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Για την τροποποίηση του ν. 703/1977 "περί ελέγχου μονοπωλίων και ολιγοπωλίων και προστασίας του ελεύθερου ανταγωνισμού".
Ι. Γενικές παρατηρήσεις για το δικαιοδοτικό σύστημα προστασίας του ελεύθερου ανταγωνισμού.
1.
Με το υπό ψήφιση ΣχΝ επιφέρονται νέες αλλαγές στον ν. 703/1977, όπως αυτός έχει ήδη τροποποιηθεί εν μέρει κατ' αρχάς με τον ν. 1232/1982 και τη βάσει αυτού εκδοθείσα κοινή υπουργική απόφαση της 26.4.1982 (83/395, ΦΕΚ Β' 217), εν συνεχεία δε με τους ν. 1934/1991 και 2000/1991 (παρβλ. σχετικώς και Ι. Σχινά, σε Ι. Σχινά, Προστασία του ελεύθερου ανταγωνισμού 1992, σ. 325 επ.).
Η ισχύουσα δικαιοδοτική και διαδικαστική ρύθμιση του ν. 703 (την οποία πάντως ο Γεωργακόπουλος, Η έννομη τάξη του ανταγωνισμού ΝοΒ 1987, 883 υποβάλλει σε οξεία κριτική), αποτελεί βασικά μεταφορά του υπ' αριθ. 17/1962 "Πρώτου κανονισμού εφαρμογής των άρθρων 85 και 86 της συνθήκης' (ΕΕ ειδ.έκδ. 08/001, σ. 25-31). Επίσης, ο ισχύων Κανονισμός Λειτουργίας της Επιτροπής Ανταγωνισμού (ΦΕΚ 49Β/1983) είναι καταφανώς επηρεασμένος από τον Κανονισμό αριθ. 99/1963/ΕΟΚ της Επιτροπής 'περί των ακροάσεων που προβλέπονται στο άρθρο 19 παρ. 1 και 2 του κανονισμού του Συμβουλίου' (ΕΕ ειδ.έκδ. 08.001, σ. 37-39). Γενικότερα, η διαδικασία ενώπιον της Επιτροπής των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων αποτελεί το πρότυπο για τη διαμόρφωση της δομής της διαδικασίας ενώπιον της Επιτροπής Ανταγωνισμού (χαρακτηριστικά ο Wael broeck, New Forms of Settlement of Antitrust Cases and Procedural Safeguards: is Regulation 17 Falling into Abeyance? ELR 1986, 268 αποκαλεί τον Κανονισμό 17 ως 'η Βίβλος της διαδικασίας του ανταγωνισμού". Πρβλ. επίσης Κοτσίρη, Διαδικασία και όργανα εφαρμογής των κανόνων ανταγωνισμού στο κοινοτικό δίκαιο, ΕΕΕυρΔ 1982, 39-85).
2.
Οι προβλεπόμενες δύο επάλληλες φάσεις, η διοικητική ενώπιον
της Επιτροπής του Ανταγωνισμού και η δικαστική ενώπιον των τακτικών διοικητικών δικαστηρίων συγκροτούν το διεθνώς καθιερωμένο δικαιοδοτικό σύστημα προς επίλυση των διαφορών ή υποθέσεων που ανακύπτουν στο πλαίσιο της νομοθεσίας για την προστασία του ελεύθερου ανταγωνισμού (δικαιοσυγκριτική επισκόπηση βλ. σε Grendell, The Antitrust Legislation of the United States, the European Economic Community, German and Japan, ICLQ 1980, 64-86).
Σύμφωνα με το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων, η αποφυγή της συγχύσεως αυτών των δύο φάσεων συνδέεται με τις απαιτήσεις για ορθή απονομή της δικαιοσύνης, ενώ η διοικητική διαδικασία αποβλέπει στη δημιουργία διαδικαστικών εγγυήσεων υπέρ των επιχειρήσεων και στην εξασφάλιση του δικαιώματος ακροάσεως ενώπιον της Επιτροπής (ΔΕΚ 11.11.1981, IBM/Επιτροπή, ΣυλλΝομ 1981, 2639 επ., 2652-2654). Κρίθηκε μάλιστα ότι, αν και η Επιτροπή δεν μπορεί να χαρακτηρισθεί ως 'δικαστήριο' κατά την έννοια του αρθρ. 6 της Ευρωπαϊκής Συμβάσεως για τα Δικαιώματα του Ανθρώπου, πάντως κατά τη διοικητική διαδικασία υποχρεούται να τηρεί τις δικονομικές εγγυήσεις που προβλέπονται στο κοινοτικό δίκαιο (ΔΕΚ 29.10.1980, Van Landewyck/Comission, Rec. 1980, 3125 επ., 3248, αριθ. 79-81. ΔΕΚ 7.6.1983, Musique Diffusion Francaise/Επιτροπή, ΣυλλΝομ 1983, 1825 επ., 1880. Βλ. επίσης Στ. Κουσούλη, Δικονομικά ζητήματα ενώπιον της Επιτροπής Ανταγωνισμού, σε: Ι. Σχινά, όπ.π., σ. 291 επ.).
