punkt 87 tredje stycket femte
meningen i beslutet). .

Betydelsen av begreppet samordnat forfarande dr saledes enligt beslutet
(punkt 87 fjarde stycket) inte sd mycket en foljd av skillnaden mellan ett
sddant forfarande och ett “avtal” som av skillnaden mellan ett hemligt
samforstind som omfattas av artikel 85.1 och ett rent parallellt beteende utan
nagot inslag av samforstand. I foreliggande fall spelar det darfor ingen roll
vilken precis form som de i hemlighet uppgjorda arrangemangen hade.

I beslutet (punkt 88 forsta och andra styckena) konstateras att de flesta
producenterna under det administrativa forfarandet gjorde géllande att deras
beteende inom ramen for de s.k. “prisinitiativen” inte var en foljd av ett
avtal i den mening som avses i artikel 85 (se punkt 82 i beslutet) och att
detta beteende inte heller kan utgbra grund for att faststilla forekomsten av
ett samordnat forfarande, eftersom detta begrepp forutsétter "manifesterade
handlingar” pa marknaden. Dock saknas enligt producenterna sadana totalt
i foreliggande fall: ingen prislista och inget "malpris” meddelades nigonsin
kunderna. I beslutet avvisas detta argument. Om det i foreliggande fall var
nddvéndigt att styrka ett samordnat forfarande, var kravet p att deltagarna
skulle vidta vissa atgérder for att forverkliga sitt gemensamma mal
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fullstindigt uppfyllt. De olika prisinitiativen noterades i handlingarna. Det
var inte heller nagot tvivel om att de olika producenterna agerade parallellt
for att genomféra dem. De- atgirder som producenterna vidtog saval
individuellt som kollektivt framgick av de skriftliga handlingarna. Det var
friga om sammantridesprotokoll, interna anteckningar, instruktioner och
cirkuldr till forsaljningskontoren samt brev till kunderna. Det var irrelevant
om de ”offentliggjorde” prislistor eller ej. Prisinstruktionerna i sig utgjorde
inte endast det bista mdjliga beviset for de atgirder som varje producent
vidtog for att forverkliga det gemensamma malet, utan var genom sitt
innehall och sin kronologi éven bevis for ett hemligt samfOrstind.

b) Parternas .argument

Sokanden har hivdat att. foretaget varken deltog i ett avtal eller .i eft
samordnat forfarande och har forsokt visa att de inslag som kénnetecknar
bade- avtalet och det gemensamma forfarandet inte forekommer i sdkandens

- fall.

For det forsta har sokanden vidhallit att foretaget inte deltagit i nagot avtal.
Sokanden menar att for att en part skall adra sig forpliktelser inom ramen for
ett avtal maste den ha for avsikt att binda sig, den méste samtycka till att
binda sig, den maste vara behdrig att gora det och det maste slutligen
foreligga enighet. '

For det andra har sokanden hivdat att foretaget inte heller deltagit i nagot
samordnat forfarande.. Aven om nagra av foretagets anstillda haft kontakter
med konkurfenter hade dessa kontakter varken till syfte eller resultat att
paverka en konkurrents beteende pd marknaden eller att avsloja Hercules
eget beteende. Hercules beteende motsvarar enligt sokanden inte definitionen
av ett samordnat forfarande, dvs. ett ”forfarande”, en samordning och ett
samarbete (domstolens tidigare nimnda dom av den 16 december 1975,
punkterna 173 och 174) eftersom ett parallellt beteende inte ensamt kan
utgdra ett samordnat forfarande (domstolens tidigare namnda dom av den 14

- juli 1972, 48/69, punkt 66).

For att slutligen orden »samarbete” och “samordning” skall ha ndgon

‘mening bor de enligt sdkanden innebdra en viss grad av Omsesidig

forhoppning om resultat, dven om denna forhoppning inte kan kallas ett
»avtal” (domstolens tidigare nimnda dom av den 14 juli 1972, 48/69, punkt
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118). I forevarande fall &r det klart bevisat att 6vriga producenter varken
hade eller rimligtvis kunde ha haft siadana férhoppningar med hénsyn till
sokandens anstilldes forhallningssdtt pid sammantrddena och féretagets
beteende pd marknaden. Inte heller andra producenters beteende pa
marknaden kan ha ingett nigra forhoppningar om att de mal som faststillts
under diskussionerna verkligen kunde uppnas. Detta fenomen som B. kunde
iaktta bidrog till att han forlorade allt hopp om att de 6vriga producenterna
skulle samordna sitt beteende med hans.

Kommissionen har hénvisat till vad den tidigare sagt om s6kandens anstilldes
deltagande i sammantridena. Den har emellertid nér det géller Hercules
deltagande i ett samordnat forfarande tillagt att s linge som det av bevisen
framgéar att Hercules deltog i sammantriden och underholl andra kontakter
vid vilka diskussioner om priser och kvoter dgde rum - vilket bevisas av
foretagets intresse for dessa diskussioner och dess bidrag till dessa — kan
Hercules inte komma undan sitt ansvar, dven om foretaget hdvdar att det
sdllan eller aldrig 6verlimnade nagon information till évriga producenter
eller ndgonsin forsokte att uttryckligen Gvertyga sina konkurrenter att agera
pa ett visst sédtt pA marknaden,

Enligt kommissionens mening foreligger ett samordnat forfarande sa snart
som det forsiggar ett samrad i syfte att inskrinka foretagens sjilvstindighet
i forhallande till varandra, och detta 4ven om man inte faststillt nigot sirskilt
beteende pd marknaden. Enligt kommissionen handlar debatten om
betydelsen av ordet “férfarande”. Den gar emot Hercules uppfattning att
ordet har den snéva betydelsen "beteende pa marknaden”. Ordet skulle enligt
kommissionens mening kunna anvindas redan om handlingen att delta i
kontakter som syftar till att inskréinka foretagens sjilvstindighet.

Kommissionen har tillagt att om bada inslagen - samrad och beteende pa
marknaden - kriivdes for ett samordnat forfarande, skulle detta medfora att
en rad forfaranden hamnade utanfér tillimpningsomradet for artikel 85,
forfaranden som syftar till men inte nddvandigtvis leder till en snedvridning
av konkurrensen pa den gemensamma marknaden. Pa sa vis skulle en del av
den artikelns rdckvidd séttas ur spel. Dessutom skulle en sidan uppfattning
inte Overensstimma med domstolens rittspraxis nér det giller begreppet
samordnat férfarande (den tidigare nimnda domen av den 14 juli 1972, punkt
66, den tidigare ndimnda domen av den 16 december 1975, punkt 26 samt
dom av den 14 juli 1981, Ziichner, punkt 14, 172/80, Rec. s. 2021). Aven
om alla dessa domar nidmner forfaranden p4 marknaden sa ir det inte som
rekvisit for overtrddelsen, som sokanden har hdvdat, utan som en fakfisk
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omstindighet fran vilken ett samrad kan hérledas. Enligt denna rattspraxis
krivs inget sirskilt beteende pi marknaden. Det enda som krivs dr en
kontakt mellan ekonomiska operatbrer som visar att de avstir frdn sin
nédvindiga sjélvstandighet.

