DOM AV DEN 8.7.1999 — MAL C-51/92 P

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 8 juli 1999 *

I mal C-51/92 P,

Hercules Chemicals NV, Beringen (Belgien), féretritt av advokaten M. Siragusa,
Rom, delgivningsadress: advokatbyrdn Elvinger & Hoss, 15, Céte d’Eich,
Luxemburg,

klagande,

angdende 6verklagande av dom meddelad den 17 december 1991 av férstain-
stansritten (forsta avdelningen) 1 mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kom-
missionen (REG 1991, s. II-1711; svensk specialutgdva, volym 11}, i vilket det
férs talan om upphivande av denna dom,

i vilket den andra parten ir:

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av K. Banks, rittstjansten, i
egenskap av ombud, delgivningsadress: rittstjinsten, Carlos Gémez de la Cruz,
Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande i forsta instans,

meddelar

* Rattegdngssprak: engelska.
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DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P.J.G. Kapteyn samt domarna G. Hirsch,
G.F. Mancini (referent), J.L. Murray och H. Ragnemalm,

generaladvokat: G. Cosmas,

justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein och avdel-
ningsdirektéren D. Louterman-Hubeau,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att parterna har avgivit muntliga yttranden vid sammantridet den
12 mars 1997, dir Hercules Chemicais NV féretraddes av advokaterna M. Sira-
gusa och EM. Moretti, Rom, och kommissionen foretriddes av juridiske
radgivaren J. Curall, i egenskap av ombud,

och efter att den 15 juli 1997 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Hercules Chemicals NV (nedan kallat Hercules) har genom ansékan, som inkom
till domstolens kansli den 21 februari 1992, med stoéd av artikel 49 i EEG-
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stadgan for domstolen ingett ett dverklagande av dom meddelad den 17 decem-
ber 1991 av Europeiska gemenskapernas forstainstansritt i mal T-7/89, Hercules
Chemicals mot kommissionen (REG 1991, s. 1I-1711, svensk specialutgava,
volym 11, nedan kallad den 6verklagade domen).

Bakgrund och forfarande vid forstainstansritten

Bakgrunden till 6verklagandet ir, enligt den 6verklagade domen, foljande.

Flera foretag inom den europeiska industrin for petrokemiska produkter har vid
forstainstansritten vdckt talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut
86/398/EEG av den 23 april 1986 om ett forfarande f6r tillimpning av artikel 83
i EEG-férdraget (IV/31.149-Polypropen), (EGT L 230, s. 1 [beslutet ar inte
tillgiingligt pa svenska), nedan kallat polypropenbeslutet).

Enligt kommissionens uppgifter, som pd denna punkt bekriftas av foérstain-
stansritten, forsorjde, fore ar 1977, tio producenter marknaden for polypropen.
Fyra av dessa producenter (Montedison SpA, nedan kallat Monte, Hoechst AG,
Imperial Chemical Industries plc, nedan kallat ICI; och Shell International
Chemical Company, nedan kallat Shell, tillsammans nedan kallade de fyra stora)
innehade tillsammans 64 procent av marknaden. Efter utgingen av de huvud-
patent som innehafts av Monte upptridde ar 1977 nya producenter pa
marknaden, vilket innebar en visentlig 6kning av produktionskapaciteten som
dock inte atféljdes av ndgon motsvarande 6kning av efterfrigan. Detta ledde till
ett utnyttjande av produktionskapaciteten pa mellan 60 procent ar 1977 och 90
procent ar 1983. Var och en av producenterna som under denna tid var
etablerade i gemenskapen sdlde inom alla eller nistan alla medlemsstater.

Hercules var en av de nya producenter som tillkom pd marknaden ar 1977.
Hercules var en medelstor producent pa den visteuropeiska marknaden, med en
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marknadsandel mellan 5 och 6,8 procent. Hercules var emellertid den stoérsta
nordamerikanska producenten.

Till foljd av samtidiga undersékningar hos flera foretag i sektorn riktade
kommissionen en begiran om upplysningar till flera foretag i enlighet med
artikel 11 i radets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen
om tillimpning av férdragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, 1962, s. 204; svensk
specialutgdva, omrdde 8, volym 1, s. 8). Det framgir av punkt 6 i den
overklagade domen att kommissionen med ledning av erhdllna upplysningar
kom fram till att de berdrda producenterna mellan ar 1977 och ar 1983, i strid
med artikel 85 i EG-fordraget (nu artikel 81 EG), genom en rad prisinitiativ
regelbundet faststille malpriser samt utarbetat ett system for arlig kontroll av
forsiljningen 1 syfte att mellan sig dela upp den disponibla marknaden enligt
overenskomna procentsatser eller volymer. Dirfor beslot kommissionen att inleda
ett forfarande enligt artikel 3.1 i férordning nr 17 och ate tillstilla flera foretag,
daribland Hercules, ett skriftligt meddelande om anmirkningar. ‘

Vid slutet av detta férfarande fattade kommissionen polypropenbeslutet, i vilket
den konstaterade att Hercules hade overtritt bestimmelserna 1 artikel 85.1 i
fordraget genom att, vad avser Hercules, tillsammans med andra foretag, frin
november 1977 till &tminstone november 1983, delta i ett avtal och ett
samordnat forfarande som gick tillbaka till mitten av ar 1977 och enligt vilka
de producenter som forser den gemensamma marknadens territorium med

polypropen

— tog kontakt med varandra och regelbundet triffades (sedan bérjan av
ar 1981 tva ganger i manaden) inom ramen for hemliga sammantriden for
att diskutera och sla fast sin affirsstrategi,

— periodiskt faststillde “malpriser” (eller minimipriser) for forsiljningen av
produkten i var och en av gemenskapens medlemsstater,

1-4253



DOM AV DEN 8.7.1999 — MAL C-51/92 P

— kom overens om diverse atgirder for att underlitta genomférandet av sadana
malpriser, inklusive (och huvudsakligen) tillfilliga begrinsningar av produk-
tionen, utbyte av detaljerade upplysningar om sina leveranser, hillande av
lokala sammantriden och frin och med slutet av ar 1982 ett system med
”account management” i syfte att genomfora prishéjningar gentemot vissa
kunder,

— foretog samtidiga prishéjningar for att genomfora de nimnda malen,

— delade upp marknaden genom att ge varje producent ett drligt férsiljnings-
mal eller en arlig ”forsiljningskvot” (dr 1979, ar 1980 och under dtminstone
en del av ar 1983) eller, i brist pa ett slutgiltigt avtal fér hela dret, genom ate
kriva att producenterna begrinsade sin madnatliga forsiljning genom
hanvisning till en foregidende period (ir 1981 och ar 1982) (artikel 1 i
polypropenbeslutet).

Kommissionen forelade direfter de olika berdrda foretagen att omedelbart
upphéra med nimnda Svertrddelser och i framtiden avhailla sig fradn varje avtal
eller samordnat foérfarande som kan ha samma eller liknande syfte eller resultat.
Kommissionen forelade dven foretagen att omedelbart upphéra med varje system
for utbyte av upplysningar av den art som i allminhet betraktas som affirshem-
ligheter och se till att varje system fér utbyte av allmin information (som t.ex.
Fides) administreras pa ett sidant sitt att det utesluter all information som gér
det mojligt att identifiera flera enskilda producenters beteende (artikel 2 i
polypropenbeslutet).

Hercules alades béter pd 2 750 000 ECU eller 120 569 620 BFR (artikel 3 i
polypropenbeslutet).
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Hercules vickte den 31 juli 1986 talan om ogiltigférklaring av detta beslut vid
domstolen, som genom beslut av den 15 november 1989 hinskot malet till
forstainstansritten i enlighet med radets beslut 88/591/EKSG, EEG, Euratom av
den 24 oktober 1988 om upprittandet av Europeiska gemenskapernas forstain-
stansrdtt (EGT L 319, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 1, volym 2, s. 89).

Hercules yrkade vid forstainstansritten att denna, helt eller delvis, skulle
ogiltigforklara artiklarna 1 och 3 i polypropenbeslutet, i den del de avser
Hercules, eller i andra hand indra artikel 3, i den del den avser Hercules, genom
att upphiva eller nedsitta de boter som adomts bolaget, samt i vart fall forplikta
kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Kommissionen yrkade att talan skulle ogillas och att sékanden skulle férpliktas
att ersdtta rattegangskostnaderna.

Domstolen avvisade genom beslut av den 30 september 1992 DSM NV:s
interventionsansdkan, varvid DSM NV forpliktades att bira sina kostnader.