Εν όψει των ανωτέρω επισημάνσεων ανέκυψε το ζήτημα αν η ενώπιον της Επιτροπής διαδικασία έχει χαρακτήρα αμιγώς διοικητικό ή οιονεί δικαιοδοτικό. Το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων δέχεται μεν τη διοικητική φύση της διαδικασίας (ΔΕΚ 13.7.1966, Consten and Grundig/ Comission, Rec. 1966, 430 επ., 491), τονίζει όμως παράλληλα την ανάγκη να τηρούνται οι δικονομικές εγγυήσεις του κοινοτικού δικαίου και εξομοιώνει, κατ' αποτέλεσμα, τις πράξεις κινήσεως της διαδικασίας και κοινοποιήσεως των αιτιάσεων με οποιοδήποτε διαδικαστική πράξη και τις θεωρεί "αναγκαία στάδια", από τα οποία πρέπει να διέλθει η Επιτροπή προτού καταλήξει σης αποφάσεις της, δημιουργώντας στην ενδιαφερόμενη επιχείρηση 'την υποχρέωση να αμυνθεί στο πλαίσιο μιας διοικητικής διαδικασίας' (ΔΕΚ 11.11.1981, ΙΒΜ/Επιτροπή, ΣυλλΝομ 1981, 2653, αριθ. 17). Έτσι, γίνεται δεκτό ότι η διαδικασία ενώπιον της Επιτροπής φέρεται να έχει ενδικοφανή ή οιονεί δικαιοδοτικό χαρακτήρα (βλ. Rocas/ Perakis, World Law of Competition, B. Greece, New York 1983, παρ. 5.01, 3a. Pliakos. Les droits de la defense et le droit communautaire de la concurrence, 1987, σ. 136-140, Στ. Κουσούλη, όπ.π., σ. 299-304). Αυτό βέβαια δεν σημαίνει ότι οι αποφάσεις της Επιτροπής αποτελούν δικαστικές αποφάσεις ικανές να προσλάβουν ισχύ δεδικασμένου. Δικαστικές αποφάσεις (βλ. ιδίως άρθρ. 93 παρ. 3 Συντ.) είναι μόνον αυτές που εκδίδονται από τα Δικαστήρια, ως όργανα της δικαστικής λειτουργίας του Κράτους
(άρθρ. 26 παρ. 3 Συντ.) οργανωμένα σύμφωνα με τις προβλέψεις των άρθρ. 87 επ. Συντ.
Στο πλαίσιο των διαδικαστικών εγγυήσεων ενώπιον της Επιτροπής, το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων έχει διαμορφώσει ένα σύστημα προστασίας του δικαιώματος άμυνας των επιχειρήσεων κατά των οποίων στρέφεται ή έρευνα και των δικαιολογημένων συμφερόντων των προσώπων που υπέβαλαν καταγγελία (βλ. Due, Verfahrensrechte der Unternehmen Wettbewerbsverfahren vor der EG-Kommisston, ER 1988, 33-45). Στα ίδια πλαίσια εντάσσεται λ.χ. και η υποχρέωση της Επιτροπής να αιτιολογεί της αποφάσεις της (βλ. και το άρθρο 4 παρ. 11 ΣχΝ), η οποία θεωρείται ως εκδήλωση του δικαιώματος υπερασπίσεως (πρβλ. ΔΕΚ 17.1.1984, VBVB/ Επιτροπή, ΣυλλΝομ 1984, 58-59).
II. Παρατηρήσεις σε επί μέρους άρθρα του ΣχΝ.
1. Επί του άρθρου 1 ΣχΝ.
1.1.
Με τη διάταξη της πρώτης παραγράφου του άρθρου 1  του νομοσχεδίου αφ' ενός απαλείφονται οι περιπτώσεις απαγορευμένων συμπράξεων που προστέθηκαν με τον ν. 2000/91, αφ' ετέρου αποκαθίσταται η αρχική διάταξη της παραγράφου 2 του άρθρου 1 του ν. 703/77, η οποία επιτάσσει την ακυρότητα των απαγορευμένων συμφωνιών.
