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ΑΠΟΦΑΣΗ

Α. Χρονικό διαδικασίας

1. Στις 26 Οκτωβρίου 2009 υποβλήθηκε από την Global Refund Cyprus Ltd («η καταγγέλλουσα/αιτήτρια») καταγγελία για παράβαση των άρθρων 3 και 6 του Νόμου 13(Ι)/2008 («ο Νόμος») και των άρθρων 81 και 82 ΣυνθΕΚ εναντίον της Hermes Airports Ltd  («καταγγελλόμενη 1») και της ΑΑΑ Eurorefund Ltd («καταγγελλόμενη 2»).
2. Συγκεκριμένα η καταγγέλλουσα ισχυρίζεται ότι, η καταγγελλόμενη 1, η οποία είναι η διαχειρίστρια επιχείρηση των αερολιμένων της Λάρνακας και της Πάφου και η καταγγελλόμενη 2, εταιρεία παροχής υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α., συνήψαν συμφωνία παροχής  υπηρεσιών επιστροφής  Φ.Π.Α., μετά τη διεξαγωγή, σύμφωνα με την καταγγέλλουσα, μιας αδιαφανούς και μεροληπτικής διαδικασίας προσφορών, αποκλείοντας την καταγγέλλουσα από την παροχή των εν λόγω υπηρεσιών εντός των αερολιμένων της Λάρνακας και της Πάφου. 

3. Κατά την ίδια ημερομηνία η καταγγέλλουσα υπέβαλε αίτηση για τη λήψη προσωρινών μέτρων εναντίον των καταγγελλομένων 1 και 2.

4. Κατά τη συνεδρία της στις 29/10/2009,  η Επιτροπή έδωσε οδηγίες στην Υπηρεσία για τη διεξαγωγή προκαταρκτικής έρευνας.

5. Με επιστολή της με ημερομηνία 2/11/2009 η καταγγέλλουσα εξέφρασε  την ετοιμότητά της να παράσχει οποιαδήποτε εγγύηση απαιτήσει η Επιτροπή για ζημίες που πιθανόν να προκληθούν από την έκδοση των ζητούμενων προσωρινών μέτρων.

6. Η Επιτροπή στη συνεδρία της που πραγματοποιήθηκε στις 4/11/2009, αφού εξέτασε την επιστολή της καταγγέλλουσας με ημερομηνία 2/11/2009, μεταξύ άλλων κάλεσε τα πρόσωπα που εμπλέκονται στη διαδικασία να παραστούν στη συνεδρία της Επιτροπής, που ορίστηκε την 25η  Νοεμβρίου 2009, αυτοπροσώπως, μετά ή δια πληρεξουσίου δικηγόρου, για την εξέταση της αίτησης της καταγγέλλουσας για τη λήψη προσωρινών μέτρων .

7. Η Υπηρεσία με ξεχωριστές επιστολές της με ημερομηνία 5/11/2009 ενημέρωσε τα μέρη για την πιο πάνω απόφαση της Επιτροπής και κάλεσε τις καταγγελλόμενες 1 και 2 να υποβάλουν γραπτώς τις θέσεις τους σε σχέση με την αίτηση για λήψη προσωρινών μέτρων.

8. Η καταγγελλόμενη 1 και η καταγγελλόμενη 2 υπέβαλαν τις γραπτές τους θέσεις στις 18/11/2009 και 23/11/2009, αντίστοιχα.
9. Στις 25/11/2009 πραγματοποιήθηκε η προκαθορισμένη συνεδρία της Επιτροπής κατά την οποία τα μέρη υπέβαλαν προφορικώς τις θέσεις τους επί της αίτησης για λήψη προσωρινών μέτρων.\

10. Τα μέρη με σχετικές επιστολές τους προσκόμισαν τα συμπληρωματικά  στοιχεία και τα έγγραφα που ζητήθηκαν από την Επιτροπή κατά την ακροαματική διαδικασία.
11. Η Επιτροπή, μετά από διεξοδική μελέτη της αίτησης του καταγγέλλοντος/αιτητή, την ανταλλαγή απόψεων και τη συζήτηση μεταξύ των μελών της, και αφού αξιολόγησε όλο το ενώπιον της υλικό, τα στοιχεία και τις πληροφορίες καθώς και τα όσα τα εμπλεκόμενα μέρη δια των δικηγόρων τους και αυτοπροσώπως, προφορικώς και γραπτώς, έθεσαν ενώπιόν της, ομόφωνα κατέληξε στην ακόλουθη απόφαση:

Β. Εμπλεκόμενα Μέρη

Global Refund Cyprus Ltd
12. Η καταγγέλλουσα συστάθηκε στην Κύπρο την 29/7/2000 ως ιδιωτική εταιρεία περιορισμένης ευθύνης σύμφωνα με τον περί Εταιρειών Νόμο Κεφάλαιο 113. Η Global Refund Holdings AB, η οποία είναι η μητρική της εταιρεία κατέχει το […] των μετοχών της καταγγέλλουσας και είναι εγγεγραμμένη στη Σουηδία. Η καταγγέλλουσα ξεκίνησε να παρέχει υπηρεσίες επιστροφής Φ.Π.Α στην Κύπρο το καλοκαίρι του 2000.  Η καταγγέλλουσα είναι μέλος του ομίλου GLOBAL REFUND GROUP, ενός συγκροτήματος εταιρειών που ασχολούνται με την επιστροφή Φ.Π.Α σε όλη τη Ευρώπη και τον κόσμο κάτω από το εμπορικό σήμα και το λογότυπο «TAX REFUND». Ο Όμιλος έχει τα κεντρικά του γραφεία στη Νιόν, Ελβετία, και δραστηριοποιείται σε όλες τις σημαντικές ευρωπαϊκές χώρες μέσω περιφερειακών και τοπικών γραφείων, ένα από τα οποία βρίσκεται στην Κύπρο. 

Hermes Airports Ltd 

13. Η καταγγελλόμενη 1 είναι η αποκλειστική διαχειρίστρια εταιρεία των αεροδρομίων Λάρνακας και Πάφου στη βάση συμφωνίας εκχώρησης που συνήψε με την Κυπριακή Δημοκρατία στις 11/5/06. 

14. Η καταγγελλόμενη 1  είναι ιδιωτική εταιρεία εγγεγραμμένη στην Κύπρο και αποτελεί κοινοπραξία 9 μετόχων, Κυπρίων και αλλοδαπών. Οι μέτοχοι της εταιρείας είναι : 

(α) Bouygues Batiment International S.A.(2200 μετοχές)

(β) Egis Investment Partners S.C.A. (Projects) (2000 μετοχές)

(γ) Cyprus Trading Corporation Public Limited (1134 μετοχές)

(δ) Hellenic Mining Public Company Ltd (1133 μετοχές)

(ε) Aιr Rianta International (Middle East) WLL (1100 μετοχές)

(στ) Iacovou Brothers Constructions Limited (567 μετοχές)

(ζ) Charilaos Apostolides Public Limited (566 μετοχές)

(η) Nice Air Ports Engineering (200 μετοχές)

(θ) YVR Airport Services Cyprus Limited (1100 μετοχές)

Σύμφωνα με την καταγγέλλουσα, η ίδια και η καταγγελλόμενη 1 βρίσκονται σε μια κάθετη  σχέση. Η καταγγελλόμενη 1 έχει τον έλεγχο ή/και τη διαχείριση των μοναδικών διεθνών αεροδρομίων της Κύπρου και η καταγγέλλουσα αποτελεί δυνητικό παροχέα υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α και υπηρεσιών αντιπροσωπείας για την επιστροφή του Φ.Π.Α (VAT Refund Agency Services) στα αεροδρόμια που αναφέρονται ανωτέρω.

ΑΑΑ Eurorefund Ltd
15. Η καταγγελλόμενη 2 είναι ιδιωτική εταιρεία εγγεγραμμένη στην Κύπρο, με ημερομηνία εγγραφής 16.05.2008. Η καταγγελλόμενη δραστηριοποιήθηκε αρχικώς με το όνομα ΕFL Eurorefund Ltd, το οποίο άλλαξε στις 12.03.09 και μετονομάστηκε σε AAA Eurorefund Ltd. Η καταγγελλόμενη 2 προσφέρει υπηρεσίες επιστροφής Φόρου Προστιθέμενης Αξίας σε δικαιούχους αλλοδαπούς επισκέπτες εντός της Κυπριακής Δημοκρατίας, αντίστοιχες, δηλαδή, υπηρεσίες με τις προσφερόμενες από την καταγγέλλουσα

Γ. Αίτημα για λήψη προσωρινών μέτρων
16. Παράλληλα με την καταγγελία της η καταγγέλλουσα αιτήθηκε τη λήψη των ακόλουθων  προσωρινών μέτρων εναντίον της καταγγελλόμενης 1 και της καταγγελλόμενης 2: 

· Να διατάξει την καταγγελλόμενη 1 ή και την καταγγελλόμενη 2 να μην εφαρμόσουν ή και να μην υλοποιήσουν την άδεια αποκλειστικής πρόσβασης ή και αποκλειστικής παροχής υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α ή και αποκλειστικής παροχής υπηρεσιών αντιπροσωπείας επιστροφής Φ.Π.Α μέχρι την εκδίκαση της παρούσας Καταγγελίας από την Επιτροπή και την έκδοση της σχετικής απόφασής της.

