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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”),



HERCULES CHEMICALS MOT KOMMISSIONEN
—  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.