Den overklagade domen

Rdtten till férsvar — Vigran att lata s6kanden fa ta del av 6vriga producenters
svar pa meddelandet om anmdrkningar

Forstainstansritten framheéll, i punkt 51 i den 6verklagade domen, att iaktta-
gandet av ritten till forsvar kraver att sokanden pd lampligt sdtt har limnats
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tillfille att yttra sig 6ver samtliga anmirkningar som kommissionen riktat mot
sokanden i meddelandet om anmirkningar samt 6ver det bevismaterial som
stoder dessa anmirkningar och som kommissionen namnt i sina meddelanden om
anmdrkningar eller i bilagor till dessa (domstolens dom av den 9 november 1983
i mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 7; svensk
specialutgava, volym 7, s. 351). '

I punkt 52 anmirkte forstainstansritten diremot att iakttagandet av ritten till
forsvar inte kriver att ett foretag som omfattas av ett forfarande enligt
artikel 85.1 1 fordraget skall kunna kommentera samtliga handlingar i kom-
missionens akt, eftersom det inte finns ndgra bestimmelser som foreskriver att
kommissionen skall offentliggora sina handlingar for berérda parter (domstolens
dom av den 17 januari 1984 i de férenade malen 43/82 och 63/82, VBVB och
VBBB mot kommissionen, REG 1984, s. 19, punkt 25; svensk specialutgdva,
volym 7, s. 437).

Forstainstansritten anmairkte emellertid, i punkt §3, att kommissionen, genom
att inféra ett férfarande for aktinsyn i konkurrensmal, har dlagt sig regler som
striacker sig lingre dn de krav som stills av domstolen. Dessa regler lades fram i
den tolfte rapporten om konkurrenspolitiken och kommissionen kan inte avvika
frin dem (domstolens dom av den 5 juni 1973 i mal 81/72, kommissionen mot
radet, REG 1973, s. 575, punkt 9, och av den 30 januari 1974 i mal 148/73,
Louwage mot kommissionen, REG 1974, s. 81).

Forstainstansritten drog dirav, i punkt 54, slutsatsen att kommissionen ar
skyldig att lata de foretag som berors av en utredning enligt artikel 85.1 i
fordraget f4 tillgang till alla handlingar, antingen de ir till féretagets fordel eller
ej, med forbehall for 6vriga féretags affirshemligheter, kommissionens interna
handlingar och 6vriga sekretessbelagda uppgifter.

Vad sdrskilt giller kommissionens vigran att ge Hercules tillging till de 6vriga
producenternas svar pd meddelandena om anmirkningar fann forstainstansrit-
ten, i punkt 56, att det inte var nddvindigt att prova om denna vigran utgjorde
en kriankning av ritten till férsvar. Enligt forstainstansritten skulle en sidan
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provning endast vara nédvindig om det funnes en mojlighet att det administ-
rativa forfarandet, om denna vigran inte hade forelegat, hade kunnat leda till ett
annat resultat (domstolens dom av den 10 juli 1980 i mal 30/78, Distillers
Company mot kommissionen, REG 1980, s. 2229, punkt 26, och domstolens
dom av den 27 november 1990 i mal T-7/90, Kobor mot kommissionen,
REG 1990, s. II-721, punkt 30). Forstainstansritten konstaterade att sd forholl
det sig inte i detta fall, eftersom sékanden, efter férenandet av maélen infor det
muntliga forfarandet i forstainstansritten, hade tillging till de 6vriga féretagens
svar pd meddelandena om anmairkningar, utan att sékanden lade fram nigot
bevismaterial som hade kunnat dberopas till dess forsvar vid det muntliga
forfarandet. Forstainstansritten drog dirav slutsatsen att dessa svar inte innehéll
nagot bevismaterial till sokandens fordel och att det forhillandet att sokanden
inte hade tillgdng till dem under det administrativa férfarandet dirfor inte kan ha
paverkat det resultat som ndddes i polypropenbeslutet. Forstainstansritten
férklarade dirfor, i punkt 57, att talan inte kunde bifalls med stod av denna
anmirkning.

Faststillelse av 6vertradelsen — Bedomning av de faktiska omstindigheterna

Kontakterna mellan producenterna och sammantridet i European Association
for Textile Polyolefins den 22 november 1977

Vad avser kontakterna mellan producenterna och sammantridet i European
Association for Textile Polyolefins (nedan kallad EATP) den 22 november 1977
konstaterade forstainstansritten inledningsvis, i punkt 71, att Hercules saval i sitt
svar pa begiran om upplysningar som i sin ansékan erkint att det da och da fran
de 6vriga producenterna hade fatt upplysningar per telefon om diskussioner eller
méten som dgt rum dem emellan, dven om bolaget nekade till atc ha tagit
initiativet till sddana kontakter. Férstainstansritten framholl dessutom att
Hercules inte hade avgrinsat dessa kontakter tidsmissigt.

Férstainstansritten fann vidare, i punkterna 72 och 73, att sékandens uttalanden
vid sammantrddet i EATP den 22 november 1977 uttryckte enighet med 6vriga
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producenter om ett prismal pd 1,30 DM/kg for den 1 december 1977 och att
detta prismdls existens bekriftades av Hercules uttalanden vid sammantridet i
EATP den 26 maj 1978.

Forstainstansritten ansag sammanfattningsvis att kommissionen hade styrkt dels
att sékanden hade informerats om resultatet av prisdiskussionerna och vid behov
hade varit i kontakt med 6vriga producenter, sirskilt under dren 1977 och 1978,
dels att sokandens uttalanden sdsom de aterges i protokollet frin sammantridet i
EATP den 22 november 1977 uttryckte enighet mellan sékanden och 6vriga
producenter om att faststilla ett prismal pa 1,30 DM/kg.

Systemet med regelbundna sammantriden

Vad giller systemet med regelbundna sammantriden konstaterade férstain-
stansritten inledningsvis, 1 punkt 93 i den overklagade domen, att det i det
sdrskilda meddelande om anmirkningar som stillts till Hercules anges att
Hercules, genom en anstilld, hade deltagit i ett antal ”chef”- och ”expertsam-
mantriden” frdn och med ar 1979 och, i punkt 94, att Hercules deltagande i
sammantridena under dessa &r inte varit sd oregelbundet som hivdats, eftersom
det var moijligt att Hercules fore maj 1982 deltagit i 15 av 29 sammantriden.

Forstainstansritten ansdg vidare, i punkterna 95 och 96, att oregelbundenheten
nir det gillde Hercules deltagande i nimnda sammantriden inte var den enda
faktor som skulle beaktas vid provningen av Hercules deltagande i systemet med
de regelbundna sammantridena mellan polypropenproducenterna, utan att
hinsyn dven skulle tas till de kontakter som Hercules kunde ha haft med 6vriga
producenter, genom vilka Hercules kunde komplettera de talrika upplysningar
som man hade inhdmtat under sammantridena om konkurrenternas planerade
affarspolicy. Forstainstansritten fann didrvid att nimnda oregelbundenhet inte
motsade att Hercules hade deltagit i systemet med regelbundna sammantriden
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mellan polyprOpenproducenterna fére maj 1982. Forstainstansritten konstate-
rade dessutom, i punkt 97, att Hercules deltagande i sammantridena frin och
med maj 1982 till och med slutet av augusti 1983 varit regelbundet.

Forstainstansritten anmairkte vidare, 1 punkt 98, att kommissionen med ritta, pa
grundval av uppgifter i ICI:s svar pd begiran om upplysningar, vilka bekriftas av
talrika sammantridesprotokoll, konstaterat att syftet med sammantridena var
att faststidlla mal for priser och forsdljningsvolymer. I punkt 100 i den
overklagade domen anges att kommissionen, pd grundval av ICI:s svar angdende
hur ofta ”chef”- och expertsammantridena” 4gt rum och dessa sammantridens
art och syfte, med ritta kunde dra slutsatsen att dessa ingick i ett system med
regelbundna sammantriden.

Forstainstansritten tillade, i punkt 101, att pastdendet att Hercules anstillde
deltog passivt i sammantridena vederliggs i olika delar av bevismaterialet.
Forstainstansritten anmirkte, 1 punkt 102, att pastdenden att den anstilldes
overordnade inte kinde till att denne deltog i sammantridena saknade
trovardighet och att de Overordnade tvirtom sjilva hade haft kontakter med
Ovriga sammantridesdeltagare. I punkt 103 anges att ndmnde anstilldes stillning
vid sammantridena inte skilde sig frin de 6vriga deltagarnas. Nir det giller den
anstilldes tjdnstestidllning 1 Hercules konstaterade forstainstansritten, i
punkt 104, att denne antingen hade behorighet att omedelbart lita resultaten
frin de sammantriden i vilka han deltagit aterspeglas i Hercules prispolicy —
vilket tyder pa att han hade den behorighet som krivdes fér att ingd aveal i
foretagets namn — eller att han hade fullmakt att géra det.