Enligt kommissionens sitt att se krdvs det alltsd inte att foretagen omsait i
praktiken vad de enats om for att en Overtridelse av artikel 85 skall
foreligga. Forseelsen enligt artikel 85.1 &r redan fullt ut begingen sa snart
som avsikten att ersitta konkurrensens risker med ett samarbete far sitt
konkreta uttryck i ett samrdd utan att det efterdt nddvindigtvis kan
konstateras vissa beteenden pa marknaden.

c) Forstainstansréttens beddmning

- Det skall konstateras att kommissionen har karakteriserat varje faktiskt

forhallande som lagts sokanden till last som antingen avtal eller samordnat
forfarande i den mening som avses i artikel 85.1 i EEG-férdraget. Det
framgér av punkt 80 andra stycket i forening med punkterna 81 tredje stycket
och 82 forsta stycket i beslutet att kommissionen i forsta hand har
karakteriserat vart och ett av dessa forhallanden som “avtal”. '

P4 samma sitt foljer det av punkt 86 andra och tredje styckena i forening
med punkterna 87 tredje stycket och 88 i beslutet att kommissionen i andra

- hand har karakteriserat bestindsdelarna i Gvertrddelsen som ”samordnat

forfarande”, om dessa bestindsdelar antingen inte tillat den slutsatsen att par-
terna hade kommit éverens i forvdg om en gemensam plan for sitt beteende
pa marknaden utan endast att parterna antagit eller anslutit sig till i hemlighet
uppgjorda tillvigagangssitt som underlattade samordningen av deras afférs-
policy, eller om bestandsdelarna pa grund av den komplexa karaktéren hos

* den konkurrensbegrinsande samverkan inte gjorde det mojligt att faststilla att

vissa producenter hade givit sitt uttryckliga stod till ett handlingssétt som de
dvriga producenterna enats om utan endast att de uttryckte allmént stod till
den ifrigavarande planen och handlade darefter. Saledes dras i beslutet den
slutsatsen att producenternas fortlspande samarbete och hemliga samforstand
vid genomférandet av det dvergripande avtalet i vissa avseenden kan ha vissa
drag som kinnetecknar ett samordnat forfarande.
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Det framgar av domstolens rittspraxis att det &r tillréickligt att foretagen i
fraga uttryckt enighet om att upptrida pa ett visst sétt p4 marknaden for att
ett avtal skall anses fOreligga (se dom av den 15 juli 1970, ACF
Chemiefarma mot kommissionen, punkt 112, 41/69, Rec. s. 661, och dom
av den 29 oktober 1980, Heintz van Landewyck mot kommissionen, punkt
86, 209/78-215/78 och 218/78, Rec. s. 3125). Kommissionen betecknade
dérfor med ritta som ett avtal enligt artikel 85.1 i EEG-fordraget den enighet
mellan sokanden och 6vriga polypropenproducenter som den styrkt och som
gillde prisinitiativ, atgirder syftande till att underlitta genomforandet av
prisinitiativen samt malen for forsiljningsvolymerna under forsta halvaret
1983.

Dessutom har kommissionen, eftersom den har styrkt att verkningarna av
prisinitiativen fortsatte till i november 1983, med ritta slagit fast att
Overtradelsen pégick 4tminstone till i november 1983. Det framgar nimligen
av domstolens rittspraxis att artikel 85 ocksa ar tillimplig pa avtal som
upphort att gélla men som har fortsatt verkan efter det att de formellt upphort
(dom av den 3 juli 1985, Binon, punkt 17, 243/83, Rec. s. 2015).

Begreppet samordnat forfarande skall bestimmas med ledning av domstolens
rdttspraxis. Av denna framgar att de kriterier pa samordning och samarbete
som domstolen tidigare faststéllt skall forstds mot bakgrund av grundtanken
i EEG-fordragets konkurrensregler, enligt vilken varje niringsidkare pa ett
sjilvstandigt satt skall bestimma vilken affirspolicy han #mnar folja inom
den gemensamma marknaden. Detta krav pa sjdlvstindighet utesluter
visserligen inte ritten for niringsidkarna att pa ett fornuftigt sitt anpassa sig
till sina konkurrenters konstaterade eller forvintade beteende.
Sjélvstandighetskravet hindrar dock bestdmt varje sidan direkt eller indirekt
kontakt mellan f6retag som har till syfte eller resultat antingen att paverka en
aktuell eller potentiell konkurrents beteende pa marknaden eller att orientera
en sadan konkurrent om det beteende pd marknaden som det ifrigavarande
foretaget har beslutat sig for - eller 6verviger - att sjilvt iaktta (ovannimnda
dom av den 16 december 1975 i malen 40-48/73, 50/73, 54-56/73, 111/73,
113/73 och 114/73, punkterna 173 och 174).

[ det aktuella fallet deltog s6kanden i sammantrdden som hade till syfte att
faststélla mal for priser och forsiljningsvolymer. Under dessa sammantriden
utbytte konkurrenterna upplysningar om de priser som enligt deras 6nsk-
ningar skulle tillimpas pa marknaden, om de priser som de avsig att
tillimpa, om deras 16nsamhetstrosklar, om de begrinsningar i forsiljnings-
volymerna som de ansig vara nédvéndiga eller om deras forsiljningssiffror.
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Genom att delta i dessa sammantriiden deltog sokanden tillsammans med sina
konkurrenter i en samverkan som syftade till att paverka deras beteende pa
marknaden och att informera om det beteende som var och en av
producenterna sjalv avsag att iaktta p4 marknaden.

Sokanden efterstrivade saledes inte endast att i forvag undanrdja ovissheten
om sina konkurrenters framtida beteende, utan kunde inte heller underlata att
vid bestammandet av den policy som s6kanden avsag att félja p& marknaden
ta hinsyn till, direkt eller indirekt, de upplysningar som sdkanden erh6li vid
dessa sammantriden. Aven sokandens korkurrenter méste vid faststallelsen
av den policy som de avsag att f6lja med nddvéandighet ta hénsyn till, direkt
eller indirekt, de upplysningar som sdkanden lamnade dem om det beteende
som s6kanden sjilv hade beslutat sig for eller Gvervigde att iaktta.

Foljaktligen betraktade kommissionen med rétta i andra hand - med hinsyn
till deras syfte — de regelbundna sammantriden for polypropenproducenter
som’sdkanden deltog i mellan slutet av 1978 eller borjan av 1979 och mitten
av 1982, liksom sokandens deltagande vid faststéllelsen av mal for
forsiljningsvolymerna, som samordnade forfaranden i den mening som avses
i artikel 85.1 i EEG-férdraget.

Nir det giller fraigan om kommissionen med ritta fann att- det forelag en
enda overtridelse, i artikel 1 i beslutet betecknad som “ett avtal och ett
samordnat forfarande”, erinrar forstainstansritten om att de olika
samordnade forfaranden som iakttogs och de olika avtal som ingicks, pa
grund av sitt identiska syfte ingick i system med regelbundna sammantriden
for faststillelse av malpriser och kvoter.

Det skall framhéllas att dessa system ingick i en serie bemddanden frén de
ifragavarande foretagens sida varigenom ett enda ekonomiskt mal efterstriva-
des, nimligen att snedvrida den normala prisutvecklingen péd polypropen-
marknaden. Det skulle darfor vara onaturligt att dela upp detta fortldpande
beteende, som karakteriseras av ett enda syfte, genom att behandla det som
ett antal separata Gvertradelser. Sokanden deltog faktiskt - i Aratal - 1 ett
komplex av integrerade system som utgdr en enda Gvertrédelse, vilken
successivt konkretiserade sig genom savil réttsstridiga avtal som rattsstridiga
samordnade forfaranden.

Kommissionen karakteriserade ocksa med ritta denna enda dvertridelse som
ett avtal och ett samordnat forfarande”, eftersom overtridelsen samtidigt
innefattade faktiska omstindigheter som skall anses som “avtal” och faktiska
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omstindigheter som skall anses som “samordnade férfaranden”. Infér en
sddan komplex &vertrddelse skall kommissionens dubbla karakteristik i
artikel 1 i beslutet inte forstas pa sa sitt att det for varje faktisk omstindighet
samtidigt och kumulativt krivs bevis for att den faktiska omstindigheten
uppfyller forutsdtiningarna bade {6r ett avtal och ett samordnat forfarande.
Karakteristiken hdnfér sig snarare till ett komplex av faktiska omstin-
digheter, av vilka nigra kan anses som avtal och andra som samordnade
forfaranden i den mening som avses i artikel 85.1 i EEG-fordraget. Sist-
nidmnda bestimmelse innehaller inte nigon sérskild karakteristik nir det
géller denna typ av komplex Gvertridelse.

S6kandens invindning kan darfor inte godtas.