Η προτεινόμενη ρύθμιση της πρώτης παραγράφου του άρθρου 1 του νομοσχεδίου αποκαθιστά τη συστηματική και εννοιολογική σαφήνεια του άρθρου 1 του ν. 703/77 περί προστασίας του ανταγωνισμού. Πράγματι, όπως είχε τονισθεί ήδη στην Έκθεση της Επιστημονικής Υπηρεσίας της Βουλής επί του ν. 2000/91 (βλ. Εκθέσεις επί των ψηφισθέντων νομοσχεδίων, τόμος IV, Αθήνα 1993 σελ. 57, Εισηγητής Α. Πλιάκος), η προσθήκη περιπτώσεων απαγορευμένων συμπράξεων, 'επιβαρύνει το άρθρο 1 του ν. 703/77 με ενδεικτικές υποπεριπτώσεις των ήδη αναφερόμενων περιπτώσεων ... με αποτέλεσμα να αποτελέσει προηγούμενο αέναων προσθηκών που αντιτίθενται στη φύση ενός κανόνα δικαίου'.
Τέλος, ως προς την αποκατάσταση της δεύτερης παραγράφου του άρθρου 1 του ν. 703/77, πρέπει να τονισθεί ότι κατ' αυτόν τον τρόπο αποσαφηνίζεται πλήρως το πεδίο εφαρμογής της υπό την έννοια ότι δεν επεκτείνεται στις "παρεπόμενες συμφωνίες" (βλ. την Εισηγητική Έκθεση του νομοσχεδίου καθώς και την προαναφερθείσα Έκθεση της Επιστημονικής Υπηρεσίας, σ. 59, Η. Σουφλερό, Η πολιτική ανταγωνισμού σε νέες βάσεις, ΕΕμπΔ, 1994, σ. 490 και Ι. Σχινά, Ή προστασία του ελεύθερου ανταγωνισμού. Πρακτική της ΕΠΑ/ΕΑ', επιμ. Ι. Σχινάς, 1992, σελ. 335 επ.).
1.2.
Με τη διάταξη της δεύτερης παραγράφου του άρθρου 1 του νομοσχεδίου ρυθμίζεται, ως άρθρ. 2α του ν. 703/77, η περίπτωση της καταχρηστικής εκμετάλλευσης της σχέσης οικονομικής εξάρτησης "για λόγους σαφήνειας' (Εισηγητική Έκθεση επί του νομοσχεδίου). Πέρα από αυτή τη συστηματική ανακατάταξη, το νομοσχέδιο εμπλουτίζει και τις ενδεικτικά αναφερόμενες περιπτώσεις καταχρηστικής εκμετάλλευσης συμπεριλαμβάνοντας και την 'εφαρμογή διακριτικής μεταχείρισης'.
Με την προτεινόμενη ρύθμιση, εμπεδώνεται η διεύρυνση της προστασίας του ν. 703/77, κατά το μέτρο που, όπως είχε τονισθεί στην προαναφερθείσα Έκθεση της Επιστημονικής Υπηρεσίας, 'εφεξής δύναται να ελεγχθεί η ανταγωνιστική συμπεριφορά όχι μόνο των επιχειρήσεων με δεσπόζουσα θέση αλλά και των επιχειρήσεων που μπορούν να δημιουργούν σχέσεις οικονομικής εξάρτησης χωρίς να κατέχουν όμως δεσπόζουσα θέση".
2. Επί του άρθρου 2 ΣχΝ.
Το άρθρο 2 του νομοσχεδίου επιδιώκει να διαμορφώσει ένα αποτελεσματικό σύστημα ελέγχου των συγκεντρώσεων μεταξύ επιχειρήσεων. Η σημασία των συγκεντρώσεων για τη βελτίωση των όρων ανάπτυξης της ελληνικής οικονομίας, στο πλαίσιο ενός δυναμικού ευρωπαϊκού αλλά και παγκόσμιου ανταγωνισμού, καθίσταται διαρκώς προφανέστερη. Τα κυριότερα σημεία του εισαγόμενου με το παρόν νομοσχέδιο νέου συστήματος ελέγχου είναι τα ακόλουθα:
2.1. Επί του άρθρου 2 παρ. 1 ΣχΝ.
Όπως ήδη έχει τονισθεί από την Επιστημονική Υπηρεσία της Βουλής κατά την επεξεργασία του ν. 1934/91 (βλ. Εκθέσεις επί των ψηφισθέντων νομοσχεδίων, τόμος III, Αθήνα 1992, σελ. 253, Εισηγητής Α. Πλιάκος), 'η θεσμοθέτηση ελληνικού δικαίου περί ελέγχου συγκεντρώσεων, ανεξαρτήτου εκείνου που ισχύει στην κοινοτική έννομη τάξη, έτσι ώστε να λαμβάνονται επαρκώς υπ' όψη οι ιδιαιτερότητες και οι ανάγκες της ελληνικής οικονομίας' δεν πρέπει να αγνοεί τις αντίστοιχες ρυθμίσεις του κοινοτικού Κανονισμού 4064/89 εάν και εφ' όσον οι ρυθμίσεις αυτές 'επιτρέπουν τη λειτουργική συμπλήρωση ενδεχόμενων 'ρυθμιστικών κενών' του νομοσχεδίου, ιδίως σε θέματα κατεξοχήν τεχνικής φύσεως, προς το συμφέρον της ασφάλειας του δικαίου'.