· Διάταγμα που να επιτρέπει στην GRC όπως, μέχρι την εκδίκαση της παρούσας Καταγγελίας από την Επιτροπή και την έκδοση της σχετικής απόφασής της, συνεχίσει να εισέρχεται ή και να εισέρχεται στους διεθνείς αερολιμένες Λάρνακας και Πάφου με σκοπό την παροχή των πιο πάνω υπηρεσιών.

· Οποιαδήποτε άλλη θεραπεία η Επιτροπή θεωρήσει κατάλληλη.

Δ. Προϋποθέσεις εφαρμογής των άρθρων  28 και 35 του Νόμου για τη λήψη προσωρινών μέτρων

17. Η Επιτροπή κατά την εξέταση του αιτήματος για έκδοση προσωρινού διατάγματος εξέτασε, σε πρώτο στάδιο, τις διαδικαστικές προϋποθέσεις νομότυπης υποβολής μιας τέτοιας αίτησης. Σύμφωνα με το άρθρο 28(3) του Νόμου η αίτηση γίνεται δεκτή μόνο εφόσον συνοδεύεται από νομότυπα υποβληθείσα καταγγελία.

18. Σε σχέση με το ζήτημα αυτό, η Επιτροπή σημειώνει ότι η αίτηση για έκδοση προσωρινών μέτρων υπεβλήθη ταυτόχρονα με την υποβολή νομότυπης καταγγελίας στις 26/11/2009. Επιπρόσθετα, η Επιτροπή σημειώνει ότι από τους ισχυρισμούς και τα γεγονότα που περιλαμβάνονται στην καταγγελία η καταγγέλλουσα έχει έννομο συμφέρον. 
19. Σύμφωνα με το άρθρο 35 του Νόμου «έννομο συμφέρον έχει αυτός που δικαιούται να αποδείξει ότι υπέστη ή ότι υπάρχει σοβαρός ή πιθανός κίνδυνος να υποστεί αισθητή οικονομική βλάβη ή να τεθεί σε μειονεκτική στον ανταγωνισμό θέση, σαν άμεσο αποτέλεσμα της παράβασης.»   
20. Στη συγκεκριμένη περίπτωση, η καταγγέλλουσα παρέχει υπηρεσίες επιστροφής Φ.Π.Α.. Σύμφωνα με τους ισχυρισμούς της, η πρόσβαση στους αερολιμένες της Λάρνακας και της Πάφου είναι απαραίτητη για τη διεξαγωγή των πιο πάνω υπηρεσιών και ως εκ τούτου θωρεί ότι ο αποκλεισμός της από τους αερολιμένες  και η παραχώρηση άδειας για αποκλειστική παροχή των εν λόγω υπηρεσιών στους αερολιμένες από την καταγγελλόμενη, την αποκλείει από την παροχή των εν λόγω υπηρεσιών. Επομένως η καταγγέλλουσα κρίνεται ότι έχει έννομο συμφέρον ως προς την υποβληθείσα καταγγελία.
21. Σύμφωνα με τις διατάξεις του άρθρου 28 του Νόμου, η Επιτροπή δύναται να διατάσσει τη λήψη προσωρινών μέτρων τα οποία είναι επιτακτικά ή απαγορευτικά και οφείλουν να είναι προσωρινής και συντηρητικής φύσεως, θέτοντας τούς κατά την κρίση της αναγκαίους κατά περίπτωση όρους.  Η Επιτροπή ενεργεί κατά τα οριζόμενα στο άρθρο αυτό εφόσον συντρέχουν σωρευτικώς οι ακόλουθες  προϋποθέσεις:

«(α) στοιχειοθετείται ευλόγως ισχυρή εκ πρώτης όψεως υπόθεση παράβασης του άρθρου 3 και/ή 6 του παρόντος Νόμου και/ή των Άρθρων 81 ΕΚ και/ ή 82 ΕΚ,

(β) η περίπτωση είναι επείγουσα, και

(γ) υπάρχει σοβαρός κίνδυνος ανεπανόρθωτης βλάβης για τα συμφέροντα αυτού που υποβάλλει την αίτηση ή για το δημόσιο συμφέρον.»