B — Konkurrensbegrinsande verkan

a) Den angripna réttsakten

I beslutet (punkt 90 forsta och andra styckena) anfors att det for en tillimp-
ning av artikel 85.1 med hénsyn till avtalets uppenbart konkurrensbegrin-
sande syfte inte dr absolut nddvéndigt att pavisa avtalets konkurrensbegrin-
sande resultat. I det aktella fallet visar emellertid bevisningen att avtalet
faktiskt hade en markbar inverkan p4 konkurrensvillkoren.

b) Parternas argument

Stkanden har gjort gillande att de handlingar som s6kanden anklagas for inte
ensamma kunde begrdnsa konkurrensen. Kommissionen har enligt sékanden
nojt sig med att férmoda att konkurrensen i hdg grad snedvridits utan att
beakta de bevis som visar att de pastidda prisinitiativen aldrig slog igenom
pa marknaden och att verkningarna for koparna sledes var obetydliga eller
helt uteblev. Aven om det funnits parallella prisinstruktioner hade dnda inte
villkoret for en paverkan pa konkurrensen varit uppfyllt eftersom det inte
finns ndgot orsakssammanhang mellan 4 ena sidan sammantridena och de
parallella prisinstruktionerna och & andra sidan en 4ndring av de tillimpade
priserna ( domstolens dom av den 30 juni 1966, Maschinenbau Ulm, 56/65,
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Rec. p. 337 och den tidigare nimnda domen av den 13 juli 1966, 56/64 och
58/64).

Kommissionen har svarat att sbkandens deltagande i 6vertradelsen faktiskt
paverkade konkurrensen, och sérskilt priserna. Den har for 6vrigt tillagt att
det inte 4r Hercules agerande som haft mérkbar paverkan pd konkurrensen
utan hela den konkurrensbegrinsande samverkan till vilken Hercules bidrog
i betydande utstrickning.

¢) Forstainstansréttens bedémning

Forstainstansritten finner att sokandens argumentation gir ut pa att dess
deltagande i de regelbundna sammantridena for polypropenproducenter inte
faller under artikel 85.1 i EEG-fordraget, eftersom dess konkurrensbeteende
pa marknaden visade att detta deltagande saknade sivil konkurrensbegrin-
sande syfte som resultat.

Artikel 85.1 i EEG-fordraget férbjuder sdsom ofdrenliga med den gemen-
samma marknaden alla avtal mellan foretag eller samordnade forfaranden

* som kan péverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller

resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemen-
samma marknaden, sérskilt sidana som innebir att inkGps- eller forsaljnings-
priser eller andra affdrsvillkor direkt eller indirekt faststills och att
marknader eller ink&pskéllor delas upp. ' :

Forstainstansritten erinrar om att det foljer av dess bedémning av vad kom-
missionen funnit utrett att de regelbundna sammantriden som sdkanden
tillsammans med konkurrenter deltog i hade till syfte att begrénsa konkurren-
sen inom den gemensamma marknaden, sirskilt genom faststéllelse av maél
for priser och forsiljningsvolymer och att sokandens deltagande i dessa
sammantriden foljaktligen inte saknade konkurrensbegrinsande syfte i den
mening som avses i artikel 85.1 i EEG-fordraget.

Dértill kommer att sokandens argumentation, att dess egen verksamhet inte
kunde begrinsa konkurrensen, inte kan godtas. Den relevanta frigan ar
nimligen. inte om sdkandens individuella deltagande i dvertridelsen kunde
begrinsa konkurrensen utan om den Gvertrddelse som sdkanden tillsammans
med andra deltog i kunde begrinsa konkurrensen. I detta hinseende skall det
framhallas att de foretag som deltog i den i beslutet konstaterade
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overtrddelsen innehar nistan hela den ifragavarande marknaden, vilket klart
visar att den 6vertridelse som de tillsammans gjorde sig skyldiga till kunde
begrinsa konkurrensen.

Hiarav foljer att invAndningen inte kan godtas.

C — Paverkan pa handeln mellan medlemsstater

a) Den angripna rittsakten

I beslutet anférs (punkt 93 forsta stycket) att avtalet mellan producenterna
kunde mérkbart paverka handeln mellan medlemsstater.

I forevarande fall maste den allomfattande karaktdren hos de i hemlighet
uppgjorda arrangemangen, som tickte praktiskt taget all handel inom hela
gemenskapen (och andra visteuropeiska ldnder) med en viktig industri-
produkt, automatiskt ha lett till att handelsutbytet utvecklat sig pa annat sitt
in utan avtalet (beslutet punkt 93 tredje stycket). Faststillelsen genom avtal
av priser pd en konstlad niva i stillet for prisbildning pA marknaden
paverkade konkurrensstrukturen inom hela gemenskapen. Foretagen befriades
fran det omedelbara behovet att reagera p4 marknadskrafterna och att reda ut
det aberopade problemet med Overkapacitet (beslutet punkt 93 fjarde
stycket).

I beslutet (punkt 94) anfors det att faststillelsen av malpriser for varje
medlemsstat ~ dven om man didrvid maste ta hidnsyn till radande lokala
forhallanden som diskuterades i detalj vid nationella sammantriden - med
nddvindighet snedvred handelsmonstret och minskade de prisskillnader som
beror pa producenternas olika grad av effektivitet. Systemet med “account
leadership”, varigenom kunderna anvisades vissa namngivna producenter,
forvirrade ytterligare prisarrangemangens verkan. Kommissionen medgav att
producenterna, nir de faststillde kvoter och madl, inte fordelade volym-
tilldelningarna per medlemsstat eller region. Sjilva forekomsten av en kvot
eller ett mél bidrog emellertid till att begréinsa en producents handlings-
utrymme.

169




27

278

279

280

281

282

170

DOM AV DEN 17.12.1991 - MAL T-7/89

b) Parternas argument

Sékanden har hivdat att de handlingar som tillskrivs sokanden inte ensamma
kunde paverka handeln mellan medlemsstaterna (domstolens tidigare ndimnda
domar av den 14 juli 1972, 48/69, punkt 64, och den 16 december 1975,
punkterna 172 och 173, 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73
och 114/73). '

P4 denna punkt hanvisar kommissionen till vad den sagt under punkterna 93

" och 94 i beslutet.

¢) Forstainstansrittens bedémning

Det skall framhallas att kommissionen, i motsats till vad sokanden vidhallit,
inte var skyldig att visa att sbkandens deltagande i ett avtal och ett samordnat
forfarande haft en markbar paverkan pa handeln mellan medlemsstater. I
artikel 85.1 i EEG-fordraget krivs endast att avtalen och de samordnade
forfarandena kan paverka handeln mellan medlemsstater. I detta hinseende
maste man konstatera att de observerade konkurrensbegrinsningarna kunde
avleda handelsflédet fran den riktning som det annars skulle ha haft (ovan
nimnda dom av den 29 oktober 1980 i mélen 209-215/78 och 218/78, punkt
172). - :

Hirav foljer att kommissionen i punkterna 93 och 94 i beslutet har styrkt att
den 6vertridelse som sokanden deltog i kunde péverka handeln mellan
medlemsstaterna, utan att det var nddvindigt f6r kommissionen att visa att

sokandens individuella deltagande péverkade handeln mellan medlems-
staterna.. : ~

Saledes kan sokandens invindning inte godtas.

D — Kollektivt ansvar
a) Den angripna rittsakten

I beslutet (punkt 83 forsta stycket) hiivdas att slutsatsen att det férelé’lg ett
enda fortlopande avtal inte berdrs av den omsténdigheten att vissa produ-
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center ofrankomligen inte deltog i alla sammantriden. Planerandet och
genomférandet av ett ”initiativ” tog flera méanader och en tillfillig frAnvaro
hindrade inte en producent fran att delta i detta. Det var under alla f6rhall-
anden normal praxis att informera de franvarande om de beslut som fattats
vid sammantridena. Alla foretag till vilka beslutet ir riktat medverkade vid
utarbetandet av overgripande planer och i diskussionerna om detaljut-
formningen, och deras ansvar blir inte mindre pa grund av att de da och da
var franvarande fran nigot sammantride (eller som i Shells fall samtliga
plenarsammantriden).

I beslutet (punkt 83 andra stycket) sidgs vidare att det visentliga i férevarande
mal 4r att producenter under lang tid gitt samman i syfte att uppnd ett
gemensamt mal och att varje deltagare méste vara ansvarig inte endast for sin
egen direkta roll utan ocksa for genomforandet av avtalet i dess helhet. Varje

. producents grad av deltagande bestims saledes inte av den period f6r vilken

man pétriffat prisinstruktioner vid unders6kningarna utan av hela den period
da producenten var ansluten till det gemensamma initiativet.