Υπό το πρίσμα αυτό, η Επιστημονική Υπηρεσία είχε προτείνει ρυθμίσεις οι οποίες ήδη ενσωματώνονται, ως διατάξεις του άρθρου 4 παράγραφοι 3, 4 και 5 του ν. 703/77, από το άρθρο 2 παρ. 1 του προς ψήφιση νομοσχεδίου. Η κατ' αυτόν τον τρόπο αποσαφήνιση της έννοιας της 'συγκέντρωσης επιχειρήσεων', σε συνδυασμό με την επισήμανση της νέας διάταξης του άρθρου 4 παρ. 2 στοιχείο α), η οποία αναφέρει συγκεκριμένα ότι η συγχώνευση αφορά 'δύο ή περισσότερες προηγουμένως ανεξάρτητες επιχειρήσεις', επιλύει τα προβλήματα ασφαλείας δικαίου που είχαν δημιουργηθεί, κατά το μέτρο που η περαιτέρω εξειδίκευση του
στοιχείου της έννοιας της 'συγκέντρωσης επιχειρήσεων' αποτρέπει την εκδήλωση ερμηνευτικών διχογνωμιών και κατ' επέκταση την ανομοιόμορφη αξιολόγηση των συγκεντρώσεων (βλ. αναλυτικά, την προαναφερθείσα Έκθεση της Επιστημονικής Υπηρεσίας, σελ. 254-256, καθώς και τις σχετικές παραπομπές στη θεωρία).
2.2.
Επί του άρθρου 2 παρ. 3 ΣχΝ.
Με την τρίτη παράγραφο του άρθρου 2 του νομοσχεδίου καθιερώνεται ο γενικός προληπτικός έλεγχος των συγκεντρώσεων επιχειρήσεων, ρύθμιση ιδιαιτέρως σημαντική, αν συγκριθεί με το δυνητικό και μερικό χαρακτήρα του προβλεπόμενου από το ισχύον άρθρο 4β παρ. 1 ν. 703/77 συστήματος ελέγχου, το οποίο άλλωστε μέχρι σήμερα παρέμεινε ανεφάρμοστο, επειδή δεν είχε εκδοθεί η σχετική Υπουργική Απόφαση.
Με το νέο σύστημα διαμορφώνεται μια εντελώς διαφορετική κατάσταση στο ελληνικό δίκαιο του ελέγχου των συγκεντρώσεων μεταξύ επιχειρήσεων. Πέρα από τον γενικό προληπτικό έλεγχο των συγκεντρώσεων επιχειρήσεων που καθιερώνει η παράγραφος 3 του άρθρου 2 του νομοσχεδίου, διαμορφώνονται, ανεξάρτητα από τη μορφή της συγκέντρωσης (οριζόντια, κάθετη, διαγώνια), αντικειμενικές προϋποθέσεις ελέγχου που έχουν σχέση αφ' ενός με το μερίδιο αγοράς των προϊόντων ή υπηρεσιών, το οποίο υπερβαίνει το 25% της εθνικής αγοράς σε αντίθεση προς το 30% που ισχύει σήμερα, αφ'ετέρου με το συνολικό κύκλο εργασιών των συμμετεχουσών επιχειρήσεων.
Πρέπει να επισημανθεί ότι το νέο σύστημα ελέγχου εναρμονίζεται, τηρουμένων των αναλογιών, με το αντίστοιχο κοινοτικό σύστημα ελέγχου, έτσι όπως συνοπτικά εκφράζεται στο εδάφιο 15 του προοιμίου του Κανονισμού 4064/89, σύμφωνα με το οποίο: Οι συγκεντρώσεις οι οποίες, λόγω του περιορισμένου μεριδίου αγοράς των ενδιαφερομένων επιχειρήσεων, δεν μπορούν να παρακωλύσουν τον κοινοτικό ανταγωνισμό, μπορούν να θεωρηθούν ότι συμβιβάζονται με την κοινή αγορά. Με την επιφύλαξη των άρθρων 85 και 86 της Συνθήκης, μία τέτοια ένδειξη ισχύει, κυρίως, όταν το μερίδιο αγοράς των ενδιαφερομένων επιχειρήσεων δεν υπερβαίνει το 25%, ούτε στην Κοινή αγορά, ούτε σε σημαντικό τμήμα αυτής'.
2.3.