Forstainstansritten drog dirav, i punkt 105, slutsatsen att kommissionen hade
styrkt for det forsta att sokanden deltog i systemet med regelbundna samman-
triden mellan polypropenproducenterna frdn och med borjan av ar 1979 till
atminstone slutet av augusti 1983, vilken slutsats kommissionen med ritta hade
dragit pd grundval av s6kandens deltagande i sammantridena och de kontakter
som sokanden hade i samband med dessa sammantriden, fér det andra att dessa
sammantriden sirskilt syftade till att faststilla prismal och forsiljningsvolymer
och for det tredje att sokandens deltagande i dessa sammantriden hade den
omfattning som anges i polypropenbeslutet.
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Prisinitiativen

Forstainstansritten konstaterade, i punkt 144, att det av protokollen frin
polypropenproducenternas regelbundna sammantriden framgick att de produ-
center som deltog i dessa kommit &verens om de prisinitiativ som nidmns i
polypropenbeslutet. I punkt 145 anges att eftersom det hade styrkts att Hercules
deltog i dessa sammantriden, kunde Hercules inte neka till att ha samtyckt till de
prisinitiativ som beslutades, planerades och foljdes upp didr utan att styrka sitt
pastaende.

Forstainstansridtten konstaterade hirvid, i punkt 146, att Hercules inte hade
nekat till att ha deltagit i det ena eller andra prisinitiativet, utan gjort gillande att
foretaget aldrig forpliktat sig att iaktta prismalen. Forstainstansritten fann
emellertid, i punkt 147, att detta argument inte kunde godtas som bevis, dels
eftersom, sdsom anges i punkt 148, Hercules anstillde som deltog i samman-
tridena hade en sddan stillning att han kunde samtycka till prisinitiativen, dels
eftersom, sisom anges i punkterna 149—159, Hercules inte kunde himta
argument fran sin prispolitik varken internt eller externt for att styrka att det
inte hade samtyckt till de prisinitiativ som beslutades, planerades och féljdes upp
vid de sammantriden i vilka sokanden deltog.

Forstainstansritten tillade, i punkt 160, att kommissionen, pa grundval av ICI:s
svar pa begiran om upplysningar, med ritta funnit att dessa initiativ ingick i ett
system for faststillande av mélpriser.

Forstainstansritten fann darfor, i punkt 161, att kommissionen hade styrkt att
Hercules fanns med bland de producenter som var eniga i friga om de i
polypropenbeslutet nimnda prisinitiativen och att initiativen ingick i ett system.
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Atgidrder for att underlitta genomforandet av prisinitiativen

Forstainstansritten fann, i punkt 176, att polypropenbeslutet skulle tolkas som
en anmirkning mot var och en av producenterna for att de vid olika tillfillen vid
sammantriddena tillsammans med 6vriga producenter antagit ett antal dtgirder
som skulle skapa gynnsamma betingelser f6r en prishéjning, bland annat genom
att pd konstlad viag minska utbudet av polypropen, varvid genomférandet av
dessa olika dtgirder fordelades i samférstdnd mellan de olika producenterna med
hinsyn till deras sirskilda situation. Forstainstansritten konstaterade, i
punkt 177, att Hercules genom att delta i de sammantriden dir dessa olika
atgiarder antogs hade godkint dem, eftersom inga bevis som styrker motsatsen
framlagts.

Nir det giller ”account leadership” fann férstainstansritten, 1 punkt 178, att det
av protokollen fran tre sammantriden i vilka Hercules deltagit framgick att de
ndrvarande producenterna vid dessa sammantriden anslutit sig till detta system. I
punkt 180 i den 6verklagade domen anges att det férhallandet att Hercules inte
utsags till *account leader” for sina storsta kunder saknar betydelse.

I punkt 181 anges vidare att anmirkningen om produktionsbegrinsning och
omledning av produktionen till andra marknader i virlden stdddes av proto-
kollen fran sammantridet den 13 maj 1982, och i punkt 182 anges att Hercules
inte hade férnekat att det deltagit i lokala sammantriden, med syfte att
sakerstilla att ett sirskilt prisinitiativ tillimpades pa lokal niva. Foérstainstans- .
ritten tillade, i punkt 183, att det av polypropenbeslutet uttryckligen framgar att
kommissionen inte hade anklagat Hercules for utbyte av information nir det
gillde dess forsiljning.

Forstainstansritten drog dirav, i punkt 184, slutsatsen att kommissionen hade
styrkt att Hercules fanns med bland de polypropenproducenter som enats om att
vidta dtgirder for att underlitta genomférandet av de prisinitiativ som namns i
polypropenbeslutet.
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Avsittningsmal och kvoter

Forstainstansritten erinrade, i punkt 206, férst om att Hercules fran och med
bérjan av ar 1979 deltagit i systemet med regelbundna sammantriden mellan
polypropenproducenterna di man diskuterade de olika producenternas forsilj-
ningsvolymer och utbytte information i dmnet. Forstainstansritten fann, i
punkterna 207 och 208, mot bakgrund av att det i polypropenbeslutet anges att
sokanden inte hade overlimnat siffror om sin forsiljningsvolym, men att
sokanden tack vare sitt deltagande i sammantridena hade tillgang till ingdende
upplysningar om de 6vriga producenternas manatliga forsiljning, att Hercules
inblandning i systemet med faststillda mal for forsiljningsvolymerna skulle
prévas utifrdn en analys av hur hela detta system fungerat.

Forstainstansritten anmirkte hidrvid, i punkt 209, att den terminologi som
anvinds i olika handlingar avseende aren 1979 och 1980 som kommissionen lagt
fram tilldt den slutsatsen att producenterna hade uppnatt enighet.

Vad sirskilt giller 4r 1979 grundade sig forstainstansritten, enligt vad som anges
i punkterna 210 och 211, pa protokollet frin sammantridet den 26 och
den 27 september 1979, den hos ICI i forvar tagna odaterade tabellen
”Producers’ Sales to West Europe” (”Producenternas forsiljningar inom Vist-
Europa”) och Hercules anstilldes uppgifter i forhor.

I punkt 212 konstaterade forstainstansritten att vad giller ar 1980 framgick det
av en tabell av den 26 februari 1980, som patriffats hos Atochem SA och av en |
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tabell av den 8 oktober 1980, i vilken nominell kapacitet fér ar 1980 for de olika
producenterna jimférs, att mal for forsiljningsvolymer faststillts for hela aret.

Forstainstansritten anmirkte, i punkterna 213—217, att vad giller ar 1981
klandrades producenterna for att ha deltagit i férhandlingar i syfte att uppna ett
kvotavtal for det aret, for att ha tillkdnnagivit sina ”6nskningar” och som en
tillfallig atgird ha beslutat att begrinsa sina ménatliga forsiljningar under
februari och mars 1981 till 1/12 av 85 procent av det fér ar 1980 6verenskomna
“malet”, for att for resten av aret tilldelat sig samma teoretiska kvot som for
foregdende ar, for att varje manad vid sammantridena ha tillkinnagivit sina
forsiljningar och slutligen kontrollerat om deras férsiljningar stimde overens
med den tilldelade teoretiska kvoten. Enligt forstainstansritten styrktes fore-
komsten av nimnda férhandlingar och tillkdnnagivandet av ”6nskningar” av
olika bevis, sasom tabeller och en intern anteckning av ICL. Att man beslutat om
en tillfillig atgird i februari och mars 1981 framgick av protokollet frin
sammantridena i januari 1981. Att producenterna for resten av aret tilldelat sig
samma teoretiska kvot som foregdende ar och kontrollerat om forsiljningarna
overensstimde med denna kvot genom att varje manad utbyta forsiljningssiffror
med varandra, bevisades av tre handlingar i férening, nimligen en tabell daterad
den 20 december 1981, en odaterad tabell avfattad pa italienska med rubriken
”Scarti per societd” ("avvikelser férdelade pd bolag”) som patriffats hos ICI, och
en odaterad tabell som dven den patriffats hos ICI.

I punkterna 218—221 anges att producenterna for ar 1982 hade lagts till last att
de deltog i forhandlingar fér att uppna ett kvotavtal for det aret, att de inom
denna ram meddelade sina “6nskningar” i friga om férsiljningsvolymer, att
de — i brist pa ett slutgiltigt avtal — vid sammantridena meddelade sina
maénatliga forsiljningssiffror for det forsta halvaret och dirvid jimforde dessa
siffror med den under det foregdende dret uppnddda procentuella andelen samt
att de under det andra halvaret strivade efter att begrinsa sina madnatliga
forsiljningar till den procentuella andel av den totala marknaden som de hade
uppndtt under den forsta hilften av detta ar. Enligt forstainstansritten styrktes
pastdendet att sidana forhandlingar hade dgt rum och att producenterna
meddelat sina ”6nskningar” av en handling med beteckningen ”Scheme for
discussions ’quota system 1982°” (”Diskussionsschema fér ett kvotsystem
1982”), av en anteckning av ICI med beteckningen ”Polypropylene 1982,
Guidelines” (”Polypropen 1982, riktlinjer”), av en tabell daterad den 17 februari
1982, och av en tabell avfattad pa italienska som utgér ett komplext forslag.
Vilka atgirder som beslots for det forsta halvaret bevisades av protokollet fran
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sammantridet den 13 maj 1982, och att dessa atgirder genomfordes bekriftades
av protokollen frin sammantriadena den 9 juni 1982, den 20 och 21 juli 1982,
och den 20 augusti 1982. De atgirder som vidtogs for det andra halvéret
bevisades av protokollet frin sammantridet den 6 oktober 1982 och att dessa
atgirder fortsatte bekriftades av protokollet frin sammantridet den 2 december
1982.

