SHELL MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GEORGES COSMAS

foredraget den 15 juli 1997 *

I detta mal skall domstolen ta stillning till
ett overklagande som Shell International
Chemical Company Ltd (nedan kallat
Shell) har gjort enligt artikel 49 i EEG-
stadgan fér domstolen och som avser upp-
hivande av en dom som meddelades av
forstainstansritten den 10 mars 1992.1
Genom den 6verklagade domen ogillade
forstainstansrdtten den talan som Shell
enligt artikel 173 1 EEG-férdraget (nedan
kallat fordraget) hade fort mot det sa
kallade polypropenbeslutet, vilket kommis-
sionen antog den 23 april 1986.2 Beslutet
gillde tillimpning av artikel 85 i fordraget
inom omradet for produktion av polypro-
pen.

I — Faktiska omstindigheter och forfaran-
det vid forstainstansritten

1. Savitt avser de faktiska omstindighe-
terna och férfarandet vid forstainstansrit-
ten framgir foljande av den 6verklagade
domen. Den visteuropeiska marknaden for
polypropen tillgodosdgs fore ar 1977 sa
gott som uteslutande av tio producenter,
diribland Shell (som var en av “de fyra
stora”), vars marknadsandel uppgick till
mellan 10,7 och 11,7 procent. Efter

* Originalsprik: grekiska.
1 — MAlT-11/89, Shell mot kommissionen (REG 1992, 5. 11-757;
svensk specnlutg1v1, volym 12),

2 — 1V/31.149 — l’olypropen (EGT L 230, s. 1. |beslutet ir inte
tillgiingligt pa svenska]).

utgdngen av foretaget Montedisons patent
upptridde dr 1977 sju nya producenter
med stor produktionskapacitet. Efterfrigan
tkade emellertid inte i motsvarande grad,
varfor det forst ar 1982 foreldg en ungefir-
lig jimvikt mellan utbud och efterfrigan.
Allmint sett kinnetecknades polypropen-
marknaden under tiden 1977—1983 av
antingen dalig lonsamhet eller betydande
forluster.

2. Den 13 och den 14 oktober 1983 ge-
nomférde tjdnstemin fran kommissionen i
enlighet med artikel 14.3 1 radets férord-
ning nr 17 av den 6 februari 1962 3 (nedan
kallad férordning nr 17), samtidiga under-
sokningar hos en rad féretag som produce-
rar polypropen. Efter undersékningarna
riktade kommissionen en begiran om upp-
lysningar i enlighet med artikel 11 i fér-
ordning nr 17 inte bara till dessa féretag
utan ocksa till andra féretag som utovar en
liknande verksamhet. Med ledning av det
bevismaterial som erhélls inom ramen for
dessa undersékningar och denna begiran
om upplysningar kom kommissionen fram
till att vissa producenter av polypropen,
diribland Shell, mellan aren 1977 och 1983

3 — Férsta forordningen om tillimpning av férdragets artiklar
85 och 86 (EGT L 13, 1962, s. 204; svensk specialutgdva,
omride 8, volym 1, s. 8).
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hade 6vertritt bestimmelserna i artikel 85 i
fordraget. Den 30 april 1984 beslét kom-
missionen dirfor att inleda ett férfarande
enligt artikel 3.1 i férordning nr 17, och de
berérda féretagen underrittades skriftligen
om kommissionens anmérkningar.

3. Detta forfarande avslutades med att
kommissionen den 23 april 1986 antog
ovan nimnda beslut i vilket foljande fore-
skrevs:

”Artikel 1

[ Foretagen].... Shell International Chemi-
cal Ltd... har &vertridtt bestimmelserna i
artikel 85.1 i EEG-fordraget genom att