Επί του άρθρου 2 παρ. 4
Με την τέταρτη παράγραφο του άρθρου 2 του νομοσχεδίου προστίθεται νέο άρθρο 4γ στο ν. 703/77, το οποίο θεσμοθετεί δύο μορφές ελέγχου, η πρώτη εκ των οποίων έχει αμιγώς νομικό χαρακτήρα, ενώ η δεύτερη δίνει ιδιαίτερο βάρος στην πολιτική θεώρηση μιας συγκέντρωσης.
Γενικά, μπορεί να λεχθεί ότι οι διατάξεις αυτού του νέου άρθρου 4γ αποκαλύπτουν την οικονομική και πολιτική σημασία που έχουν οι συγκεντρώσεις των επιχειρήσεων νια τη διασφάλιση της ανταγωνιστικότητας
της ελληνικής οικονομίας μέσω της δημιουργίας νέων επιχειρηματικών μονάδων ικανών, λόγω μεγέθους, εξειδίκευσης και ευελιξίας, να ανταποκριθούν στις προκλήσεις της ενιαίας ευρωπαϊκής αγοράς.
Πράγματι, ενώ δεν απαγορεύονται παρά μόνο οι συγκεντρώσεις που υπόκεινται σε προηγούμενη γνωστοποίηση (άρθρο 4γ παρ. 1), δηλαδή όσες κατέχουν περισσότερο του 25% μιας δεδομένης αγοράς προϊόντων ή υπηρεσιών, κατά την τρίτη παράγραφο του ιδίου άρθρου, και οι κατ' αρχήν απαγορευόμενες συγκεντρώσεις είναι δυνατό να θεωρηθούν, με απόφαση των Υπουργών Εθνικής Οικονομίας και Εμπορίου, ως έγκυρες όταν παρουσιάζουν γενικότερα οικονομικά πλεονεκτήματα.
Όπως τονίζεται στην Εισηγητική Έκθεση, "ενδέχεται να υπάρξουν συγκεντρώσεις επιχειρήσεων, οι οποίες, αν και έχουν απαγορευθεί με αμιγώς ανταγωνιστικά κριτήρια, να είναι ευκταίες από αναπτυξιακή άποψη'. Η διαμόρφωση ενδεικτικών κριτηρίων για τη συνδρομή τέτοιων περιπτώσεων, καθιστούν αντικειμενικότερη την επίκληση 'υπέρτερου δημοσίου συμφέροντος' (Εισηγητική Έκθεση επί του ΣχΝ), επιτρέποντας την άσκηση ενός πιο αποτελεσματικού δικαστικού ελέγχου.
3. Επί του άρθρου 4
Το άρθρο 4 του νομοσχεδίου το οποίο αφορά τη 'σύσταση, οργάνωση και αρμοδιότητες της Επιτροπής Ανταγωνισμού' περιλαμβάνει ρυθμίσεις οι οποίες επιδιώκουν να εκσυγχρονίσουν την οργάνωση και λειτουργία του οργάνου εφαρμογής του δίκαιου του ανταγωνισμού, υιοθετώντας τρόπους προσέγγισης που δοκιμάσθηκαν επιτυχώς τόσο στο επίπεδο της κοινοτικής έννομης τάξης, όσο και στο εσωτερικό των Κρατών μελών που διαθέτουν προηγμένα συστήματα ελέγχου της εφαρμογής του δίκαιου του ανταγωνισμού.
Πρόκειται για μία συνεκτική και ολοκληρωμένη αντιμετώπιση των προβλημάτων που η μέχρι τώρα εφαρμογή του δικαίου του ανταγωνισμού έχει δημιουργήσει. Μεταξύ των αξιοσημείωτων αλλαγών συγκαταλέγονται η αναγωγή της Επιτροπής Ανταγωνισμού σε ανεξάρτητη διοικητική αρχή, καθώς και η διεύρυνση των αρμοδιοτήτων της, ιδίως με την αναγνώριση της δυνατότητας να λαμβάνει προσωρινά μέτρα και με την επαναφορά του θεσμού της αρνητικής πιστοποίησης (βλ. σχετικά με το θέμα αυτό τις παρατηρήσεις της Έκθεσης της Επιστημονικής Υπηρεσίας επί του ν. 2000/ 1991, όπ.π., σελ. 63 Ι. Σχινά, όπ.π., σελ. 335, Liakopoulos, New Rules of Competition in Greece, World Competition 1992, σ. 17. Τζουγανάτος, Οι πρόσφατες τροποποιήσεις του ν. 703/1977 και η προστασία του ελεύθερου ανταγωνισμού, ΕΕμπΔ 1992, 517).