Vad giller ar 1981 och de bada halvarsperioderna 1982 fann forstainstansritten
dven, i punkt 222, att kommissionen av den dmsesidiga évervakningen vid de
regelbundna sammantridena av genomforandet av ett system for att begrinsa
den ménatliga forsiljningen genom hinvisning till en tidigare period, med ritta
dragit den slutsatsen att detta system hade antagits av deltagarna vid samman-
tridena.

Vad giller 4r 1983 konstaterade férstainstansritten, i punkterna 223—226, att
det av kommissionens handlingar framgick att polypropenproducenterna i slutet
av ar 1982 och i bérjan av ar 1983 hade diskuterat ett kvotsystem fér dr 1983.
Forstainstansritten fann att kommissionen med ritta dragit den slutsatsen av en
jamforelse mellan protokollet frdn sammantridet den 1 juni 1983, i vilket
Hercules inte deltagit, och protokollet fran ett internt sammantride i Shell-
koncernen av den 17 mars 1983, vilka bekriftades av tva andra handlingar i
vilka talet 11 procent anges som Shells marknadsandel, att férhandlingarna
mellan producenterna hade lett fram till att ett kvotsystem inférts.

Férstainstansritten tillade, i punkt 227, att med hinsyn till det identiska syftet
hos de olika atgirderna for att begrinsa forsiljningsvolymerna — nimligen att
minska det tryck som utdévades pa priserna av utbudséverskottet — hade
kommissionen med ritta dragit den slutsatsen att dessa atgirder var en del av ett
kvotsystem.

Vad giller Hercules eventuella deltagande i ett sddant system anmirkte férstain-
stansritten, i punkt 228, att sokanden hade nekat till att ha deltagit i detta system
med hinvisning till vissa passager i polypropenbeslutet och andra handlingar. I
punkt 229 konstaterade férstainstansritten att kommissionen inte hade bestritt

I-4264



45

46

HERCULES CHEMICALS MOT KOMMISSIONEN

detta sakforhillande men att den hade bedomt det som otillrickligt for att
vederligga slutsatsen att Hercules deltagit i kvotsystemet.

Vad giller tiden fore mars 1982 fann forstainstansritten, i punkt 230, for det
forsta att sokanden, genom att delta i systemet med regelbundna sammantriden
mellan polypropenproducenterna sedan ar 1979, idven hade deltagit i de
forhandlingar som lett fram till ett faststillande av mal for forsiljningsvolymen,
for det andra att sdkanden utan att motsitta sig detta fatt sig tilldelad en kvot
beriknad pa uppgifter ur Fidessystemet. Vad giller tiden efter mars 1982 fann
forstainstansritten, i punkt 231, att Hercules tagit mera aktiv del i diskussio-
nerna om kvoter dven om dess namn inte nimns i dokumentet ”Scheme for
discussions *quota system 1982°”. I Hercules lokaler hade man namligen pitriffat
Montes férslag till uppdelning av marknaden fér ar 1982, som sékanden latit
korrigera vid ett sammantride i mars 1982 i syfte att avligsna de felaktiga
uppgifterna om foretagets nominella produktionskapacitet. Hercules hade vid
sammantridena den 13 maj och den 21 september 1982 limnat upplysningar om
sin framtida produktion, vid sammantridet den 2 december 1982 givit intryck av
att kunna godkinna en gemensam kvot for sig, BP Chemicals Ltd (nedan kallat
BP) och Amoco Chemicals Ltd (nedan kallat Amoco), samt slutligen dagen efter
detta sammantride ater tagit kontakt med ICI for att meddela BP:s och Amocos
reaktioner pd den foreslagna kvoten och bekrifrat sitt samtycke.

Forstainstansritten drog dirav, i punkt 232, slutsatsen att kommissionen hade
styrkt att Hercules deltagit i ett kvotsystem, som bestod i att Hercules — utan att
noédvindigtvis uttryckligen ha samtyckt till den kvot som tilldelats foretaget av
ovriga producenter for dren 1979 och 1980 eller till en begrinsning av sin
mdnatliga forsdljning for dren 1981 och 1982 jamfort med tidigare period — dels
hade tagit emot information om de begrinsningar av forsiljningsvolymerna som
konkurrenterna ansig nodvindiga, liksom information om tidigare forsiljnings-
siffror och om de mal for forsiljningsvolymerna som konkurrenterna hade
tilldelat varandra, dels genom att nirvara pad sammantriadena och inte motsitta
sig sin tilldelade kvot, infér sina konkurrenter ha givit intryck av att avse att
beakta denna information och denna kvot vid faststillandet av sin forsiljnings-
policy och dirigenom bidra till enigheten mellan sammantridesdeltagarna.
Forstainstansritten ansdg dessutom att kommissionen hade styrkt att sokanden
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tagit aktiv del i férhandlingarna om kvoterna frdn och med mars 1982, och att
Hercules fanns med bland de polypropenproducenter som var eniga om att
faststilla mal for forsiljningsvolymerna under forsta halvaret 1983.

Boterna

Forstainstansritten fann for det forsta, i punkt 314 i den 6verklagade domen, att
kommissionens bedémning av lingden pa den tid under vilken Hercules évertritt
artikel 85.1 i fordraget var korrekt. Vad avsdg overtridelsens svarighetsgrad
konstaterade forstainstansritten, i punkt 323, att kommissionen pa ett korrekt
sitt hade faststillt Hercules roll i overtridelsen och att kommissionen, 1
punkt 109 i beslutet, hade uppgivit att den beaktat denna roll for att bestimma
botesbeloppet. Forstainstansritten konstaterade dessutom, i punkt 324, att de
faktiska omstindigheter som faststillts, genom sin allvarliga karaktir avslojade
att Hercules varken hade handlat av oférsiktighet eller av oaktsamhet utan
uppsatligen.

Forstainstansritten fann vidare, i punkt 332, att kommissionen dels hade
faststillt kriterierna for att faststilla den allminna nivan pd de boter som dlaggs
de foretag till vilka polypropenbeslutet ir riktat (punkt 108 i beslutet), dels hade
faststillt kriterierna for hur de boter som alagts vart och ett av féretagen skall
avvigas pa ett rdttvist sitt (punkt 109 i beslutet).

Foérstainstansritten fann, i punkt 360, att de béter som hade dlagts Hercules var
rimliga med hansyn till varaktigheten och svarighetsgraden hos den évertridelse
av gemenskapens konkurrensregler som lagts Hercules till last.

Forstainstansritten ogillade didrfor Hercules talan och férpliktade Hercules att
ersitta rattegangskostnaderna.
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Overklagandet

Hercules har i sitt éverklagande yrkat att domstolen skall

— for det forsta vidta nédvindiga atgirder for att utreda om kommissionen nir
den antog polypropenbeslutet iakttog de bestimmelser som giller i friga om
forfarandet,

— for det andra ogiltigforklara polypropenbeslutet pad grund av att visentliga
formforeskrifter 1 forfarandet asidosatts,

— i andra hand upphiva den overklagade domen och helt eller delvis
ogiltigforklara artiklarna 1 och 3 i polypropenbeslutet i den méan de ror
Hercules,

— i andra hand upphiva den 6verklagade domen och dndra artiklarna 1 och 3 i
polypropenbeslutet i den man de rér Hercules, och upphiva eller nedsitta
utdémda béter,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att domstolen skall

— avvisa 6verklagandet i vissa delar och ogilla det i 6vriga delar,
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— forplikta Hercules att ersitta rittegangskostnaderna.

Till stod for sitt overklagande har Hercules dberopat sex grunder rorande
rittegdngsfel och asidosittande av gemenskapsritten. Dessa grunder hinfor sig
till 1) fel i forfarandet som kommissionen begétt nidr den fattade polypropen-
beslutet, 2) vigran att lita Hercules ta del av andra producenters svar pa
meddelandet om anmirkningar, 3) att forstainstansritten inte meddelat samtliga
domar rérande poplypropenbeslutet vid samma tillfille, 4) motsittning mellan
forstainstansrittens konstateranden om de fakriska omstindigheterna och dess
slutsats att Hercules deltagit i ett samordnat forfarande i syfte att faststilla
forsiljningsmal och ett system med kvoter dren 1981 och 1982, 5) forstain-
stansritten har inte tillimpat den princip som domstolen utarbetat i dom av den
18 oktober 1989 i mal 374/87, Orkem mot kommissionen (REG 1989, s. 3283),
6) vdgran att nedsitta boterna.