Detta synsitt kan édven tillimpas p4 Anic och Rhone-Poulenc som ldmnade
polypropensektorn fére tidpunkten fér kommissionens undersékningar. Nér
det giller dessa bada foretag har det inte patrdffats nagon prisinstruktion pa
forséljningskontoren. Det framgar emellertid av de handlingar som pétréffats
att de var med vid sammantridena och deltog i volymmalen och kvot-
systemen. Avtalet skall ses i sin helhet och det har faststillts att dessa féretag
deltog, trots att inga prisinstruktioner fran dem patréaffats (punkt 83 tredje
stycket i beslutet).

b) Parternas argument

S6kanden har framhallit att de slutsatser som kommissionen dragit av
tillgéingliga bevis till storsta delen &r felaktiga. Kommissionen kan inte
forutsitta en "skuld p g a samrére”, utan den maste faststilla att Hercules
deltog i var och en av de dvertridelser som ndmns i artikel 1 i beslutet, pi
samma sitt som domstolen gjorde i sin dom ACNA, dir den erkénde den
sdrskilda roll som spelades av det féretaget inom ifrdgavarande konkur-
rensbegrinsande samverkan och déarfér minskade de boter som detta hade
idlagts (dom av den 14 juli 1972, ACNA mot kommissionen, punkt 75,
57/69, Rec. s. 933). Dessutom kan inte kommissionen skapa en ny dvertri-
delse av artikel 85.1 som endast bestér i kiinnedom om andras dvertridelser.
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Kommissionen maste siledes bevisa att Hercules faktiskt deltog i och inte
bara faststilla att foretaget ”teg och samtyckte” till Svertradelser som begicks
av andra:

Kommissionen har svarat att den i beslutet inte anklagar vart och ett av
foretagen for att ha deltagit i alla delar av den 6vertridelse som beskrivs i
artikel 1 i detta. I beslutet forklaras att samtliga foretag har Svertritt artikel
85.1 i EEG-fordraget genom att delta i ett fortlopande avtal och i ett
samordnat forfarande, inom vars ram producenterna i allmédnhet utférde de
handlingar som beskrivs i artikel 1, vilket en korrekt ldsning av artikel 1 i
beslutet i forening med punkterna 81 tredje stycket och 83 i motiveringen till
detta ger vid handen. Den konkurrensbegrinsande samverkan pa polypropen-
marknaden bor ses som ett Gvergripande “ramavtal” dér de ingdende delarna
kompletterade varandra. Ett foretag kan alltsd inte 16sa upp avtalen i deras
olika bestindsdelar och sedan bestrida att det deltagit i det ena eller andra av
dessa. '

Enligt kommissionen visar de talrika bevisen att de olika &tgéirder som
vidtogs inom ramen for den konkurrensbegrinsande samverkan endast &r
olika inslag i en helhet, som halls samman av ett nitverk av systematiska,
regelbundna och frekventa sammantréden pa olika nivaer. Eftersom Hercules
var delaktig i "ramavtalet” kan fOretaget inte undandra sig sitt ansvar, och
det skulle foljaktligen inte tjina nagonting till att det férsdkte bevisa att det
deltog mindre &n Ovriga producemter i den ena eller andra delen av
Overtradelsen. Varje deltagare méste siledes ta det ansvar som fdljer inte
endast av hans direkta roll utan dven av genomfSrandet av avtalet i dess
helhet. Hercules hanvisning till det s.k. fargdmnesmalet ir inte relevant
eftersom det 4r en skillnad mellan att inte alls delta i vissa initiativ, vilket
var fallet med ACNA, och att som i Hercules fall endast delta aktivt i vissa
delar.

Till sist har Hercules enligt kommissionen fel nir fOretaget menar att det
huvudsakligen klandras for att ha kiint till de 6vrigas dvertradelser eller for
att ha gjort sig skyldigt till ett ”tyst samtycke”. Hercules har nimligen erkint
att en av dess anstillda deltog i sammantriden da priser och kvoter
diskuterades. Foretaget har dessutom erként att det av sina ”konkurrenter”
fick viktiga upplysningar om ‘dem samtidigt som det hivdar att det sjilv
limnade litet eller ingen information. Foretaget gav prisinstruktioner i
enlighet med resultatet frin sammantradena. Inget av de argument med vilka
foretaget velat visa att det bidragit mindre &n de Gvriga till kvotsystemet
skulle kunna befria det frin dess del av ansvaret i den 6vergripande planen,
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eftersom kvotsystemet endast spelade en underordnad roll som stéd for de
prisatgérder som vidtogs.

c) Forstainstansrittens beddmning

Det framgar av forstainstansrattens bedomning nir det giller de faktiska
omstindigheterna och kommissionens tillimpning av artikel 85.1 i EEG-
fordraget att kommissionen har styrkt var och en av de aspekter av
Overtrddelsen som lades sdkanden till last i beslutet och att kommissionen
darfor inte hallit s6kanden ansvarig fér de Gvriga producenternas upp-
tridande.

Punkt 83 andra och tredje styckena i beslutet motsiger inte detta kon-
staterande eftersom den huvudsakligen syftar till att motivera att Gvertridel-
sen faststills i friga om foretag dér kommissionen inte patriffat prisinstruk-
tioner for hela den tid de deltog i systemet med regelbundna sammantréden,

Invéndningen kan foljaktligen inte godtas.
3. Slutsats

Det framgar av vad som sagts ovan att sGkandens invindningar mot
kommissionens faststillelse av de faktiska omstindigheterna och tillimpning
av artikel 85.1 i EEG-fordraget i den angripna rittsakten inte kan godtas.

Principen om lika behandling

Sokanden har hivdat att den omstindigheten att en av dess anstéillda da och
da deltog i sammantridena inte i sig #r tillricklig for att faststilla att
sokanden har overtratt artikel 85.1 i EEG-férdraget, medan Amoco och BP
som ju ocksd har haft kontakter med andra producenter inte befunnits
skyldiga till nagon Overtridelse, Enligt s6kanden borde dessa tre foretags
entydiga végran att frimja planerna pd att dela upp marknaden foranleda
kommissionen att dra slutsatsen att ingen av de tre samtyckt till eller deltagit
i prisuppgorelser.

173




294

295

296

174

DOM AV DEN 17.12.1991 - MAL T-7/89

Kommissionen har gjort gillande att det i punkt 78 i beslutet klart anges att
skilet till att Amoco och BP inte fanns med bland mottagarna av beslutet var
att ”bevisen inte rickte for att styrka deras medverkan i en 6vertridelse av
artikel 85.1 i EEG-férdraget”. Det forhallandet att det inte fanns ndgot bevis
pa att dessa bada foretag nigonsin var nérvarande vid sammantridena var
givetvis av betydelse, eftersom det gjorde det svdrare att faststilla att de
deltog i den konkurrensbegrinsande samverkan. Enligt kommissionen
klandras Hercules inte bara for att ha deltagit i sammantriden eller f6r att ha

-mottagit information om de sammantraden i vilka foretaget inte deltog, utan

for hela sitt upptridande sdsom det klart framgér av de talrika bevisen pa
foretagets medverkan i den konkurrensbegransande samverkan (bl.a. genom
att ge prisinstruktioner i linje med de -prismil som faststillts vid
sammantridena). Det tjinar dérfor ingenting till att Hercules i syfte att tona
ned sitt ansvar aberopar de tillfillen da dess foretridare inte var nérvarande
vid sammantridena, eftersom kommissionen aldrig pastatt att han deltog i
dessa. ‘

Forstainstansritten har konstaterat att det, for att det skall foreligga en
krinkning av principen om' lika behandling, fordras att jimfdrbara
forhallanden skall ha behandlats pa olika sdtt. I forevarande fall skiljer sig
emellertid sékandens situation frén Amocos och BP:s dirigenom att
Hercules, i motsats till dessa bida foretag, deltog i systemet med
regelbundna sammantriden, dir mal for priser och forséljningsvolymer
faststiilldes och méngder av information utbyttes mellan konkurrenter om
deras framtida beteende. Foljakiligen har inte principen om lika behandling
krénkts. :

Motiveringen
1. Olirdcklig motivering

Sékanden har erinrat om att alla beslut som fattats utan att motiverings-
skyldigheten enligt artikel 190 i EEG-fordraget beaktats skall ogiltigfor-
klaras. Det omtvistade beslutet dr enligt sokanden inte tillrickligt motiverat
eftersom kommissionen inte foretagit nigon grundlig undersokning och har
grundat sina slutsatser pa otillrickliga bevis. Motiveringens otillricklighet
ligger sérskilt i att relevanta omstédndigheter inte utreds och att verkningarna
av producenternas pastddda beteende pd marknaden inte undersoks. Den
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beror ocksi pi att kommissionen vigrat att beakta mycket viktiga
upplysningar och att den pi ett orittvist och godtyckligt sitt valt ut de bevis
som forefoll stodja dess asikt.