22. Η προσωρινή αυτή προστασία αποσκοπεί στην εξασφάλιση, όπου υπάρχει κίνδυνος, της μελλοντικής ικανοποίησης των δικαιωμάτων του Αιτητή με τη λήψη του αιτούμενου προσωρινού μέτρου
. Σύμφωνα με το άρθρο 35(1) του Νόμου, «τα μέτρα αυτά, επιτακτικά ή απαγορευτικά, οφείλουν να είναι προσωρινής και συντηρητικής φύσης και να μην υπερβαίνουν σε έκταση τα υπό τις περιστάσεις απολύτως αναγκαία.». 
23. Η Επιτροπή εξέτασε το πιο πάνω ζήτημα, στη βάση των στοιχείων που έχει ενώπιόν της, με γνώμονα τις τρεις πιο πάνω προϋποθέσεις που θέτει ο νομοθέτης. 

Ε. Ευλόγως ισχυρή εκ πρώτης όψεως υπόθεση παράβασης του άρθρου 3 και/ή 6 του παρόντος Νόμου και/ή των Άρθρων 81 ΕΚ και/ ή 82 ΕΚ

24. Η Επιτροπή εξέτασε αρχικά την πρώτη προϋπόθεση, δηλαδή την ύπαρξη  ευλόγως ισχυρής εκ πρώτης όψεως υπόθεσης παράβασης του άρθρου 3 και/ή 6 του παρόντος Νόμου και/ή των Άρθρων 81 ΕΚ και/ ή 82 ΕΚ, στη βάση των ισχυρισμών της καταγγέλλουσας.

25. Ισχυρή εκ πρώτης όψεως παράβαση υπάρχει όταν υπάρχει σοβαρή πιθανότητα  για ύπαρξη παράβασης. Στην εξέταση του αιτήματος για τη λήψη προσωρινών μέτρων δεν είναι αναγκαία η ύπαρξη βεβαιότητας για τη στοιχειοθέτηση της παράβασης, βεβαιότητα που είναι αναγκαία για την έκδοση της τελικής απόφασης της Επιτροπής επί της καταγγελίας. 

26. Συγκεκριμένα η καταγγέλλουσα ισχυρίζεται, ως προς την παράβαση του άρθρου 6 του Νόμου, ότι η καταγγελλόμενη 1 καταχράστηκε τη δεσπόζουσα θέση της στην αγορά της παροχής υπηρεσιών διαχείρισης και εκμετάλλευσης των αερολιμένων Λάρνακας και Πάφου. Η καταχρηστική συμπεριφορά σύμφωνα με την καταγγέλλουσα συνίσταται στο ότι: 

· Η καταγγελλόμενη 1 αναιτιολόγητα δεν έδωσε πρόσβαση στους αερολιμένες Λάρνακας και Πάφου στην καταγγέλλουσα, προβαίνοντας στη σύναψη συμφωνίας αποκλειστικής συνεργασίας με την καταγγελλόμενη 2.

· Κατά τη διαδικασία προσφορών που ακολουθήθηκε η προσφορά δε δημοσιεύτηκε και υπήρξε διακριτική μεταχείριση από την καταγγελλόμενη 1 υπέρ της καταγγελλόμενης 2.

Σύμφωνα με το άρθρο 6(1) του Νόμου:

«6.-(1)  Απαγορεύεται η καταχρηστική εκμετάλλευση δεσπόζουσας θέσης μιας ή περισσότερων επιχειρήσεων, που κατέχει ή κατέχουν δεσπόζουσα θέση στο σύνολο ή μέρος της εγχώριας αγοράς ενός προϊόντος, ιδιαίτερα εάν η πράξη αυτή έχει ως αποτέλεσμα ή ενδεχόμενο αποτέλεσμα -

(α)
τον άμεσο ή έμμεσο καθορισμό αθέμιτων τιμών αγοράς ή πώλησης ή άλλων μη θεμιτών υπό τις περιστάσεις όρων συναλλαγής.

(β)
τον περιορισμό της παραγωγής ή της διάθεσης ή της τεχνολογικής ανάπτυξης, προς ζημιά των καταναλωτών.

(γ)
την εφαρμογή ανόμοιων όρων για ισοδύναμες συναλλαγές, με συνέπεια ορισμένες επιχειρήσεις να τίθενται σε μειονεκτική στον ανταγωνισμό θέση.