— vad avser Hoechst, ICI, Mohtepolimeri
och Shell, frin mitten av ar 1977 till
Atminstone november 1983,
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delta i ett avtal och ett samordnat forfa-
rande som gick tillbaka till mitten av 1977
och enligt vilka de producenter som férser
den gemensamma marknaden med poly-
propen

a) tog kontakt med varandra och regel-
bundet triffades (sedan bérjan av 1981
tvd gdnger i minaden) inom ramen for
hemliga sammantriden for att disku-
tera och sld fast sin affirsstrategi,

b} periodiskt faststillde ‘malpriser’ (eller
minimipriser) f6r férsiljningen av sina
produkter 1 var och en av gemenska-
pens medlemsstater,

c) kom O6verens om diverse atgirder for
att underldtta genomférandet av
sddana malpriser, inklusive ( och
huvudsakligen) tillfalliga begrins-
ningar av produktionen, utbyte av
detaljerade upplysningar om sina leve-
ranser, hallande av lokala sammantra-
den och fran och med slutet av &r 1982
inféra account management’ i syfte att
genomféra prishéjningar gentemot
vissa kunder,

d) foretog samtidiga prishéjningar for att
genomfoéra de nimnda malen,
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e) delade upp marknaden genom att ge
varje producent ett arligt forsiljnings-
mal eller en Arlig ’forsiljningskvot’
(1979, 1980 och under dtminstone en
del av 1983} eller, i brist pa ett slutligt
avtal fér hela dret, genom att kriva att
producenterna begrinsade sin mdnat-
liga forsiljning genom hanvisning till
en foregdende period (1981, 1982).

Artikel 3

Med anledning av den i artikel 1 fasestillda
overtridelsen aliaggs de 1 detta beslut
angivna foretagen foljande boter:

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

4, Fjorton av de femton foretag till vilka
det ovannimnda polypropenbeslutet rikea-
des, diribland Shell, vickte talan om
ogiltigforklaring av beslutet. Under det
muntliga forfarandet vid forstainstansriic-
ten, som dgde rum fradn och med den 10 till
och med den 15 december 1990, utveck-
lade parterna muntligen sin talan och
besvarade fragor fran ritten. '

5.1 en sirskild skrivelse, som kom in till
forstainstansrittens kansli den 6 mars
1992, alltsa efter det att bade det skriftliga
och det muntliga férfarandet avslutats, men
innan ritten meddelat dom, yrkade Shell
vid forstainstansritten att det muntliga
forfarandet skulle aterupptas. Som grund
f6r yrkandet dberopade Shell vissa faktiska
omstindigheter, som enligt Shell blivit
kinda forst efter det att det muntliga
forfarandet avslutats och sirskilt efter det
att forstainstansritten avslutat det munt-
liga forfarandet och meddelat dom i milen
BASF med flera mot kommissionen (PVC-
midlen). 4 Shell gjorde gillande att det av
dessa omstindigheter framgick att poly-
propenbeslutet var behiftat med s3 visent-
liga formfel att det var en nullitet. Dess-
utom foreldg det enligt Shell starka skal att
anta att beslutet dven var behiftat med
andra visentliga formfel. Shell begirde
dirfor att forstainstansritten skulle dter-
uppta det muntliga férfarandet och for-
ordna om ny bevisupptagning.

Efter att ha inhimtat nytt yttrande fridn
generaladvokaten over den sdlunda upp-

4 — Dom av den 27 februari 1992 i de férenade mélen 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
(REG 1992, s. 11-315; svensk specialutgiva, volym 12).
Det muntliga férfarandet i dessa m:'nF avslutades den
10 december 1991.
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komna frigan avvisade forstainstansritten
i domen av den 10 mars 1992 yrkandet om
aterupptagande av det muntliga férfaran-
det, men bifoll delvis Shells talan i sak och
nedsatte botesbeloppet.