Kommission har anmirkt att Hercules talan pa denna punkt inte stdds av
nigot argument. De fi exempel som Hercules stdder sig pa for att visa att
kommissionens understkningar dr ofullstindiga &r inte hallbara.

Forstainstansritten finner att dess bedémning av kommissionens faststillelse
av de faktiska omsténdigheterna i syfte att konstatera overtradelsen visar att
kommissionen utredde och faststéillde de relevanta faktiska omsténdigheterna
med stdd av tillrickliga bevis och att beslutet ar tillréckligt motiverat.

Sokandens invdndning kan dirfor inte godtas.

2. Ingen hénvisning till forhdrsombudets rapport

Sokanden har dessutom gjort gillande att det klart framgar av kommissionens
beslut om att tillsitta ett forhorsombud och av dennes mandat att
kommissionen nir den fattar sitt beslut maste beakta férhérsombudets
yttrande dven om den inte behover f6lja det. I forevarande fall gors i beslutet
ingen hinvisning till detta yttrande vilket strider mot artikel 190 i EEG-
férdraget.

Kommissionen har anfort att forhérsombudets rapport inte ar ett obligatoriskt
yttrande enligt artikel 190 i EEG-fordraget eftersom den bestimmelsen
endast syftar pa de yttranden som krivs i sjélva fordraget eller i sekundérritt
som inférts till f6ljd av fordraget. Férhorsombudets yttrande foreskrivs
endast i dess mandat, som faststéllts av kommissionen.

Forstainstansritten hénvisar inledningsvis till de relevanta bestimmelserna
om forhérsombudets kompetensomrade i bilagan till den trettonde rapporten
om konkurrenspolitiken, vilka bestimmelser har foljande lydelse:

" Artikel 2

Forhorsombudet skall sikerstilla att forhoret avidper korrekt och dérigenom

bidra till att férhoret och det eventuellt efterfoljande beslutet dr objektiva.
Forhorsombudet skall sérskilt sorja for att vederborlig hénsyn tas vid
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utarbetandet av forslag till kommissionens beslut pd konkurrensomradet tilt
alla omstindigheter av betydelse, vare sig dessa &r fordelaktiga eller
of6rdelaktiga for de berdrda parterna. Forhorsombudet skall vid fullgérande
av sina uppgifter sorja for att ritten till forsvar respekteras, samtidigt som
forhorsombudet tar hinsyn till kravet att konkurrensreglerna tillimpas
effektivt och i enlighet med gillande foreskrifter och de principer som har
faststéllts av domstolen.

Artikel 5

Forhorsombudet skall rapportera till generaldirektéren f6r konkurrens om
forhorets férlopp och om de slutsatser som forhdrsombudet drar av forhoret.
Forhorsombudet skall uttala sig om forfarandets vidare férlopp. Darvid kan
forhorsombudet foresla att ytterligare upplysningar inhdmtas, att man avstir
frén vissa anmérkningar eller att man limnar meddelande om ytterligare
anmérkningar.

Artikel 6

Forhorsombudet kan, om forhorsombudet anser det lampligt, vid fullgdrandet
av de uppgifter som faststills i artikel 2 framfora sina iakttagelser direkt till
kommissioniren fér konkurrens nir den senare foreldggs det prelimindra
forslag till beslut som &r avsett for den radgivande kommittén for kartell- och
monopolfragor.

Artikel 7

Om det ar lampligt, kan kommissionéren for konkurrens p& férhdrsombudets
begdran besluta att foga dennes slutgiltiga yttrande som bilaga till det forslag
till beslut som liggs fram fo6r kommissionen, i syfte att sikerstilla att
kommissionen, nir den tar stillning till ett konkret drende, har tillgéng till
alla uppgifter som &r av betydelse i drendet.”

Redan av ordalydelsen i bestimmelserna om férhdrsombudets kompetens-
omride framgér det att forhdrsombudets rapport inte maste dverlamnas till
vare sig den radgivande kommittén eller kommissionen. Det finns séledes
inte nagon bestimmelse som foreskriver att rapporten skall dverldmnas till
den radgivande kommittén. Férhérsombudet skall visserligen rapportera till
generaldirektoren for konkurrens (artikel 5) och kan om férhdrsombudet
anser det lampligt, framfGra sina iakttagelser direkt till kommissiondren for
konkurrens (artikel 6) som pa begiran av férhorsombudet kan besluta att den
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senares slutgiltiga yttrande skall bifogas det forslag till beslut som foreldggs
kommissionen (artikel 7). Det finns dock ingen bestdimmelse om skyldighet
fér forhdrsombudet, generaldirektdren for konkurrens eller kommissiondren
fér konkurrens att dverlimna forhérsombudets rapport till kommissionen.

Under sadana omstandigheter finns det ingen anledning att bifalla s6kandens
begiran i repliken om att forstainstansritten skulle granska innehallet i
forhorsombudets rapport.

Invindningen om &sidoséttande av artikel 190 i EEG-fordraget kan dirfor
inte godtas.

Boterna

Sékanden har gjort gillande att kommissionen i beslutet asidosatte artikel 15
i forordning nr 17 genom att gora en oriktig bedémning av hur linge den
overtridelse som lades s6kanden till last pagick och av hur allvarlig den var.

1. Preskriptionstider

Sokanden har hivdat att de preskriptionstider som foreskrivs i ridets
forordning (EEG) nr 2988/74 av den 26 november 1974 om preskrip-
tionstider i friga om forfaranden och verkstillande av paféljder enligt
Europeiska ekonomiska gemenskapens transport- och konkurrensregler (EGT
319, s. 1, fransk version; svensk specialutgiva, del 08, volym 01) skall
tillimpas. Kommissionen ansig enligt s6kanden att det pagiit en oavbruten
foljd av aktiviteter alltsedan avtalet om ”minimipriser” fran 1977. Aven om
Hercules fick information om detta avtal deltog fOretaget inte i det och
foretagets beteende pa senare tid kan enligt Hercules inte ses som en del av
ett oavbrutet beteende som pagétt sedan 1977.

Kommissionen har upprepat att sokanden &r anklagad for att ha deltagit i ett

enda och fortlopande avtal, vilket hindrar att preskriptionsreglerna tillimpas
i fallet.
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Forstainstansritten har faststillt att den femariga preskriptionstiden for
kommissionens behorighet att utdoma béter enligt artikel 1.2 i férordning
nr.2988/74 skall rdknas forst fr.o.m. den dag nér Gvertradelsen upphor, néir
det giller fortlopande eller upprepade Svertridelser.

Det framgér i det hér fallet av forstainstansrittens bedomning nér det géller
faststdllelsen av Gvertradelsen att s6kanden deltog i en enda 6vertridelse som -
bdrjade i november 1977 da s6kanden undertecknade ett avtal om ett prismal
for den 1 december 1977, vilket 16pte till november 1983. I detta hinseende
skall det erinras om att kontinuiteten i Gvertridelsen mellan den dag da
avtalet undertecknades och de avtal och samordnade forfaranden som
konstaterats fr.o.m. 1979 bekriaftas av de kontakter som sékanden
fortldpande upprétth6ll med dvriga producenter alltsedan 1977.