(δ)
την εξάρτηση της σύναψης συμφωνιών από την αποδοχή εκ μέρους των αντισυμβαλλόμενων πρόσθετων υποχρεώσεων, οι οποίες, εκ της φύσεώς τους ή σύμφωνα με τις εμπορικές συνήθειες, δεν έχουν σχέση με το αντικείμενο των συμφωνιών αυτών.»

Έννοια επιχείρησης

27. Σύμφωνα με το άρθρο 6(1) του Νόμου, στοιχειοθετείται παράβαση όταν η καταγγελλόμενη συμπεριφορά προέρχεται από μία ή περισσότερες επιχειρήσεις.  Στη παρούσα υπόθεση τόσο η καταγγέλλουσα όσο και η καταγγελλόμενη 2 προσφέρουν υπηρεσίες επιστροφής Φ.Π.Α. έναντι αμοιβής, γεγονός που συνιστά οικονομική δραστηριότητα. Ως εκ τούτου τόσο η καταγγελλομένη 2 όσο και η καταγγέλλουσα συνιστούν επιχειρήσεις με την έννοια του Νόμου.

28. Ενδεικτικά, στην υπόθεση Aeroport de Paris κατά της Επιτροπής
 το Πρωτοδικείο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων («ΠΕΚ) έκρινε ότι η διάθεση αερολιμενικών εγκαταστάσεων στις αεροπορικές εταιρείες και στους διαφόρους φορείς παροχής υπηρεσιών, έναντι καταβολής τέλους το οποίο καθορίζεται ελεύθερα συνιστά δραστηριότητα οικονομικής φύσεως. Επιπλέον το ΠΕΚ στην εν λόγω απόφαση έκρινε ότι οι εγκαταστάσεις των αερολιμένων αποτελούν ουσιαστική διευκόλυνση υπό την έννοια ότι η χρήση τους είναι απαραίτητη για την παροχή υπηρεσιών, ιδίως υπηρεσιών εδάφους. Η διαχείριση και διάθεση των εγκαταστάσεων αυτών για την παροχή τέτοιων υπηρεσιών συνιστούν οικονομική δραστηριότητα. 

29. Παρόμοια προσέγγιση υιοθετήθηκε και στην υπόθεση FAG-Flughafen Franfurt /Main, όπου η Ευρωπαϊκή Επιτροπή έκρινε ότι η εταιρεία που κατέχει και εκμεταλλεύεται το αεροδρόμιο της Φρανκφούρτης είναι ιδιωτική επιχείρηση που ασκεί εμπορικής φύσεως δραστηριότητες.

30. Υπό το φως των όσων έχουν αναλυθεί πιο πάνω, η Επιτροπή κρίνει ότι η διαχείριση και διάθεση των εγκαταστάσεων των αεροδρομίων από την Hermes συνιστά εμπορικής φύσεως δραστηριότητα και ως εκ τούτου η καταγγελλόμενη 1 συνιστά επιχείρηση με τη έννοια του Νόμου.
Κατ΄  ισχυρισμό καταχρηστική συμπεριφορά

31. Προϋπόθεση εφαρμογής του άρθρου 6 του Νόμου είναι η ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης και η καταχρηστική εκμετάλλευσή της.  Το εν λόγω άρθρο αφορά τη συμπεριφορά μιας επιχείρησης με δεσπόζουσα θέση ή περισσότερων επιχειρήσεων που μαζί δημιουργούν κοινή δεσπόζουσα θέση.

32. Σύμφωνα με τις διατάξεις του Νόμου δεν απαγορεύεται η κατοχή ή απόκτηση δεσπόζουσας θέσης, αλλά μόνο η καταχρηστική εκμετάλλευση αυτής
. Η έννοια της καταχρηστικής συμπεριφοράς δεν ορίζεται στο άρθρο 6 του Νόμου, αλλά στο εν λόγω άρθρο απαριθμούνται ρητώς ορισμένες περιπτώσεις καταχρηστικής συμπεριφοράς,  οι οποίες εφόσον προέρχονται από επιχείρηση που κατέχει δεσπόζουσα θέση, συνιστούν  καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας θέσης της και είναι ex legis παράνομες.