Pi yrkande av kommissionen och utan invindningar fran Hercules, forklarade
domstolens ordforande genom beslut av den 28 juli 1992 fsrfarandet vilande till
den 15 september 1994, i avvaktan pa vilka konsekvenser som kunde dras av
domen av den 15 juni 1994 i mal C-137/92 P, kommissionen mot BASF m.fl.
(REG 1994, s. 1-25535, svensk specialutgdva, volym 15) som meddelades till f6ljd
av overklagandet av forstainstansrittens dom i de férenade malen T-79/89,
T-84/89, T-85/89, T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89,
T-98/89, T-102/89 och T-104/89, BASF m.fl. mot kommissionen (REG 1992,
s. I[-3185, svensk specialutgava, volym 12, nedan kallad férstainstansrittens PVC-
dom).

Fel i forfarandet som kommissionen begatt nir den fattade polypropenbeslutet

Hercules har under sin forsta grund gjort gillande att det under det muntliga
forfarandet vid forstainstansritten i PVC-mdlen visat sig att kommissionen
asidosatt sina skyldigheter enligt sin egen arbetsordning. Enligt Hercules mening
medfor ett sadant formfel att ett beslut dr ogiltigt. Hercules har darfor begart att
domstolen skall vidta nodvindiga dtgirder for att avgéra om kommissionen nar
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den fattade polypropenbeslutet f6ljde sin arbetsordning. Om det befinns styrke att
kommissionen inte har uppfyllt sina skyldigheter i detta avseende, har Hercules
yrkat att domstolen skall upphiva den ¢verklagade domen och ogiltigférklara
polypropenbeslutet.

Kommissionen anser att denna grund inte kan upptas till sakprovning. Enligt
artikel 118 jimfoérd med artikel 42.2 i domstolens rittegdngsregler dr det
forbjudet att vid domstolen i ett mal om 6verklagande anféra nya grunder som
redan hade kunnat anféras vid forstainstansritten. Kommissionen menar sirskilt
att frdgan huruvida polypropenbeslutet var formellt giltigt redan hade kunnat
behandlas vid forstainstansrdtten, utan att invinta muntliga uttalanden i
fosrhandlingarna i PVC-malen vid férstainstansritten.

Domstolen vill i detta sammanhang anmirka att enligt artikel 51 forsta stycket i
EG-stadgan for domstolen kan ett éverklagande till domstolen grundas pa att
forstainstansritten inte var behorig, rittegdngsfel vid forstainstansritten som
krinker den 6verklagandes intressen eller pa att forstainstansratten har dsidosatt
gemenskapsritten.

Att tilldta en part att for forsta gangen vid domstolen aberopa en grund som den
inte har dberopat vid forstainstansritten skulle gora det mojlige for den atr vid
domstolen, som har en begrinsad behérighet i samband med ett 6verklagande,
anhidngiggora en mer omfattande tvist 4n den som forstainstansritten behandlat.
Domstolen dr inom ramen for ett 6verklagande saledes endast behorig att prova
forstainstansrittens bedomning av de grunder som har behandlats dir (se i detta
avseende dom av den 1 juni 1994 i mal C-136/92 P, kommissionen mot Brazzelli
Lualdi m.fl., REG 1994, s. [-1981, punkt 59, och av den 28 maj 1998 i
mal C-7/95 P, Deere mot kommissionen, REG 1998, s. [-3111, punkt 62).

I férevarande mal dr det ostridigt att Hercules vid forstainstansritten inte gjort
ndgon invindning vad avser sittet pa vilket polypropenbeslutet fattades.
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Av detta foljer att den forsta grunden inte kan upptas till sakprovning. Av samma
skil kan begiran om att domstolen skall vidta nédvindiga atgdrder for att avgora
om kommissionen f6ljt tillimpliga férfaranderegler nir den fattade polypropen-
beslutet inte upptas till sakprévning.

Vigran att lita Hercules ta del av andra producenters svar pa meddelandet om
anmirkningar

Hercules har under sin andra grund gjort gillande att forstainstansritten
asidosatt bolagets ritt till forsvar och dirigenom dsidosatt gemenskapsritten
genom att inte anse det nddvindigt att ta stillning i frigan om kommissionens
vdgran att lata Hercules ta del av andra producenters svar pa meddelandet om
anmirkningar innebar att kommissionen asidosatt dess ritt tll forsvar.

Enligt Hercules mening borde det ha kunnat ges mojlighet att ta del av
handlingarna i friga redan under det administrativa férfarandet, sirskilt med
hansyn till kommissionens pastdende att samtliga berdrda foretag deltagit 1 ett
samordnat beteende som strider mot artikel 85.1 i fordraget. Hercules rite till
forsvar har dirigenom dsidosatts och den skada som bolaget dirvid vadllats kan
inte lingre stillas till rétta efter det att det administrativa forfarandet avslutats
och dn mindre sedan en rittegdng inletts.

Hercules har dven anmirkt att en vigran att lata ett foretag ta del av andra
foretags svar pa meddelandet om anmirkningar, som dven de anklagats for att ha
deltagit i en och samma 6vertridelse, automatiskt hindrar detta foretag fran att
beakta dessa svar i sitt forsvar. Att en part skall ha ritt att forsvara sig under det
administrativa forfarandet anses emellertid utgora en grundliaggande rittsprincip
1 gemenskapsritten (domen i det ovannimnda malet Michelin mot kommissio-
nen, och dom av den 12 februari 1992 i de forenade malen C-48/90 och C-66/90,
Nederlinderna m.fl. mot kommissionen, REG 1992, s. I-5635).
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Hercules menar dirfor att den rittspraxis som forstainstansritten anfért till stéd
for sin slutsats inte dr relevant. I domen i det ovannimnda maélet Distillers
Company mot kommissionen ansidg domstolen att det handliggningsfel som
pastods ha begétts inte kunde ha paverkat kommissionens beslut, eftersom den
enda aspekt pa detta handliggningsfel som kunde vara av vikt var kommissionens
vdgran att bevilja ett undantag med stod av artikel 85.3 i fordraget. Eftersom det
berorda foretaget inte pa korreket sitt begirt ett individuellt undantag, kunde
kommissionen inte ha beviljat ett sidant undantag, ens om niagot handligg-
ningsfel hade begatts. I det ovannimnda malet Kobor mot kommissionen hade
handliggningsfelet, enligt Hercules, ingen anknytning till sokandens ritt att gora
gillande sina rittigheter gentemot kommissionen och kunde dirfor inte paverka
det sitt som sékanden gjorde gillande desamma.

Genom férstainstansrittens l6sning kan kommissionen utan pafoljder dsidositta
de berorda foretagens ritt till férsvar om den drabbade parten inte dr i stdnd att
bevisa att resultatet hade blivit ett annat om hans rittigheter hade iakttagits.
Ritten till forsvar ir, enligt Hercules, ddrigenom forbehallen oskyldiga.

Hercules har understrukit att i mal rérande pastienden om asidosittande av
artikel 85.1 i fordraget som olika parter har begatt tillsammans kan uttalanden
och upplysningar fran var och en av parterna till kommissionen som svar pa
begiran om upplysningar och meddelandet om anméirkningar vara av avgérande
betydelse. Ritten till forsvar, vilken garanteras av gemenskapens rittsordning,
kraver att dessa handlingar skall limnas ut till andra parter som berors av det
administrativa férfarandet. I domen i det ovannimnda mélet Nederlinderna m.fl.
mot kommissionen fann domstolen att iakttagande av ritten till forsvar kraver
att en medlemsstat, mot vilken ett férfarande har inletts med stéd av artikel 90.3 i
fordraget (nu artikel 86.3 EG), skall ges mojlighet att ytera sig over tredje parters
yttranden. Hercules menar att detsamma ex analogia skall gilla nir artikel 85.1 i
fordraget tillimpas pa flera parter som deltagit i samma 6vertradelse, varvid var
och en av parterna skall fa ta del av Gvriga parters yttranden. Nodvindigheten att
garantera insyn i kommissionens akt gor sig gillande dn starkare nir parterna
stills infoér uppgifter som anses dga vitsord, varvid varje part maste bevisa att det
finns en forklaring som de kan dberopa till sitt fredande.
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Hercules har dirfér begirt att domstolen skall faststilla att kommissionen,
genom att inte lata bolaget ta del av 6vriga producenters svar pd meddelandet om
anmirkningar, dsidosatt dess ritt till férsvar pa ett sitt som inte senare kan stillas
till ritta, och detta oavsett om handlingarna i fraga verkligen inneholl uppgifter
som det hade kunnat &beropa till sitt forsvar. Hercules har hirvid yrkat att
domstolen skall upphiva forstainstansrittens dom och ogiltigférklara poly-
propenbeslutet.