6. Shell har o6verklagat denna dom och
yrkat att domstolen skall

”1) upphiva den Sverklagade domen, sir-
skilt i den del forstainstansritten har avsla-
git yrkandet om A&terupptagande av det
muntliga férfarandet och férordnande om
ny bevisupptagning,

— i andra hand antingen férklara att
kommissionens beslut pd grund av
bristande behérighet eller asidosit-
tande av visentliga formforeskrifter dr
en nullitet eller forklara beslutet ogil-
tigt,

— eller, om inget av dessa yrkanden
bifalles, aterforvisa madlet till forstain-
stansratten;

2) forordna om den bevisupptagning som
domstolen anser behovlig for att
avgora tvisten, samt

3) forplikta kommissionen att ersitta rit-
tegdngskostnaderna®.
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Kommissionen har yrkat att verklagandet
skall ogillas och att Shell skall forpliktas ate
ersitta rittegangskostnaderna.

Foretaget DSM NV har i egenskap av
intervenient bitratt Shells yrkanden i mélet.

I — Tilladigheten av interventionen

7. Savitt avser frigan om DSM har ritt att
intervenera 1 detta mal giller i princip
samma §verviaganden som de jag har gjort
i motsvarande avsnitt i mitt foérslag till
avgorande i det likartade mélet Hiils mot
kommissionen. 3

III — Provning av 6verklagandet i sak

A — Parternas argument

8. Enligt Shells uppfattning har forstain-
stansritten gjort sig skyldig till felaktig
rittstillimpning till den del den 1 den
overklagade domen har prévat och avslagit

5 — Punkterna 10—16 i mitt denna dag foredragna forslag ill
avgdrande i mal C-199/92 P.
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Shells yrkande i skrivelsen av den 6 mars
1992. Shell dberopade vid férstainstansrit-
ten mycket tungt vigande bevis som ingen
domstol hade ritt att negligera. Bevis-
ningen hinférde sig till den omstindigheten
att polypropenbeslutet inte var bestyrkt
enligt artikel 12 i kommissionens arbets-
ordning, med pafoljd att det dverklagade
beslutet var en nullitet. Féljaktligen behov-
des det enligt Shell ingen ytterligare bevis-
ning for att ordalydelsen i beslutet hade
dndrats i efterhand. Qavsett hur det for-
hiller sig med detta har Shell emellertid,
som bevis foér att indringar har skett,
dberopat ordalydelsen i den version av
polypropenbeslutet som Shell har delgetts
och har foretett vid domstolen. Shell har
anfort att en mera fullstindig bevisning inte
kunnat framliggas tidigare just dirfor att
forstainstansritten vigrat att vidta nédvin-
diga processledande atgirder for att
infordra denna bevisning. Shell anser att
forstainstansritten varit skyldig att ater-
uppta det muntliga férfarandet och besluta
att det dverklagade beslutet var en nullitet
samt att i slutindan avvisa kommissionens
huvudyrkande som otillatligt. Eftersom
rdtten inte har gjort detta skall domen
enligt Shell upphivas av foljande skal:

1) Forstainstansritten var inte behérig att
avgora de frigor som omfattas av
punkterna 1—4 i domslutet i den ver-
klagade domen.

2) Férstainstansritten begick rittegdngs-
fel nidr den avslog yrkandet av den
6 mars 1992 utan giltig motivering.

3) Forstainstansritten asidosatte gemen-
skapsritten genom att avsld yrkandet
och genom att inte férklara polypro-
penbeslutet vara en nullitet.

9. I andra hand har Shell gjort gillande att
bolaget i sin skrivelse av den 6 mars 1992
aberopade bevisning som visade att det
fanns betydande stéd for antagandet att
tskilliga brister i forfarandet férekommit
nir beslutet antogs. Genom att inte beakta
denna Shells sannolikhetsbevisning och fér-
ordna om bevisupptagning har forstain-
stansrdtten enligt Shell dsidosatt gemen-
skapens materiella och processuella ritt.

10. Slutligen har Shell gjort gillande att
domstolen ex officio kan konstatera att det
overklagade beslutet ir en nullitet och vidta
alla processledande dtgirder i detta syfte.
Domstolen ir enligt Shell skyldig att gora
detta for att skydda allminintresset.