Παράλληλα, πρέπει να επισημανθεί η ρύθμιση της παραγράφου 6 του άρθρου 4 του νομοσχεδίου, η οποία προβαίνει στην εκλογίκευση των επιβαλλόμενων προστίμων σύμφωνα με τους γενικά παραδεγμένους κανόνες δικαίου που ισχύουν εν προκειμένω (βλ. την προαναφερθείσα Έκθεση της Επιστημονικής Υπηρεσίας, σελ. 62, όπου μεταξύ άλλων γίνεται επίκληση και της απόφασης Oztunk του Ευρωπαϊκού Δικαστηρίου Ανθρωπίνων Δικαιωμάτων της 21.2.1984) Για το θέμα αυτό βλ. ειδικότερα υπό III.
Τέλος, αξίζει να αναφερθεί η επιδίωξη του νομοθέτη να ενισχύσει, μέσω καταλλήλων διατάξεων, την αποτελεσματικότητα του κοινοβουλευτικού ελέγχου στον ταχέως εξελισσόμενο και οικονομικώς ευαίσθητο χώρο της προστασίας του ελεύθερου ανταγωνισμού. Πράγματι, η υποχρέωση της Επιτροπής Ανταγωνισμού αφ' ενός να γνωμοδοτεί για θέματα ανταγωνισμού ύστερα από αίτηση της Βουλής ή των Κοινοβουλευτικών Επιτροπών (4 παρ. 5 του νομοσχεδίου), και αφ' ετέρου να υποβάλλει τον Απρίλιο κάθε έτους στον Πρόεδρο της Βουλής ετήσια έκθεση της δραστηριότητας της δημιουργεί ένα νέο πλαίσιο άσκησης του κοινοβουλευτικού ελέγχου. Στην τελευταία περίπτωση απαιτείται βεβαίως, να οργανώνεται, κατά το πρότυπο του Ευρωπαϊκού Κοινοβουλίου, ειδική συνεδρίαση, η οποία θα καταλήγει σε συγκεκριμένα θετικά ή αρνητικά συμπεράσματα.
III. Επί του άρθρου 6 ΣχΝ
1. Σειρά αξιοπρόσεκτων ζητημάτων θέτουν οι διατάξεις του σχεδίου με τις οποίες προβλέπεται η δυνατότητα επιβολής διοικητικών και ποινικών κυρώσεων. Εν πρώτοις πρέπει να παρατηρηθεί ότι οι διοικητικές κυρώσεις που απειλεί το Σχέδιο Νόμου ενδέχεται να συρρέουν με κυρώσεις του κοινοτικού δικαίου του ανταγωνισμού, με αποτέλεσμα να τίθεται το ζήτημα της μεταξύ των σχέσεως. Το κοινοτικό δίκαιο του ανταγωνισμού, ως τμήμα μιας εννόμου τάξεως υπέρτερης ισχύος, υπερισχύει του εσωτερικού αντίστοιχου δικαίου. Από το γεγονός ότι σε περίπτωση προσβολής των κανόνων του ανταγωνισμού παραβιάζονται αμφότερες οι έννομες τάξεις, η κοινοτική και η εσωτερική, ανακύπτουν αλληλοκαλύψεις (π.χ. όταν μία συμπεριφορά απαγορεύεται τόσο κατά το κοινοτικό όσο και κατά το εσωτερικό  δίκαιο)  ή  και  συγκρούσεις.   Στην  πρώτη  περίπτωση,   που ενδιαφέρει ενόψει του Σχεδίου Νόμου, υπάρχει ομοφωνία ως προς το ότι μία συμπεριφορά που περιορίζει αθέμιτα τον ελεύθερο ανταγωνισμό κατά το κοινοτικό και κατά το εσωτερικό δίκαιο μπορεί να τιμωρηθεί με πρόστιμο τόσο κατά το κοινοτικό όσο και κατά το εσωτερικό δίκαιο, πλην όμως η αρχή που επιβάλλει το δεύτερο πρόστιμο οφείλει να συνυπολογίσει το πρώτο,   ώστε  να  μην  πλήττεται  υπέρμετρος  ο  διοικούμενος  (ΔΕΚ, 13.2.1969, Walt Wilhelm, BGHSt 24, 54 (Teefakben), Lillich, Das Dop pelstrafverbot bei Kartelldelikten, 1978).