Sokanden kan séledes inte dberopa preskriptionstiden nér det géller béterna.
2. Overiridelsens varaktighet

Sékanden har anmirkt att dvertrddelsens langd tycks ha spelat en betydande
roll da botesbeloppet bestimdes, dven om kommissionen aldrig har forklarat
pa vilket sdtt berdkningen av boterna sker. Hercules kan emellertid inte
anklagas for nigon Overtridelse fore 1979.

Kommissionen har svarat att den tillrackligt noggrant faststallt overtradelsens
varaktighet och att den i punkt 107 tredje stycket i beslutet angivit att de
allvarligaste inslagen i 6vertridelsen intraffade forst i borjan av 1979 och att
den har tagit hénsyn till detta vid bestimningen av bétesbeloppet.

Forstainstansritten finner att kommissionen har gjort en korrekt bedémning
av lingden pa den tid under vilken s6kanden Gvertridde artikel 85.1 i EEG-
f6rdraget. ' ‘ \ :

Harav foljer att denna invandning inte kan godtas.
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3. Overtridelsens svarighetsgrad

A — Stkandens begrinsade roll

Sokanden har hidvdat att de boter som fOretaget alagts dr alltfér hoga i
férhallande till den eventuella oaktsamhet som kunnat bevisas och dirfor
skall upphévas eller kraftigt reduceras, dven om artikel 1 inte alls eller bara
delvis ogiltigftrklaras.

Sokanden har gjort géllande att Hercules, i motsats till vad kommissionen
pastar, inte kan stillas till stillféretrddande ansvar for alla inslag i den
konkurrensbegriansande samverkan, Darfor maste kommissionen faststdlla om
Hercules deltog i sérskilda underavtal, ty d&ven om sadana genomférdes inom
ramen for ett allmdnt mal eller avtal i strid med konkurrensreglerna skall
varje deltagare bedémas och domas pa grundval av sina egna handlingar
(domstolens tidigare nimnda dom av den 14 juli 1972, punkt 75, 57/69). Det
ar dven av det skiilet som man inte kan tillskriva Hercules andra produ-
centers handlingar som ligger fore den dag di det faststilldes att en av
foretagets anstéllda deltog i olagliga avtal.

Nir det giller allvaret i vertridelsen har sdkanden hévdat att kommissionen
handlade felaktigt nir den inte gjorde ndgon skillnad mellan producenterna
annat &n nir det gillde de "fyra stora”. Eftersom det inte dr mojligt att
faststdlla att samtliga producenter skall ha samma juridiska ansvar borde
kommissionen ha granskat varje foretags handlingar for att kunna bedéma
deras rittsstridighet pa det sitt som domstolen har angivit i1 sin tidigare
nimnda dom av den 16 december 1975, Suiker Unie, punkt 622
(40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73).

Sékanden tror att om kommissionen hade forfarit pa detta sitt skulle den ha
minskat de boter som den alagt s6kanden i forhéllande till de Ovriga
producenterna, som deltog i sammantridena oftare och mera aktivt och under
lingre tid 4n s6kanden, som deltog mera aktivt i lokala sammantriden och
som till skillnad fran s6kanden delgav sina konkurrenter upplysningar om
forsiljningen och samtyckte till “prismalen” eller forséljningskvoterna.
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Sokanden har framhallit att den behandling som foretaget har fatt dr sirskilt
ordttvis om man jimf6r den med behandlingen av Amoco och BP som upp-
visade ett likartat beteende och som i de Gvriga producenternas forestillning
sammanfordes med Hercules i egenskap av "icke-deltagare”.

Kommissionen har 4 sin sida hdvdat att den redan tillrickligt granskat
sokandens roll och uttryckligen beaktat graden av deltagande fran varje
enskilt foretag i syfte att, med hinsyn tagen till proportionalitetsprincipen
(punkt 109 i beslutet), bestdimma det bétesbelopp som skulle &liggas var och
en av dessa. Kommissionen har tillagt att sokandens deltagande i den
konkurrensbegrinsande samverkan var tillrickligt for att motivera de boter
som Aalagts foretaget. Domstolen har némligen forklarat att allt konkret
deltagande i en Svertridelse ~ dven om det rdr sig om ett tyst samtycke som
underléttar 6vertrddelsen - ar tillrdckligt for att motivera boter (dom av den
1 februari 1978, Miller International Schallplatten mot kommissionen, 19/77,
Rec. s. 131 och av den 12 juli 1979, BMW Belgium mot kommissionen,
32/78, 36/78-82/78, Rec. s. 2435).

Kommissionen har anfort att den redan svarat pé anklagelsen om diskrimi-
nering i férhallande till Amoco och BP.

Forstainstansrétten finner att dess bedomning av faststillelsen av Overtri-
delsen visat att kommissionen pa ett korrekt sitt har faststillt sokandens roll
i dvertridelsen och att kommissionen i punkt 109 i beslutet uppgivit att den
beaktat denna roll for att bestdmma bétesbeloppet.

Dessutom har domstolen konstaterat att de faktiska omstdndigheter som
faststéllts, genom sin allvarliga karaktir - sirskilt faststillelsen av mal fér
priser och forséljningsvolymer - avsljar att sokanden varken handlade av
ofdrsiktighet eller av oaktsamhet utan uppsatligen.

Det skall dessutom erinras om att eftersom s6kandens situation inte ir
jimforbar med Amocos och BP:s kan det inte vara friga om ndgon diskrimi-

nering av sokanden i forhallande till dessa bada foretag.

Hérav foljer att invéindningen inte kan godtas.
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B — Hinsynstagande till svarigheterna pa4 marknaden

Sékanden har papekat att kommissionen inte beaktat den verkliga situationen
pa marknaden och de ekonomiska svarigheterna inom polypropensektorn till
skillnad fran andra beslut som kommissionen nyligen tagit, dir bétesbeloppet
varit betydligt ligre (beslut av den 6 augusti 1984, Zinc Producer Group,
EGT L 220, s. 27 och beslut av den 23 november 1984, Peroxygenes, EGT
L 35,s. 1). '

Kommissionen har gjort gillande att den, trots att den inte har nagon
skyldighet att beakta ogynnsamma ekonomiska villkor inom en sektor vid
fastldggandet av botesbeloppet for en dvertrddelse mot konkurrensreglerna,
tog hénsyn till att berdrda foretag lidit betydande frluster inom polypropen-
sektorn under en mycket lang tid nir den modifierade botesbeloppet (punkt
108 1 beslutet).

Kommissionen har tillagt att den forfarit i 6verensstimmelse med sin fast
etablerade politik ~ och domstolens principer i friga om béter — nér den
alade pafoljder i detta mal. Kommissionen har betonat att den har som praxis
sedan 1979 att aldgga stringare pafdljder for att sékerstélla efterlevnaden av
konkurrensreglerna, i synnerhet for sidana Overtrddelser som ir noggrant
definierade i konkurrensritten och for sédrskilt allvarliga overtradelser, som
i det hir fallet, f6r att skidrpa paféljdernas avskrickande verkan. Enligt
kommissionen har denna politik godkiints av domstolen (dom av den 7 juni
1983, Pioneer mot kommissionen, punkterna 106 och 109, 100/80-103/80,
Rec. s. 1825) som ocksd vid flera tillfallen medgivit att faststillandet av
paféljder innebdr en beddmning av ett komplex av faktorer (ovanndmnda
dom av den 7 juni 1983, punkt 120, 100/80-103/80 och dom av den &
november 1983, IAZ mot kommissionen, punkt 52, 96/82-102/82, 104/82,
105/82, 108/82 och 110/82, Rec. s. 3369).

Kommissionen anser sig sérskilt limpad att géra en sddan bedémning, som
den hiivdar endast kan upphévas om det foreligger nagot fel i sak eller en
felaktig rattstillimpning av allvarligare slag. Domstolen har dessutom bekrif-
tat att kommissionen kan utméta de paféljder som den anser nddvindiga olika
fran fall till fall, dven om fallen dr jamforbara (ovannimnda domar av den
12 juli 1979, punkt 53, 32/78, 36/78-82/78 och av den 9 november 1983,
punkterna 111 och féljande, 322/81).
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Forstainstansrétten finner att det for att bedéma denna invindning &r
nddvandigt att forst analysera det sdtt pd vilket kommissionen fastlagt
s6kandens boter.