Kommissionen har understrukit att i domarna i de ovannimnda malen Distillers
Company mot kommissionen och Kobor mot kommissionen tillimpade gemen-
skapsdomstolen den princip som dven forstainstansritten har tillimpat, ndmligen
principen att nir ett pastatt handliggningsfel i vilket fall som helst inte hade
kunnat paverka ett besluts innehéll, kan det inte heller dberopas som st6éd for
ogiltigforklaring av detta beslut. Det ror sig hir om en rimlig regel, eftersom det
vore oproportionerligt och orittfirdigt att ogiltigférklara ett beslut som ir giltigt
till sitt innehall pa grund av att man har funnit att ett handliggningsfel begdtts i
forfarandet infor beslutets antagande, trots att detta handliggningsfel inte
paverkar beslutets innehall.

Férstainstansritten har enligt kommissionens mening inte uttalat sig i frgan
huruvida Hercules hade ritt att f del av handlingarna i fraga. Kommissionen vill
emellertid betona att den inte anser att Hercules hade ritt att ta del av 6vriga
producenters svar pd meddelandet om anmirkningar. Kommissionen har bestritt
att ett foretag skulle ha ritt att soka finna inspiration fér sitt forsvar i de
argument som andra foretag har anfort. Kommissionen menar i detta samman-
hang att det inte kan dras ndgra paralleller mellan Hercules fall och det
ovannimnda mdlet Nederlinderna mot kommissionen. I det malet hindrade
kommissionens vigran att ldta Konungariket Nederlinderna ta del av féretagens
yttranden denna stat fran att f3 upplysning om samtliga argument som den hade
att besvara och uppgifter som ansags som viktiga for det slutliga beslutet. Dessa
sdrskilda omstindigheter ir emellertid inte f6r handen i forevarande mal.

Kommissionen har med hénvisning till sin tolfte rapport om konkurrenspolitiken
anmirkt att ritten till insyn i handlingarna i drendet enligt artiklarna 11 och 14 i
forordning nr 17 endast ror handlingar som kommissionen har insamlat.
Kommissionen har i nimnda rapport pa intet sitt forbundit sig att limna ut
samtliga svar som den mottagit till f6ljd av ett meddelande om anmairkningar
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utan helt klart &syftat handlingar som insamlats fore dess meddelande om
anmarkningar. Kommissionen har anmirkt att de berorda foretagen ofta begir
konfidentiell behandling av sina svar och har gjort gillande att ett féretag endast
har ridct att ta del av ett annat foretags svar pa ett meddelande om anmirkningar
om detta svar anvinds mot foretaget i fraga. Kommissionen menar dirfor att den
inte har dsidosatt Hercules ritt till forsvar.

Vad avser yrkandet att polypropenbeslutet skall ogiltigforklaras har kommissio-
nen anmarkt att enligt artikel 113 i domstolens rittegangsregler far en klagandes
yrkanden i ett 6verklagande endast avse att de yrkanden som framstillts i forsta
instans skall bifallas. Enligt kommissionens mening har Hercules inte framstille
ett sddant yrkande i forsta instans, varfér yrkandet i friga skall anses som en
talan om ogiltigférklaring.

Domstolen finner, vad avser frigan huruvida yrkandet att polypropenbeslutet
skall ogiltigforklaras, att det ricker att konstatera att enligt artikel 174 i EG-
fordraget (nu artikel 231 EG) skall domstolen, om en talan om ogiltigférklaring
ir vilgrundad, forklara den berérda rittsakten ogiltig. Enligt artikel 113 i
rittegdngsreglerna kan ett 6verklagande bland annat avse att de yrkanden som
framstillts 1 forsta instans skall bifallas helt eller delvis. Av detta foljer att
Hercules yrkanden idr typiska for en talan om ogiltigforklaring och att sidana
yrkanden kan anféras i ett 6verklagande mot en dom frdn forstainstansritten dir
en talan om ogiltigforklaring ogillas.

Vad avser den materiella provningen av denna grund skall det inledningsvis
anmirkas att forstainstansritten, i punkt 56 i den overklagade domen, inte
uttalade sig i frdgan huruvida kommissionens vigran att lata sékanden ta del av
ovriga producenters svar pd meddelandena om anmirkningar var lagenlig.
Forstainstansritten grundade sig diremot pa de principer som stadfists i
domarna i de ovannimnda mélen Distillers Company mot kommissionen och
Kobor mot kommissionen, varvid den fann att denna friga endast behovde
provas om det funnes en méjlighet att det administrativa férfarandet, om denna
vdgran inte hade forelegat, hade kunnat leda till ett annat resultat. Forstain-
stansritten fann att s inte var fallet.
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Mot denna bakgrund skall det forst prévas om forstainstansritten gjort sig
skyldig till felaktig rittstillimpning genom att komma fram till att 4ven om man
skulle finna att kommissionen var skyldig att 1dta Hercules ta del av ovriga
producenters svar pd meddelandet om anmirkningar hade detta 4dnda inte utgjort
grund for att ogiltigforklara polypropenbeslutet. Om sa dr fallet finns det
anledning att ta stillning till frigan huruvida kommissionens vigran att lita
Hercules ta del av nimnda handlingar var lagenlig.

Det skall i detta avseende konstateras att tillgdngen till handlingarna i

~ konkurrensmal bland annat har till syfte att géra det mojligt for mottagarna av

ett meddelande om anmairkningar att fi kinnedom om den bevisning som
aterfinns 1 kommissionens akt for att pa ett dndamalsenligt sdtt pa grundval av
denna bevisning kunna uttala sig om kommissionens slutsatser i meddelandet om
anmirkningar (domen i det ovannimnda malet Michelin mot kommissionen,
punkt 7, och dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot
kommissionen, REG 1979, s. 461, punkterna 9 och 11, svensk specialutgiva,
volym 4, s. 315, av den 6 april 1995 i mal C-310/93 P, BPB Industries och British
Gypsum mot kommissionen, REG 1995, s. I-865, punkt 21, och av den 17 de-
cember 1998 1 mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998,
s. [-8417, punkt 89).

De allminna rittsprinciper i gemenskapsritten som reglerar ritten till insyn i
kommissionens akt syftar siledes till att garantera att olika rittigheter vad avser
ritten till forsvar kan utovas pa ett andamalsenligt sdtt, diribland ritten att yttra
sig enligt artikel 19.1 i forordning nr 17 och artiklarna 3 och 7—9 i
kommissionens férordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sadana férhor
som avses i artikel 19.1 och 19.2 i radets foérordning nr 17 (EGT 127, s. 2268;
svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 32).

Ifall ett beslut om overtrddelse av de konkurrensregler som ir tillimpliga pa
foretag innehéller ett beslut om béter eller dligganden, kan ett dsidosittande av
grundliggande gemenskapsrittsliga principer under forfarandet som ledde fram
till beslutet i princip utgora grund foér ogiltigforklaring av detta beslut da beslutet
innebir att det berdrda foretagets ratt till forsvar har dsidosatts.
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I sa fall kan dsidosittandet inte stillas till ritta genom att det berérda foretaget
senare, exempelvis 1 en eventuell rittegang rérande ogiltigforklaring av det
ifrdgasatta beslutet, far ta del av handlingarna i fraga.

Aven om ett foretag som har vickt talan mot ett beslut som kommissionen har
fattat, genom att senare fa ta del av vissa handlingar i drendet, diri kan finna
grunder och argument for sina yrkanden, forsitts foretaget inte dirigenom i
samma situation som om det hade kunnat grunda sig pi samma handlingar i sina
skriftliga och muntliga yttranden till kommissionen. Ett utlimnande av hand-
lingarna i ett senare skede utgor en otillracklig atgard for att ateruppritta
rdttigheter som har dsidosatts innan beslutet fattades.

I forevarande fall framgér det emellertid av punkt 56 i den &verklagade domen
att efter férenandet av malen infoér det muntliga forfarandet i férstainstansritten
fick Hercules tillgdng till de O6vriga foretagens svar pd meddelandena om
anmirkningar, utan att det lade fram ndgot bevismaterial som hade kunnat
dberopas till dess férsvar under det muntliga forfarandet. Hercules har siledes
underlatit att styrka att nimnda svar inneholl uppgifter av betydelse for dess
forsvar och att dess ritt till forsvar paverkats av att det inte fick ta del av dessa
uppgifter innan polypropenbeslutet antogs. Hercules har tvirtom implicit, men
inda otvetydigt, medgett att s inte var fallet.

Man kan inte som Hercules hivda att denna slutsats innebdr att endast oskyldiga
har ritt till forsvar. Det berorda foretaget dr namligen inte skyldigt att bevisa att
kommissionens beslut hade fitt ett annat innehall om foretaget hade haft tillging
till 6vriga producenters svar pd meddelandet om anmirkningar, utan foretaget dr
endast skyldigt att bevisa att det kunde ha anvint nimnda handlingar for sitt
forsvar.