2. Ειδικότερα, ως προς την παράγραφο 1 του άρθρου 6 ΣχΝ, πρέπει να παρατηρηθεί ότι η διατύπωση της σχετικής διάταξης φαίνεται να είναι υπερβολικός ευρεία. Εν προκειμένω καθιερώνεται γνήσιο έγκλημα παράλειψης αφού η υποχρέωση ενέργειας διατυπώνεται ευθέως στο νόμο. Ο κύκλος όμως των προσώπων που μπορούν να καταστούν υποκείμενα της εν λόγω πράξης δημιουργεί ερωτηματικά, αφού το αδίκημα μπορεί να τελεστεί και από υπαλλήλους παντελώς άσχετους προς τη φύση και λειτουργία του ανταγωνισμού και των μηχανισμών της αγοράς. Είναι, επομένως, ενδεδειγμένος ο ακριβέστερος καθορισμός των υπαλλήλων που μπορούν να καταστούν υποκείμενα του εγκλήματος, ώστε να αποφεύγονται τα άτοπα που ενδέχεται να ανακύψουν από την εφαρμογή της διάταξης στην πράξη.
3. Με την παρ. 6 του σχεδίου αντικαθίσταται το άρθρο 29 του ν. 703/ 77, όπως αυτό τροποποιήθηκε με το άρθρο 12 του ν. 1934/91. Πρόκειται για τη βασική ποινική διάταξη του σχεδίου με την οποία καθίστανται αξιόποινες πράξεις σε βαθμό πλημμελήματος οι σημαντικότερες παραβάσεις του δικαίου του ανταγωνισμού. Χαρακτηριστικό είναι ότι ο νομοθέτης έχει αντιληφθεί ότι οι παραβάσεις των άρθρων 1 παρ. 1, 4 -4 στ., 2 και 2α του σχεδίου αντιμετωπίζονται πολύ πιο αποτελεσματικά με βαριές χρηματικές ποινές και ορθά απέβλεψε σ' αυτές, αφού η ποινή φυλάκισης θα ήταν στις περισσότερες μετατρέψιμη και θα εστερείτο της αναγκαίας αποτρεπτικής δύναμης. Ερωτηματικά δημιουργούν, ωστόσο, οι εκφράσεις "λαμβάνει αποφάσεις" και "καταχράται", οι οποίες, ως στοιχεία της αντικειμενικής υπόστασης, θα έπρεπε να είναι περισσότερο συγκεκριμένες (πρβλ. Mueller - Eugenberger, Wirtschafts strafrecht, 2 Aufl. 1992 σελ. 1092).
Σε σειρά διατάξεων του σχεδίου προβλέπεται η δυνατότητα επιβολής, από την Επιτροπή Ανταγωνισμού, υψηλών προστίμων και χρηματικών ποινών. Έτσι το εδ. ε' της παρ. 1 του νέου άρθρου 8β προβλέπει ότι η Επιτροπή Ανταγωνισμού απειλεί και επιβάλλει τα πρόστιμα, τις χρηματικές ποινές και τις άλλες κυρώσεις, όπως ορίζεται στις διατάξεις των άρθρων 4α παρ. 4, 4β παρ. 4, 4ε παρ. 1 και παρ. 4, 9 παρ. 1 και 2, 21 παρ. 2, 25 παρ. 2 και 26 παρ. 6 του σχεδίου (στο κείμενο του σχεδίου, προφανώς από παραδρομή, αντί του ορθού "4ε" αναφέρεται το άρθρο 4δ).
Οι ανωτέρω διατάξεις πρέπει να αποτελέσουν αντικείμενο προσοχής κατά το μέτρο που παρέχουν τη δυνατότητα στην Επιτροπή Ανταγωνισμού να "απειλεί και να επιβάλλει" πρόστιμα σε φυσικά πρόσωπα και "χρηματικές ποινές". Δυνατότητα επιβολής χρηματικής ποινής προβλέπει το β' εδάφιο της παρ. 4 του άρθρου 4ε ("χρηματική ποινή ύψους μέχρι 3.000.000 δρχ. για κάθε ημέρα καθυστέρησης") και οι παρ. 1, 2 και 4 του άρθρου 9 του σχεδίου. Επειδή ο όρος "χρηματική ποινή" είναι terminus technicus και χρησιμοποιείται για να δηλώνει την ποινή σε χρήμα που επιβάλλεται σε περίπτωση πλημμελήματος, είναι προφανές ότι στο πλαίσιο του παρόντος σχεδίου με τον εν λόγω όρο νοείται διοικητική κύρωση.
Σύμφωνα με το αρθρ. 7 παρ. 1 του σχεδίου, που αντικαθιστά το αρθρ. 32 του ν. 703/77 για την έκταση εφαρμογής του νόμου, η κατά τόπον έκταση εφαρμογής των ποινικών διατάξεων που περιλαμβάνει το σχέδιο περιορίζονται στο έδαφος της ελληνικής επικράτειας. Από τη διατύπωση της διάταξης προκύπτει σαφώς ότι προστατευόμενο έννομο αγαθό είναι μόνον ο υγιής ανταγωνισμός στο πλαίσιο της ελληνικής επικράτειας. Πρόκειται για ένα έννομο αγαθό του οποίου ή προσβολή πληροί τις σχετικές ειδικές υποστάσεις μόνον εφόσον αυτή πραγματώνεται 'στη χώρα', δηλ. για ένα ημεδαπό έννομο αγαθό. Κατά συνέπεια περιορισμοί του ανταγωνισμού που αφορούν αποκλειστικά σε ξένες αγορές είναι αδιάφορες για την ελληνική νομοθεσία έστω και αν επιχειρούνται από Έλληνες πολίτες, (βλ. Μυλωνόπουλου, Διεθνές Ποινικό Δίκαιο β' εκδ. 1993 σελ. 83, Emmerich, Kartellrecht 1982. σελ. 64).