33. Σύμφωνα με τη Νομολογία του Δικαστηρίου των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων («ΔΕΚ») η άρνηση προμήθειας (refusal to deal) από μια δεσπόζουσα επιχείρηση, μπορεί κάτω από ορισμένες προϋποθέσεις να οδηγήσει σε κατάχρηση της  δεσπόζουσάς της θέσης. Μια ειδικότερη μορφή της άρνησης προμήθειας συνιστά και η άρνηση πρόσβασης σε μια βασική διευκόλυνση (essential facilities doctrine). H συζήτηση γύρω από τον κανόνα των βασικών διευκολύνσεων συνδέεται και με τη συζήτηση γύρω από την άρνηση προμήθειας σε μη υφιστάμενους πελάτες.  Η ιδέα  πίσω από τον κανόνα είναι ότι για να ανταγωνιστεί μια επιχείρηση στο επόμενο στάδιο είναι απαραίτητη η πρόσβαση στη βασική υποδομή/διευκόλυνση πχ ένα λιμάνι, ένα αεροδρόμιο ή μια σιδηροδρομική γραμμή. Η δεσπόζουσα επιχείρηση, ως διαχειρίστρια της εν λόγω εγκατάστασης, έχει ιδιαίτερη υποχρέωση να παρέχει πρόσβαση στην εν λόγω υποδομή εφόσον διαφανεί ότι η πρόσβαση είναι απαραίτητη και βασική για την παροχή υπηρεσιών ή αγαθών σε μια παράπλευρη αγορά. Στην παρούσα υπόθεση εξετάζεται εάν η πρόσβαση στις εγκαταστάσεις των αερολιμένων είναι απαραίτητη για την παροχή των υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. ή  των υπηρεσιών αντιπροσωπίας επιστροφής Φ.Π.Α..  Σε τέτοια περίπτωση η δεσπόζουσα επιχείρηση μπορεί να αρνηθεί να παραχωρήσει πρόσβαση σε μια εγκατάσταση/διευκόλυνση που θεωρείται βασική μόνο εφόσον υπάρχει αντικειμενική αιτιολογία.

34. Σχετική με τα πιο πάνω, είναι η απαρίθμηση περίπτωσης καταχρηστικής συμπεριφοράς που αναφέρεται στο εδάφιο (β) του άρθρου 6 του Νόμου, ως ακολούθως:

«6.(1) Απαγορεύεται η καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας θέσης μιας επιχείρησης ή περισσότερων επιχειρήσεων που κατέχει ή κατέχουν δεσπόζουσα θέση στο σύνολο ή μέρος της εγχώριας αγοράς ενός προϊόντος, ιδιαίτερα αν η πράξη αυτή έχει ως αποτέλεσμα ή ενδεχόμενο αποτέλεσμα-

 (β) στον περιορισμό της παραγωγής ή της διάθεσης, ή της τεχνολογικής  ανάπτυξης προς ζημιά των καταναλωτών.…..»

35. Ο ορισμός του τι συνιστά ο κανόνας των βασικών διευκολύνσεων δόθηκε στην ουσία από τον Γενικό Εισαγγελέα Jacobs, στις προτάσεις του στην υπόθεση Oscar Bronner
. Σύμφωνα με τον ορισμό που δόθηκε από αυτόν, συστατικά στοιχεία κατάχρησης στο πλαίσιο του κανόνα των βασικών διευκολύνσεων συνιστούν:

· H ύπαρξη βασικής διευκόλυνσης.
· Η αντικειμενική αδυναμία επανάληψης της διευκόλυνσης.
· Η εξασφάλιση του ανταγωνισμού σε παράπλευρη αλλά σαφώς διαχωρισμένη  αγορά.
· Η άρνηση χορήγησης πρόσβασης 
· Η απουσία αντικειμενικής δικαιολογίας που να δικαιολογεί την άρνηση.

36. Τα παραπάνω συστατικά στοιχεία του ορισμού του κανόνα των βασικών διευκολύνσεων οφείλουν να συντρέχουν σωρευτικά.