Av detta féljer att forstainstansrdtten inte har gjort sig skyldig till felaktig
rittstillimpning genom att anse att dven for det fall forstainstansritten skulle ha
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konstaterat att kommissionen dsidosatt en skyldighet att lata Hercules ta del av
ovriga producenters svar pa meddelandet om anmarkningar skulle detta inte ha
lett till en ogiltigforklaring av polypropenbeslutet.

Domstolen finner dirfor, utan att det dr nodvindige att ta stdllning till huruvida
kommissionens vigran att lata Hercules ta del av 6vriga producenters svar pa
meddelandet om anmirkningar var lagenlig, att éverklagandet inte kan bifallas
med stéd av den andra grunden.

Omstindigheten att forstainstansritten inte meddelade samtliga domar rorande
polypropenbeslutet vid samma tillfille

Under sin tredje grund har Hercules klandrat forstainstansritten for att den inte
vid samma tillfille meddelade dom i samtliga fall av talan om ogiltigforklaring av
polypropenbeslutet, trots att den hade forenat malen vad avser det muntliga
forfarandet. Hercules menar att detta forfaringssitt skadade dess rite till férsvar,
eftersom forstainstansritten bedémde dess ansvar pd grundval av konstateranden
avseende faktiska omstindigheter som kunde komma att ifrdgasittas i senare
domar. Detta dsidosdttande dr dn mer allvarligt, eftersom de senare meddelade
domarna bland annat rérde talan av de fyra stora, vilka ldg bakom 6vertridelsen
och ledde dess verkstillighet.

I detta sammanhang ricker det att konstatera att ingen bestimmelse tvingar
gemenskapsdomstolarna att en och samma dag meddela sina domar rorande
olika fall av talan om ogiltigférklaring av en och samma rittsakt. Det framgar
tvirtom urttryckligen av artikel 43 i domstolens rittegangsregler och artikel 50 i
forstainstansrittens rittegdngsregler att domstolarna har mojlighet att férena mal
som ror samma sak och att de efter ett beslut om forening senare kan skilja
malen.

Hercules har i vilket fall som helst inte angivit pa vilket sdtt dess ritt till forsvar
har dsidosatts genom att domarna i malen rérande polypropenbeslutet medde-
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lades olika dagar eller pa vilket sidtt konstateranden om de faktiska omstin-
digheterna i den overklagade domen senare kunde komma att ifrigasittas i
senare domar.

Overklagandet kan siledes inte heller bifallas med stod av den tredje grunden.

Motsittning mellan forstainstansrittens konstateranden om de faktiska omstin-
digheterna och dess slutsats att Hercules deltagit i ett samordnat forfarande

Hercules har under sin fjarde grund gjort gillande att férstainstansritten har
gjort sig skyldig till felaktig rittstillimpning genom att finna att Hercules deltagit
i ett samordnat forfarande for ace faststilla forsiljningsmdl och kvoter for aren
1981 och 1982. Hercules har, med hinvisning till punkterna 222 och 207 i den
overklagade domen, understrukit att forstainstansrittens konstateranden om de
faktiska omstindigheterna strider mot denna slutsats, eftersom Hercules inte kan
anses ha deltagit i ett system grundat pd 6msesidig évervakning om det sjilv inte
limnat ut upplysningar i detta syfte.

Hercules menar att det av uppgifter frin andra parter framgar att forstain-
stansrittens slutsats dr felaktig. Enligt dessa uppgifter visste Hercules att 6vriga
producenter varken kunde beridkna dess produktion eller dess omsittning med
hjalp av uppgifter fran Fides. Hercules menar att det, genom att dr6ja med att
limna uppgifter som idr nédvindiga i ett system for att faststilla forsiljningsmal
eller kvoter, har visat att det inte hade for avsikt att pdverka sina konkurrenters
beteende pa marknaden och f6r det fall det antas att bolaget deltagit i ett system
med kvoter hade dess deltagande upphért ar 1981 respektive ar 1982.

Kommissionen har understrukit att frigan huruvida ett visst foéretag har deltagit i
en dvertradelse i ett visst avseende ir en friga om faktiska omstindigheter och
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kan inte bli foremal for dverklagande. Vad avser Hercules fann férstainstans-
rdtten, i punkterna 230 och 231 i den &verklagade domen, att detta foretag
deltagit i att faststilla mal och kvoter for forsiljningen. Eftersom forstain-
stansritten hade funnit att Hercules tilldelats en viss kvot med bolagets samtycke,
fann den dven att Hercules deltagit i det system for 6msesidig 6vervakning som
omnimns i punkt 222 i den 6verklagade domen.

Forstainstansratten kunde for 6vrigt med ritta anse att Hercules tilldelats en kvot
pé grundval av uppgifterna i Fidessystemet, eftersom de uppgifter om verklig
produktion som fanns tillgingliga f6r de flesta producenter gjorde det mojligt att
berikna 6vriga producenters, exempelvis Hercules, kvoter utan att dessa behévde
meddela sin forsdljningsvolym.

Domstolen vill hdrvid anmirka att enligt artikel 168a i EG-fordraget (nu
artikel 225 EG) och artikel 51 i EG-stadgan f6r domstolen kan ett 6verklagande
endast stédjas pa grunder avseende dsidosittande av rittsregler, vilket utesluter
all bedomning av de faktiska omstindigheterna. Forstainstansrittens bedémning
av den bevisning som forelagts den utgoér, med forbehdll for det fall da
bevisningen forvringts, inte en rittsfriga som i sig dr understilld domstolens
provning (se bland annat dom av den 2 mars 1994 i mal C-53/92 P, Hilti mot
kommissionen, REG 1994, s. [-667, punkterna 10 och 42).

Hercules vill emellertid, genom att ifrdgasitta uppgiften att den tilldelats en kvot
berdknad pa grundval av uppgifter frin Fidessystemet, fi domstolen att ta
stallning till frstainstansrittens konstateranden av de faktiska omstindigheterna
och forstainstansrittens bedémning av den bevisning som presenterats, vilket inte
kan ske i ett mal om o6verklagande.

Uppgiften i punkt 207 i den overklagade domen att Hercules inte limnat
uppgifter om sin forsiljningsvolym strider dessutom inte mot konstaterandet, i
punke 222 i den overklagade domen, att de berérda féretagen tillimpat ett
system for begrinsning av sin manatliga forsiljning genom 6msesidig évervak-
ning vid sammantridena.
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Forstainstansritten kunde nidmligen med ridtta anse att Hercules kvot, mot
bakgrund av att det foreldg ett kvotsystem dir nistan samtliga polypropen-
producenter deltog och mot bakgrund av uppgifter fran andra producenter och
statistik frin Fidessystemet, kunde bestimmas utan att detta foretag ldmnat
uppgifter om sin egen produktion. Forstainstansritten kunde likaledes med ratta
anse att omstiandigheten att Hercules inte limnat ut nimnda uppgifter, férutom
att detta inte innebar att Hercules inte kunde delta i den omsesidiga évervak-
ningen, inte hindrade andra producenter frin atc i sin tur dvervaka Hercules
verksambhet.

Overklagandet kan siledes inte bifallas med stod av den fjirde grunden.

Pastiendet att forstainstansritten inte tillimpat den princip som domstolen
stadfist i domen i det ovannimnda malet Orkem mot kommissionen

Hercules har under sin femte grund gjort gillande att forstainstansritten har
dsidosatt sin skyldighet att tillimpa den regel som den utarbetat i domen i det
ovannimnda méalet Orkem mot kommissionen. Polypropenbeslutet har, vad avser
Hercules, grundats pa konstaterande om faktiska omstindigheter som i sin tur
grundas pad uppgifter som kommissionen insamlat i strid mot reglerna om ritten
till férsvar, Kommissionen hade nimligen sint Hercules en rad frigor som
Hercules endast kunde besvara pa ett sitt som indirekt innebir ett erkdnnande
om Overtradelse.

Hercules menar att forstainstansritten trots detta grundat sina konstateranden pa
uppgifter som inhimtats pa ett ritesstridigt sitt, sirskilt vad avser kontakterna
mellan producenterna och vad avser EATP-motet den 22 november 1977
(punkt 71 i den 6verklagade domen) och systemet med regelbundna samman-
triden (punkterna 94, 95 och 97 i den 6verklagade domen). Forstainstansritten
och kommissionen har dessutom grundat sina konstateranden om Hercules
deltagande pd uppgifter som pa ett ratesstridigt sdtt insamlats hos andra
producenter pa grundval av en begidran om upplysningar som dr rittsstridig.
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Hercules har dirfor yrkat att domstolen skall aligga kommissionen att inge
kopior av skrivelser riktade till samtliga foretag som berérs av polypropenirendet
i syfte att erhdlla upplysningar och svaren pd desamma, si att Hercules kan
avgéra om kommissionens och forstainstansrittens slutsatser dr vilgrundade.
Hercules har dven yrkat att den 6verklagade domen skall upphivas i den man
slutsatserna i densamma grundas pa uppgifter som inhdmtats pa ett rittsstridigt
sitt samt att forstainstansritten skall omprova sina konstateranden om de
faktiska omstindigheterna i enlighet med den princip som har stadfasts i domen i
det ovannimnda malet Orkem mot kommissionen.