11. Vad kommissionen genmilt pd Shells
overklagande motsvarar vad den har anfort
i sitt svaromal i det likartade malet ICI mot
kommissionen. For att undvika upprep-
ningar hénvisar jag hér il mitt forslag till
avgorande i det milet, dir kommissionens
argument har behandlats i detal;.

6 — Punkt 19 ff i mitc denna dag foredragna forslag till
avgdrande i mal C-200/92 P, ICI mot kommissionen.
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B — Bedomning

a) Begriinsningen av domstolens kontroll av
overklagandet och domstolens befogenhe-
ter

12. Yrkandet i 6verklagandeskrivelsen att
domstolen kan eller maste vidta limpliga
processledande datgirder for att infordra
bevis f6r att polypropenbeslutet dr en
nullitet, fir inte framstillas vid domstolen,
eftersom en prévning av det skulle éver-
skrida grianserna fér den kontroll som
domstolen skall gora vid ett dverklagande.
Jag vill hir hinvisa till mina dverviganden
I motsvarande avsnitt i mitt forslag till
avgorande 1 malet Hiils mot kommissio-
nen.”

Shell har inte ritt att vid ett 6verklagande
dberopa bevisning som inte har provats i
den oOverklagade domen. Shell har inte
heller pastatt att ifrdgavarande omstindig-
heter pd rdtc sdtt dberopades vid den

instans som skall bedoma sakférhillan-
det. 8

b) Pistdendet att forstainstansrittens inte
var behorig

13. Denna grund far inte dberopas, efter-
som den endast dr obestimt formulerad.
Shell har i ¢verklagandeskrivelsen inte
anfért nagra sakliga eller rittsliga argu-
ment till stéd fér pastiendet att férstain-

7 — Punkterna 26 och 27 i mitt denna dag foredragna forslag «ill
avgorande i mal C-199/92 P, Hiils mot kommissionen.

8 — Punkterna 19 och 20 i mitt denna dag foredragna forslag till
avgorande 1 mil C-227/92 P, Hoechst mot kommissionen.
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stansritten inte var behorig att avgora de
fragor som omfattas av den o6verklagade
domen.

c) Forstainstansrittens avvisning av yrkan-
det att polypropenbeslutet ir en nullitet

14. Forstainstansritten har gjort en riktig
bedémning nir den i den o6verklagade
domen konstaterat att de brister som
pastatts i skrivelsen av den 6 mars inte ir
titlrickliga for att leda till att polypropen-
beslutet skall betraktas som en nullitet.
Enligt domstolens uttalande i domen i
PVC-mélen,® som enligt min mening &r
tillimpligt ocksd i detta mal, medf6r den
omstindigheten att kommissionen inte har
iakttagit forfarandet enligt artikel 12 i sin
arbetsordning — om det skulle slutligt
bevisas att si ir fallet — inte att det beslut
som dr behiftat med bristen i friga blir en
nullitet, utan utgér en ogiltighetsgrund.

15. Aven om man bortser fran att Shell har
gjort en felaktig rittslig bedémning av de
formfel som bolaget aberopade vid f&r-
stainstansritten 1 kan den o6verklagade
domen inte upphivas. Av domen framgar

9 — Dom av den 15 juni 1994 i mil C-137/92 P, kommissionen
mot BASF m.fl. (REG 1994, 5. 1-2555; svensk specialutgiva,
volym 15). Se ocksd punke 20 ff | mitt f5rslag all avgérande
i malet Hiils mot kommissionen.