37. Η Επιτροπή σε αυτό το στάδιο θεωρεί σημαντικό να διευκρινίσει ότι ο κανόνας των βασικών διευκολύνσεων δεν είναι ένας ξεχωριστός κανόνας από το απαγορευτικό του άρθρου 6 του Νόμου σε σχέση με τη καταχρηστική εκμετάλλευση δεσπόζουσας θέσης.  Στην ουσία το τι προνοεί ο εν λόγω κανόνας είναι ότι:

«μια επιχείρηση που κατέχει δεσπόζουσα θέση ως προς την παροχή διευκολύνσεων που είναι ουσιώδεις για την προμήθεια αγαθών ή για την παροχή υπηρεσιών σε άλλη αγορά καταχράται της δεσπόζουσας θέσεως της αρνούμενη, χωρίς αντικειμενική αιτιολογία, την πρόσβαση στις εν λόγω διευκολύνσεις.  Έτσι, σε ορισμένες περιπτώσεις, μια επιχείρηση κατέχουσα δεσπόζουσα θέση δεν υποχρεούται μόνο να απέχει από οποιαδήποτε αντίθετη προς τον ανταγωνισμό συμπεριφορά, αλλά πρέπει ακόμη να προωθεί ενεργώς τον ανταγωνισμό παρέχοντας στους ενδεχόμενους ανταγωνιστές την πρόσβαση που αυτή έχει αναπτύξει».

38. Η Επιτροπή ακολουθώντας τα όσα ανέφερε ο Γενικός Εισαγγελέας Jacobs σε σχέση με την αρχή της βασικής διευκόλυνσης, και εξετάζοντας κατά περίπτωση τα συστατικά στοιχεία της εν λόγω αρχής στη βάση των μέχρι τώρα στοιχείων ενώπιον της παρατηρεί τα ακόλουθα:

H ύπαρξη βασικής διευκόλυνσης
39. Η εταιρεία Hermes Airports Ltd είναι εταιρεία περιορισμένη ευθύνης, η οποία στη βάση της Συμφωνίας Ανάθεσης, η οποία υπογράφτηκε στις 8/5/2005 και τέθηκε σε εφαρμογή στις 12/5/2006, θα διαχειρίζεται τους παλαιούς αερολιμένες και παράλληλα θα ανοικοδομήσει και θα διαχειρίζεται τους νέους Διεθνείς αερολιμένες Λάρνακας και Πάφου. 

40. Η Ευρωπαϊκή Επιτροπή, στη σχετική ανακοίνωσή της για τον καθορισμό της σχετικής αγοράς ορίζει ότι η σχετική αγορά, για σκοπούς εφαρμογής των κανόνων ανταγωνισμού, περιλαμβάνει όλα τα προϊόντα ή/και τις υπηρεσίες που είναι δυνατό να εναλλάσσονται, ή να υποκαθίστανται αμοιβαία από τον καταναλωτή, λόγω των χαρακτηριστικών, των τιμών και της χρήσης για την οποία προορίζονται.

41. Σύμφωνα με την καταγγέλλουσα, η καταγγελλόμενη 1 κατέχει δεσπόζουσα θέση στην αγορά διαχείρισης αεροδρομίων στην Κύπρο. Αυτό αναφέρεται στη διαχείριση και τη λειτουργία των διεθνών αερολιμένων Λάρνακας και Πάφου. Ένα από τα κύρια καθήκοντα ενός διαχειριστή αεροδρομίων είναι να διευθύνει τις υποδομές του αεροδρομίου και να εξασφαλίζει την ομαλή τους λειτουργία μέσω της εποπτείας και του συντονισμού των διαφόρων σχετικών δραστηριοτήτων.  

42. Η καταγγελλόμενη 1, ως αποτέλεσμα της Συμφωνίας Ανάθεσης που υπογράφτηκε στις 8/5/2005 με την Κυπριακή Δημοκρατία και τέθηκε σε εφαρμογή στις 12/5/2006, είναι αποκλειστικά υπεύθυνη για τη διαχείριση των υφιστάμενων αεροδρομίων και υπεύθυνη για την ανοικοδόμηση και λειτουργία των νέων τερματικών των αεροδρομίων Λάρνακας και Πάφου. Όπως έχει διευκρινιστεί πιο πάνω, η καταγγελλόμενη 1 στο πλαίσιο των δραστηριοτήτων της που αφορούν στη διαχείριση των αερολιμένων Λάρνακας και Πάφου θεωρείται ως επιχείρηση.

43. Στην υπόθεση Aeroports de Paris κατά της Επιτροπής των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων, το ΠΕΚ έκρινε τα εμπορικά τέλη που υποβάλλουν οι εταιρείες στην Aeroports de Paris (ADP) για τη χορήγηση άδειας λειτουργίας ορισμένων κατηγοριών υπηρεσιών εδάφους,  συνιστούν την αντιπαροχή των υπηρεσιών διαχείρισης των αερολιμενικών υποδομών και επομένως η αγορά που πρέπει να ληφθεί υπόψη είναι εκείνη των υπηρεσιών διαχείρισης των παρισινών αερολιμένων. Συγκεκριμένα το ΠΕΚ έκρινε ότι «Η ADP ως φορέας διαχείρισης των αερολιμένων αυτών αντιπροσωπεύει την προσφορά στην κρίσιμη αγορά, ενώ οι φορείς παροχής υπηρεσιών εδάφους, οι οποίοι χρειάζονται, προκειμένου για την άσκηση της δραστηριότητάς τους, την άδεια της ADP και τις αερολιμενικές εγκαταστάσεις αντιπροσωπεύουν τη ζήτηση.».