Kommissionen har anmairkt att denna friga inte har tagits upp vid forstain-
stansritten, varfor det ror sig om en ny grund som inte far provas i ett mal om
overklagande. EG-stadgan foér domstolen och domstolens rittegdngsregler
hindrar nidmligen att det aberopas nya grunder i mal om 6verklagande annat
in om den nya grunden rér forstainstansrittens dom eller forfarandet vid
forstainstansratten, vilket hir inte dr fallet. Systemet med behorighetsférdelning
mellan forstainstansritten och domstolen skulle dventyras om en sokande hade
ratt att hdlla pd vissa argument fram till 6verklagandet.

Kommissionen har med ritta anmirkt att denna grund inte har aberopats vid
forstainstansritten. Denna grund skall sdledes avvisas av de skil som anforts i
punkterna 57 och 58 i férevarande dom.

Overklagandet kan siledes inte bifallas med stod av den femte grunden.

Vigran att nedsitta botesbeloppet

Hercules har under sin sjitte grund gjort gillande att forstainstansritten har gjort
sig skyldig till felaktig réttstillimpning genom att inte iaktta sin skyldighet att
upphiva eller nedsitta boterna och sirskilt i detta sammanhang gora atskillnad
mellan olika producenter beroende pa hur allvarlig respektive 6vertriadelse var.
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Vad avser overtridelser som flera producenter har deltagit i borde forstain-
stansritten ha beaktat hur allvarliga var och en av producenternas overtridelser
var vid faststillandet av bétesbeloppet.

Férstainstansritten har enligt Hercules mening inte beaktat att Hercules vigrat
att lamna nagra som helst uppgifter av betydelse inom ramen for diskussionen om
att infora ett system med malpriser. Forstainstansritten borde ha bedomt i vilken
grad var och en av producenternas beteende var klandervirt med beaktande av
omstindigheterna i det enskilda fallet och inte uteslutande med utgingspunkt i
att ett foretag inte helt hallit sig utanfor rattsstridig verksamhet som andra
producenter dgnat sig at.

Enligt Hercules borde dess beteende ha givit det en mildare bestraffning 4dn de
foretag som oftare och under en lingre tid deltagit i sammantriden och vilka dven
aktivt deltagit i sammantridden pa lokal niva, meddelat upplysningar om sin egen
omsittning till sina konkurrenter och limnat sitt medgivande till malpriser eller
forsdljningskvoter. Forstainstansritten har, trots att den inte likstidllt Hercules
deltagande i nimnda aktiviteter med andra berérda foretags deltagande, inte
nedsatt det botesbelopp som den ddémde Hercules.

Eftersom forstainstansritten funnit att Hercules sedan ar 1983 inte lingre deltog i
att uppritta mal fér omsdttning och i ett system med rittsstridiga kvoter, borde
den ha nedsatt botesbeloppet. Enligt Hercules mening borde forstainstansritten
dven ha upphivt eller nedsatt boterna med hinsyn till att Hercules ritt till forsvar
dsidosatts, att artikel 85.1 i fordraget tillimpats pa ett felaktigt sitt, vad avser
pastaendet att Hercules deltagit i ett system med malpriser och kvoter frin och
med ar 1981, sirskilt som detta deltagande enligt forstainstansrittens mening
gjorde overtriadelsen betydligt mer klandervird.

Enligt kommissionens mening har forstainstansritten ansett att den pa ett korrekt
sdtt faststillt Hercules roll i 6vertradelsen och att den beaktat denna roll ndr den
faststillde boétesbeloppet. Det framgér vidare av punkt 256 i den overklagade
domen, sdsom den rittats genom forstainstansrittens beslut av den 9 mars 1992 i
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mal T-7/89, Hercules Chemicals (inte publicerat i Raittsfallssamlingen), att
forstainstansritten i likhet med kommissionen ansett att Hercules deltagit i att
faststdlla malpriser eller forsiljningskvoter fram till och med ar 1983. Forstain-
stansratten hade saledes ingen anledning att nedsitta boterna.

Hercules har slutligen, enligt kommissionens mening, inte styrkt att dess ritt till
forsvar har asidosatts eller att det upphért att delta i ett system med malpriser och
forsiljningskvoter frin och med 4r 1981 och dessa pistdenden kan siledes inte
utgoéra grund for att nedsitta boterna. I vilket fall som helst finns det inget
samband mellan det pistadda asidosittandet av Hercules ritt till férsvar och
bétesbeloppet.

Domstolen konstaterar for det forsta att enligt fast rittspraxis ankommer det inte
pd domstolen att, nir den tar stillning i ett 6verklagande, av billighetsskil gora
en egen bedomning som ersitter den bedémning som forstainstansritten, inom
ramen for sin fulla provningsritt, har gjort vad avser det botesbelopp som ett
foretag har dlagts pa grund av att foretaget asidosatt gemenskapsritten (se bland
annat dom av den 15 december 1994 i mal C-320/92 P, Finsider mot
kommissionen, REG 1994, s. I-5697, punkt 46).

Domstolen anmirker for det andra att det férvisso féljer av fast rittspraxis att da
flera foretag har deltagit i en 6vertridelse, skall det for vart och ett av foretagen
provas hur allvarlig den enskilda Gvertrddelsen var (se i detta sammanhang dom
av den 16 december 1975 i de forenade malen 40/73—48/73, 50/73,
54/73—56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen,
REG 1975, s. 1663, punkt 623). Forstainstansritten har emellertid, i punkt 323 i
den overklagade domen, konstaterat att kommissionen pa ett korrekt sitt har
faststillt Hercules roll i 6vertridelsen och att kommissionen i polypropenbeslutet
uppgivit att den beaktat denna roll for att bestimma botesbeloppet. Domstolen
finner dirfér att forstainstansritten inte gjort sig skyldig till felaktig ratestill-
limpning i detta avseende.

For det tredje framgar det av punkt 232 i den 6verklagade domen att Hercules
fanns med bland de polypropenproducenter som hade enats om att faststilla mal
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for forsiljningsvolymerna under forsta halvaret 1983. Detta konstaterande
bekriftas i punkt 256 i den 6verklagade domen, i dess rittade lydelse enligt beslut
i det ovannimnda malet Hercules Chemicals mot kommissionen. 1 punkt 257
angav forstainstansritten att kommissionen med ritta ansett att évertridelsen
pagick dtminstone fram till november 1983. Férstainstansritten har vidare, i
punkt 314, vad avser faststillande av botesbeloppet uttryckligen angett att
kommissionen gjort en korrekt bedomning av lingden pd den tid under vilken
Hercules dvertritt artikel 85.1 i fordraget. Mot denna bakgrund fanns det ingen
anledning for forstainstansritten att nedsitta botesbeloppet med hinsyn till att
overtradelsen pastods ha pdgitt under kortare tid.

Domstolen finner for det fjirde, utan att den behover ta stillning till frigan
huruvida ett eventuellt dsidosittande av ritten till férsvar kan utgora grund for
att nedsitta boterna, att Hercules inte styrkt att ett sddant asidosittande dr for
handen. :

Domstolen finner for det femte att Hercules pastiende att forstainstansritten
tillimpat artikel 85.1 i fordraget pd ett felaktigt sitt vad avser Hercules
deltagande i ett system med forsiljningsmal och kvoter frdn och med ar 1981
ar alltfor allmant och vagt f6r att kunna bli foremal for en rittslig bedémning. Att
en abstrakt grund anges i ansokan uppfyller inte de krav som anges i artikel 19
forsta stycket i EG-stadgan foér domstolen och artikel 38.1 ¢ i domstolens
rittegdngsregler (se i detta sammanhang, bland annat, dom av den 5 mars 1991 i
mal C-330/88, Grifoni mot Euratom, REG 1991, s. I-1045, punkt 18).

Overklagandet kan siledes inte heller bifallas med stod av den sjitte grunden.
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1s Eftersom domstolen inte funnit stod fér ndgon av de grunder som dberopats, skall
overklagandet ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

116 Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna, som enligt artikel 118 skall tillimpas i
mal om overklagande, skall tappande part forpliktas att ersitta rittegdngskost-
naderna, om detta har yrkats. Eftersom Hercules har tappat malet skall detta
bolag forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjidtte avdelningen)

foljande dom:

1) Overklagandet ogillas.
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2) Hercules Chemicals NV skall ersitta rittegangskostnaderna.

Kapteyn Hirsch Mancini

Murray Ragnemalm

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 8 juli 1999.

R. Grass P.J.G. Kapteyn

Justitiesekreterare Ordférande pd sjirte avdelningen
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