10 — Den bevisning som Shell vid férstainstansritten dberopade
som avgorande rérde inte sannolikheten for att det Sver-
klagade polypropenbeslutet var en nullitet, utan mojlig-
heten att det var behiftat med formfel, nimligen att det
inte var vederborligen bestyrkt, att dess innehall dndrats i
efterhand och att sprikreglerna isidosatts. Férstainstans-
ritten skall med andra ord inte bedéma hur parternas
rattslige klassificerat de faktiska omstindigheterna, utan de
faktiska omstindigheter som parterna Aberopat. Sirskil
nir dessa omstindigheter, om de bevisas, visserligen inte
kan foranleda att beslutet blir en nullitet men likval visar
art nigon visentlig formforeskrift dsidosatts nir bestutet
antogs maste {orstainstansriitten ex officio prova om de
kan leda tilt en ogiltigférklaring av beslutet.
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nimligen inte att forstainstansritten, som
skall bedéma de faktiska omstindighe-
terna, funnit nagra bevis for att det forelag
nagra sidana fel. Savil Shells ifrdgavarande
pédstdende som allt vad intervenienten har
anfort saknar féljaktligen grund. (Jag hin-
visar i detta hinseende till min utredning i
punkt 31 ff i mite forslag till avgorande i
malet Hoechst mot kommissionen).

d) Pastdendet att det overklagade beslutet
ir behiftat med visentliga formfel

16. Shell har gjort gillande att den bevis-
ning som aberopades i skrivelsen av den
6 mars 1992 utgjorde tillrickliga skal for
antagande att en visentlig formforeskrift
dsidosatts ndr polypropenbeslutet antogs.
Férstainstansritten gjorde enligt Shell folj-
aktligen fel nir den avvisade yrkandet om
dterupptagande av det muntliga forfaran-
det och om vidtagande av 4tgirder for en
ytterligare utredning om de faktiska
omstindigheterna i frdga om detta och
andra formella brister.

17. Jag vill férst pdpeka att denna grund ir
av rittslig natur och féljakeligen, i motsats
till vad kommissionen har hidvdat, fir
dberopas vid ett overklagande. Fragan
huruvida férstainstansritten, vid en riktig
tolkning och tillimpning av reglerna om
bevisbérdan jamférda med artiklarna 48,
62 och 64 i forstainstansrittens rittegangs-

regler, varit skyldig att dteruppta det munt-
liga forfarandet enbart pad grundval av de
indicier som Shell dberopade i skrivelsen av
den 6 mars 1992, ir med andra ord en
rittsfriga som ror tillimpning av de rele-
vanta rittsnormerna pid de faktiska
omstiandigheterna och som dirfor kan
proévas av domstolen. 11

18. Den motivering med vilken forstain-
stansritten avvisat Shells yrkande om ater-
upptagande av det muntliga férfarandet ar
enligt min mening juridiskt felaktig. 12
Oberoende av innehdllet i motiveringen i
den &verklagade domen i denna del dr dock
det resultat som forstainstansritten kom-
mit till riktigt. Vad Shell dberopat uppfyllde
inte de rittsliga villkoren fér ett bifall till
yrkandet och ritten var inte heller enligt
reglerna om vad den ex officio skall beakta
skyldig att pad eget inititativ ateruppta det
muntliga forfarandet. '3 Overklagandet
kan didrfér inte bifallas pd denna grund.

11 — Se punke 9 i mitt forslag till avgérande i méiler Hiils mot
kommissionen.

12 — Eftersom skilen for den overklagade domen exakt &ver-
ensstimmer med dem som anges 1 punkt 401 i dom av den
10 mars 1992 i médl T-13/89, ICl mot kommissionen
(REG 1992, s. 1I-1021; svensk specialutgdva, volym 12)
anser jag det for att undvika upprepningar indamélsenligt
att hir, betriffande frigan om rittsenligheten av ifrigava-
rande motivering, hinvisa till punke 26 i mitt forslag «ill
avgérande i mdl C-200/92 P, ICI mot kommissionen.

13 — Jimfor utredningen i punkterna 57—79 i mitt forslag till
avgorande i mélet Hiills mot kommissionen som jag hir
hinvisar till.
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IV — Forslag till avgorande

19. P4 grund av vad ovan anforts foresldr jag att domstolen skall

1) ogilla 6verklagandet i dess helhet,

2) avvisa intervenientens yrkanden,

3) forplikta intervenienten att bira sina egna kostnader, och

4) forplikta Shell att ersdtta dvriga rittegangskostnader.
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