Forstainstansritten finner att kommissionen dels har faststéllt kriterierna for
att_faststilla den allminna nivan pa de boter som aldggs de foretag till vilka
beslutet &r riktat (punkt 108 i beslutet), dels har faststillt kriterierna for hur
de boter som alagts vart och ett av foretagen skall avvigas pa ett rittvist sitt
(punkt 109 i beslutet).

Forstainstansritten finner att de kriterier som aterfinns i punkt 108 i beslutet
fullt motiverar den allmédnna nivan pé de béter som alagts de foretag till vilka
beslutet ar riktat. I detta hinseende &r det viktigt att sirskilt betona den klara
Overtridelsen av artikel 85.1 i EEG-fordraget, sérskilt punkterna a, b och ¢
vilka var kinda for polypropenproducenterna, som agerade i storsta
hemlighet.

Forstainstansratten finner ocksé att de fyra kriterier som ndmns i punkt 109
i beslutet dr relevanta och tillréckliga for att na en réttvis avvigning av de
béter som alagts varje foretag.

I detta sammanhang skall det slis fast att kommissionen varken behdvde
redogora individuellt for eller klargéra pa vilket sitt den beaktat de bety-
dande forluster som de olika producenterna inom polypropensektorn lidit,
eftersom det handlar om en av de faktorer som niimns i punkt 108 i beslutet
och som bidragit till fastliggandet av den allménna botesnivd som domstolen
ansett motiverad.

Det forhallandet att kommissionen i tidigare mal ansett att det med hdnsyn
till de faktiska omstindigheterna har funnits skl att beakta den krissituation
i vilken den ekonomiska sektorn i fraga befann sig kan for dvrigt inte tvinga
kommissionen att beakta ett sddant férhallande pa samma sitt i det hir fallet
eftersom det styrkts att de foretag till vilka beslutet riktats uppsétligen och i
storsta hemlighet begétt en synnerligen allvarlig évertridelse av bestimmel-
serna i artikel 85.1 i EEG-férdraget..

Harav f6ljer att denna invindning fran sokanden inte kan godtas.



338

339

340

341

342

HERCULES CHEMICALS MOT KOMMISSIONEN

C — Hinsynstagande till évertradelsens verkningar

Sokanden har betonat att Gvertridelsen inte har haft nigon inverkan pi
marknaden. Enligt domstolens rittspraxis (tidigare nimnda dom av den 16
december 1975, punkt 612, 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73,
113/73 och 114/73) skall botesbeloppet vara anpassat till det ekonomiska
sammanhang i vilken Gvertridelsen intraffat.

Kommissionen har svarat for det forsta att foretagens samverkan hade en
faktisk inverkan pa priserna och for det andra att den vid faststillandet av
botesbeloppet tog hinsyn till det férhallandet att prisinitiativen i allménhet
inte fullt uppnadde sitt syfte (punkt 108 i beslutet). Genom att gora detta gick
den for ovrigt redan ldngre dn den behover eftersom inte endast sidan
samverkan som leder till att konkurrensen hindras utan ocksé samverkan som
har ett sadant syfte dr straffbart enligt artikel 85.1 i EEG-fordraget.

Forstainstansritten finner att kommissionen skilde mellan tva typer av verk-
ningar av Gvertridelsen. Den forsta bestod i att samtliga producenter efter att
ha kommit dverens om mélpriser vid sammantriddena uppmanade sina forsalj-
ningsavdelningar att tillimpa denna prisnivd; pé sa sitt 1ag dessa ”prismal”
till grund for prisférhandlingarna med kunderna. Detta gjorde att kommissio-
nen kunde faststilla att allt tyder pa att avtalet i detta fail verkligen utdvade
en betydande paverkan pa konkurrensvillkoren (punkt 74 andra stycket i
beslutet med hinvisning till punkt 90). Den andra typen av verkningar bestod
i att utvecklingen av priser som fakturerades olika kunder jimférd med de
prismél som faststilldes i samband med sérskilda prisinitiativ dverensstdm-
mer med den redovisning av genomfdrandet av prisinitiativen som patrif-
fades hos ICI och hos andra producenter (punkt 74 sjitte stycket i beslutet).

Det skall framhallas att den forsta typen av verkningar har styrkts av kom-
missionen p& grundval av det stora antal prisinstruktioner som limnats av de
olika producenterna. Dessa instruktioner dverensstimmer sinsemellan och
dven med de prismal som faststilldes vid sammantridena och som helt klart
hade till syfte att ligga till grund for prisférhandlingarna med kunderna.

Den omstindigheten att sokandens prisinstruktioner inte alltid helt
motsvarade de prismél som faststillts vid sammantridena ir inte dgnat att
forsvaga detta konstaterande eftersom de verkningar som kommissionen tagit
hinsyn till vid fastliggandet av den allménna botesnivdn inte dr de som
framgar av det faktiska beteende som ett bestdmt fOretag anser sig ha
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uppvisat utan de verkningar som ir resultatet av hela den overtridelse i
vilken fOretaget deltagit tillsammans med de Gvriga.

Nir det géller den andra typen av verkningar hade kommissionen for det
forsta inte ndgot skil att betvivla riktigheten av de analyser som genomfdrdes
av producenterna sjilva vid deras sammantriden (se bl.a. protokollen fran
sammantradena den 21 september, 6 oktober, 2 november och 2 december
1982, bil. 30-33 allménna anméirkningar) och som visar att de prismal som
faststilldes vid sammantridena 1 stor utstrickning slog igenom pa
marknaden. For det andra kan botesbeloppet inte séttas ned dven om Coopers
och Lybrands revision samt de ekonomiska undersékningar som genomfordes
pa begiran av vissa producenter skulle gora det mojligt att faststélla att
producenternas egna analyser var oriktiga, eftersom kommissionen i punkt
108 sista strecksatsen i beslutet angivit att den for att minska bdtesbeloppet
beaktade det forhillandet att prisinitiativen i allménhet aldrig fullt nadde sitt
mal och, i sista hand, att det inte fanns nigra tvingande atgirder att iaktta
kvoter och andra atgirder.

Eftersom skdlen i beslutet till hur botesbeloppet faststillts skall 1dsas mot
bakgrund av de 6vriga skilen skall det fastslas att kommissionen med ritta
fullt ut beaktade den forsta typen av verkningar och beaktade den begrénsade
omfattningen av den andra typen av verkningar. I detta hinseende skall det
framhallas att s6kanden inte angivit pa vilket sétt den anser att kommissionen
inte tillrickligt beaktat den begrinsade omfattningen av den andra typen av
verkningar for att minska botesbeloppet.

Harav foljer att invandningen inte kan godtas.
D — Franvaron av tidigare dvertrédelser

Sékanden har gjort gillande att foretaget aldrig tidigare varit inblandat i
nagot annat forfarande om Overtridelse av konkurrensritten. I det hér fallet
handlar det enligt s6kanden snarare om ett enstaka och olyckligt fall d& en
anstélld handlat fel genom att delta i sammantrdden i strid med bolagets
policy, vilket bevisas av Hercules snabba och kraftfulla &tgirder for att.
samarbeta i undersékningen och forhindra att sidana Gvertrédelser intriffar.

Kommissionen har hivdat att det férhallandet att det inte foreligger nigra
tidigare Overtradelser inte kan utgdra nagot skil att minska botesbeloppet,
eftersom Hercules inte kan férneka att det var medvetet om att dess beteende
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var olagligt. P4 den punkten dverlater dock kommissionen till forstainstans-
ritten att avgdra om botesbeloppet skall hojas for de foretag som tidigare
gjort sig skyldiga till 6vertridelser.

Forstainstansritten finner att det forhallandet att kommissionen redan tidigare
faststillt att ett foretag dvertritt konkurrensreglerna och i forekommande fall
ingripit mot detta kan betraktas som en forsvarande omsténdighet for detta
foretag, medan det forhallandet att det inte foreligger nigra tidigare Gver-
tradelser #r en normal omstindighet som kommissionen inte skall beakta som
en formildrande omstindighet, sirskilt som det i det hir fallet handlar om en
mycket klar 6vertridelse av artikel 85.1 i EEG-fordraget.