Αλλά και τα πρόστιμα που απειλούνται με το παρόν ΣχΝ, παρέχουν αφορμή για τη διατύπωση διευκρινίσεων, εφόσον απειλούνται κατά φυσικών προσώπων. Όπως είναι γνωστό, η δυνατότητα επιβολής διοικητικών κυρώσεων ποινικού χαρακτήρα από διοικητική και όχι δικαστική αρχή, τελεί υπό την προϋπόθεση ότι τηρούνται ορισμένες εγγυήσεις, όπως η ανεξαρτησία και αμεροληψία του οργάνου που επιβάλλει την κύρωση (παρβλ. Conseil Constitutionnel, απόφ. της 19 Ιαν. 1989, Mourgeon, La repression administrative, L G D J 1967 σελ. 450). Ο χαρακτήρας της Επιτροπής Ανταγωνισμού ως ανεξάρτητης διοικητικής αρχής κατά το γαλλικό πρότυπο της autorite administrative independente επιτρέπει καταρχήν την παραδοχή, ότι πληρούται η ανωτέρω προϋπόθεση. Εντούτοις, δεν πρέπει να παραβλεφθεί ότι αν μία διοικητική κύρωση είναι τόσο βαρεία, ώστε να υποκρύπτει αληθινή εγκληματική ποινή τίθεται θέμα συνταγματικότητας της σχετικής διάταξης (αφού, σύμφωνα με το αρθρ. 96 παρ. 1 του Συντάγματος ο κολασμός των εγκλημάτων ανήκει στα τακτικά ποινικά δικαστήρια) καθώς και εναρμόνισης της με το άρθρο 6 της ΕυρΣΔΑ.
Η ελληνική νομολογία δέχεται, ωστόσο, στην συντριπτική πλειονότητα της, ότι τα πρόστιμα από όργανα διοικήσεως είναι σύμφωνα με το Σύνταγμα, κυρίως με τη σκέψη ότι η επιβολή τους δεν συνιστά πράξη απονομής δικαιοσύνης (ποινικό κολασμό) αλλά διοικητικό μέτρο καταναγκασμού αποτελούν δηλ. το μέσο με το οποίο εξασφαλίζεται η συμμόρφωση των διοικούμενων (ΑΠ 511/1924, ΣτΕ 433/1936 (Ολομ.), ΣτΕ 671/1995 (Ολομ.), Λύτρας, Διοικητικά Πρόσημα, σελ. 285 επ., Στασινόπουλος, Αρχείο Νομολογίας 1950 σελ. 90). Η ανωτέρω άποψη, ωστόσο, τίθεται αντιμέτωπη με το επιχείρημα ότι ο εξαναγκασμός προς συμμόρφωση στο νόμο στερείται διακριτικής αξίας, αφού αποτελεί στοιχείο κάθε εν γένει κυρώσεως (Γράββαρης, Συγκριτική θεώρηση των δυνητικών και ποινικών κυρώσεων, σε: Είδη κυρώσεων και δικαϊκοί κλάδοι, 1991 269). Γι' αυτό και έχει υποστηριχθεί ότι το χρηματικό πρόστιμο που επιβάλλεται σε φυσικά πρόσωπα είναι πάντοτε γνήσια εγκληματική ποινή, δηλ. ποινή σε χρήμα (Mattes, Untersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten, 2 ημίτ. 1982 σελ. 299, Η. Mayer, Strafrecht, Allg. Teil (1953) σελ. 47, 71 επ.). Ως κριτήριο διάκρισης προτείνεται σχετικά το στοιχείο της ηθικής αποδοκιμασίας (Ανδρουλάκη, Ποιν. Δίκαιο Γεν.Μ. 1991 σελ. 21), η σοβαρότητα του κρατικού κολασμού (BVerfGE NJW 69, 1619). σύμφωνα δε με το ΕυρΔ.Δ.Α., ο νομικός χαρακτηρισμός της πράξης, η φύση της παράβασης και η αυστηρότητα της κύρωσης (βλ. απόφ. Engel, σελ. 33 επ., Le Compte Ι και II, καθώς και τις απόφ. Ozturk και Lutz.)
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