Hirav foljer att invidndningen inte kan godtas.
E — Hinsynstagande till formildrande omstindigheter

Sokanden har vidare anfort att kommissionen férsummat att beakta olika
formildrande omstindigheter. Sékanden betonar sérskilt att foretaget frivilligt
upphérde med Gvertridelsen. I det hénseendet bestrider stkanden kom-
missionens antagande att dvertridelserna, utan kommissionens ingripande,
skulle ha fortsatt. Detta antagande &r oriktigt, atminstone i Hercules fall,
eftersom dess anstilldes deltagande i sammantradena eller kontakterna mellan
denne och dvriga producenter endast har styrkts till i augusti 1983, dvs. fore
kommissionens ingripande.

Sékanden har hivdat att de atgarder som féretaget omedelbart vidtog for att
forhindra nya asidosdttanden av foretagets policy i framtiden, som
exempelvis att en av dess anstillda deltar i producentsammantriden, i den
gemensamma konkurrenspolitikens intresse hade fortjinat kommissionens
uppmuntran, pa det sitt som skedde i National Panasonic-malet (beslut av
den 7 december 1982, National Panasonic, EGT L 354, s. 28). Kommis-
sionen borde i sitt beslut ha forklarat varfor den i det hér fallet inte beaktat
dessa atgiirder.

Sokanden har gjort gillande att kommissionen inte heller beaktade den
ovanligt goda samarbetsvilja som Hercules visade prov pa vid undersok-
ningen, exempelvis genom ait spontant dverlamna avgorande handlingar till
kommissionen (bil. 2 allménna anmirkningar, bil. 18 anméirkningarna mot
Hercules). Denna uppriktiga strivan efter samarbete fortjinade att beldnas
snarare idn att nedvirderas. Kommissionens péstéende att den beaktade
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samarbetet fran vissa producenters sida #r otillrickligt eftersom kom-
missionen inte nérmare forklarat vilka producenter det handlade om eller pa
vilket sitt den beaktat detta samarbete.

Kommissionen har & sin sida for det forsta anmérkt att det i punkterna 50
och 51 faststilldes att Hercules deltog i Overtridelsen mellan juni och
november 1983, medan kommissionens undersokningar hade &gt rum den 13
och 14 oktober samma Aar.

Nir det giller den omsténdigheten att s6kanden antog interna disciplinregler
efter upptickten av oOvertridelsen har kommissionen framhallit att enligt
domstolens rétispraxis (dom av den 10 december 1985, Stichting Sigaretten-
industrie mot kommissionen, punkterna 97 och.98, 240/82-242/82, 261/82,
262/82, 268/82 och 269/82, Rec. s. 3831) kan strévan att anpassa ett beteen-
de si att det 6verensstimmer med konkurrensritten inte dndra att det 4r
befogat med boter nir det giller en redan begéngen Gvertridelse. Dessutom
har kommissionen anmérkt att de regler som Hercules tidigare tillimpade och
som skulle forhindra ”oldmplig verksamhet” fran den anstilldes sida inte haft
avsedd verkan och inte hindrade Hercules frin att delta i en dvertridelse av
artikel 85.1 i EEG-fordraget.

Kommissionen har fér 6vrigt férklarat att den beaktade Hercules samarbets-
vilja vid undersdkningen di den fastlade botesbeloppet. Den har ocksd

. pApekat att det inte dr en nedvérdering av detta samarbete att konstatera att

det kom forst i ett mycket framskridet skede av undersokningen, efter det att
kommissionen fatt kinnedom om vissa komprometterande handlingar. Inget
samarbete i efterhand kan &ndra pa det faktum att en dvertridelse skett.

~

Forstainstansritten finner for det forsta att i motsats till vad sdkanden péstér

upphdrde foretaget inte att delta i 6vertridelsen i augusti 1983 eftersom det
den 30 september 1983 gav sina forséljningskontor prisinstruktioner som
tradde i kraft fr.o.m. november 1983, dvs. efter kommissionens ingripande.
Instruktionerna for fiber (2,25 DEM/kg) och homopolymer (2,35 DEM/kg)
var exakt desamma som de som ldmnades av BASF, Hiils, ICI, Linz, Monte
och Solvay, och av Hoechst (endast for fiber) (tabell 7 N i beslutet). Detta
visar att sokanden inte frivilligt upphtrde med Gvertriadelsen i augusti 1983,
och inte ens fore kommissionens ingripande, eftersom den sista prisinstruk-
tionen som sOkanden limnade och som kommissionen patalat.var under
genomfdrande di undersdkningarna genomférdes av kommissionens tjanste-

- mén den 13 och 14 oktober 1983. Det finns alltsd inga formildrande
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omstindigheter som kommissionen borde ha beaktat ndr den bestdmde
botesbeloppet for sokanden.

Det skall for det andra framhallas att iven om det ar viktigt att sokanden
vidtog atgirder for att forhindra att dess anstéllda begick nya overtridelser
av gemenskapens konkurrensritt, dndrar detta inte att en overtridelse faktiskt
har konstaterats i detta fall. Mot denna bakgrund erinrar forstainstansrétten
om att den funnit att de kriterier som riknas upp i punkt 108 i beslutet
motiverar den allminna nivan pa de boter som lagts, och att de kriterier i
punkt 109 i beslutet enligt vilka de olika berrda foretagens botesbelopp skall
avviigas pa ett rattvist site, dr tillrickliga och relevanta. I detta héinseende
skall det dessutom tilliggas att det forhdllandet att kommissionen i ett
tidigare mal med hansyn till omstindigheterna ansag att det fanns skil att
beakta de atgirder som vidtagits av foretaget i fraga for att forhindra nya
overtridelser av gemenskapens konkurrensritt inte kan forplikta kommissio-
nen att beakta liknande atgirder i det hér fallet pi samma sdtt, eftersom
kommissionen i beslutet (punkt 108) betonade att Overtradelsen av
bestimmelserna i artikel 85.1 i EEG-fordraget var sirskilt allvarlig och hade
begatts uppsatligen och i storsta hemlighet.

Forstainstansritten finner for det tredje att sdkandens invdndning att
kommissionen inte beaktat dess samarbete vid undersdkningen inte kan
godtas. Aven om det hade varit 1ampligt att klargora vilka foretag som avses
i punkt 109 sista stycket i beslutet har kommissionen vid forfarandet infor
forstainstansriitten uppgivit att detta stycke endast avser sdkanden och ICL
Varken sékanden eller nagot annat foretag som ldmnat in talan mot beslutet
har motsagt detta pastiende.

Hirav foljer emellertid inte att kommissionen &r skyldig att ndrmare ange i
vilken utstriickning den beaktat detta ytterligare kriterium vid avvéigningen av
de olika foretagens boter for att minska boterna for de fOretag som
samarbetat med kommissionen vid undersdkningen. Detta kriterium skall
betraktas tillsammans med de dvriga kriterierna for avvégning som ndmns i
punkt 109 i beslutet. Sokanden har emellertid inte anfort att tillimpningen av
dessa kriterier medfort ett orittvist resultat for sokanden, och forstainstans-
ritten har 4 sin sida funnit att sa inte ar fallet.

Det framgar av vad som sagts ovan att de boter som alagts sokanden Ar

rimliga med hinsyn till varaktigheten och svérighetsgraden hos den over-
tridelse av gemenskapens konkurrensregler till som lagts sSkanden till last.
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Rittegangskostnader

3 Enligt artikel 87.2 i réttegangsreglerna for forstainstansritten skall tappande
part forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Efter-
som sOkanden har tappat mélet och kommissionen yrkat att sékanden skall
ersitta rattegangskostnaderna skall s6kanden ersétta rittegdngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar
FORSTAINSTANSRATTEN (forsta avdelningen)
f6ljande dom:

1) Sokandens talan ogillas.
2) Sokanden skall ersitta rittegingskostnaderna.
Cruz Vilaca Schintgen

- Edward ‘Kirschner Lenaerts
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 17 december 1991.

H. Jung J. L. Cruz Vilaca

Justitiesekreterare Ordf6rande
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