44. Σύμφωνα με τη θέση της Ευρωπαϊκής Επιτροπής, η οποία έγινε δεκτή από το ΠΕΚ «οι υπηρεσίες του φορέα διαχείρισης του αερολιμένα περιλαμβάνουν, μεταξύ άλλων, τον έλεγχο και την οργάνωση των δραστηριοτήτων παροχής υπηρεσιών εδάφους καθώς και τη διάθεση των εγκαταστάσεων που χρησιμοποιούν από κοινού τόσο οι χρήστες όσο και οι φορείς παροχής που ασκούν δραστηριότητες στον αερολιμένα...».

45. Με γνώμονα τις πιο πάνω νομικές αρχές και σε συνάρτηση με τα γεγονότα της παρούσας υπόθεσης, η Επιτροπή θεωρεί ότι εκ πρώτης όψεως η σχετική αγορά αφορά τις υπηρεσίες διαχείρισης και εκμετάλλευσης των αερολιμένων.

46. Η Ευρωπαϊκή Επιτροπή, στη σχετική ανακοίνωσή της για τον ορισμό της αγοράς υπό το πρίσμα του Δικαίου του Ανταγωνισμού ορίζει ότι “η σχετική γεωγραφική αγορά περιλαμβάνει την περιοχή όπου οι ενδιαφερόμενες επιχειρήσεις συμμετέχουν στην προμήθεια προϊόντων ή υπηρεσιών και οι όροι του ανταγωνισμού είναι επαρκώς ομοιογενείς και η οποία μπορεί να διακριθεί από γειτονικές κυρίως περιοχές, διότι στις εν λόγω περιοχές οι όροι του ανταγωνισμού διαφέρουν σημαντικά».

47. Σύμφωνα με την καταγγέλλουσα, επειδή η καταγγελλόμενη 1 διαχειρίζεται και τους δύο διεθνείς αερολιμένες της Κύπρου, δεν τίθεται θέμα εναλλαξιμότητας των εν λόγω αεροδρομίων και η διατεινόμενη αντι-ανταγωνιστική δραστηριότητα των καταγγελλομένων 1 και 2 καλύπτει ολόκληρο τον γεωγραφικό χώρο της Κύπρου. 

48. Η καταγγέλλουσα υποστηρίζει επίσης ότι παρόλο που τα γεωγραφικά όρια της αγοράς είναι τα όρια της Κυπριακής Δημοκρατίας, στην πραγματικότητα η αγορά των υπηρεσιών αντιπροσωπείας επιστροφής Φ.Π.Α περιορίζεται σε μια συγκεκριμένη τοποθεσία όπως ένα αεροδρόμιο ή ένα συγκεκριμένο σημείο της πόλης. Στην παρούσα υπόθεση η γεωγραφική αγορά περιορίζεται στο καθένα από τα διεθνή αεροδρόμια Λάρνακας και Πάφου ή και τα δύο μαζί.

49. Η Επιτροπή έχοντας υπόψη ότι αντικείμενο της παρούσας καταγγελίας είναι η κατ’ ισχυρισμό καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας θέσης που κατέχει η καταγγελλόμενη 1 στη διαχείριση των δύο αερολιμένων δε θεωρεί αναγκαίο στο παρόν στάδιο, δηλαδή αυτού της εξέτασης της αίτησης για έκδοση προσωρινών μέτρων, και της εκ πρώτης όψεως αξιολόγησης παράβασης του άρθρου 6 του Νόμου, να προβεί στον περαιτέρω καθορισμό της γεωγραφικής αγοράς. 
50. Όσον αφορά τις αγορές στις οποίες δραστηριοποιούνται, σύμφωνα με την καταγγέλλουσα, η ίδια και η καταγγελλόμενη 2, είναι αφενός η αγορά των υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α και αφετέρου η αγορά αντιπροσωπείας υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. στην επικράτεια της Κυπριακής Δημοκρατίας, ορισμός που εκ πρώτης όψεως, είναι και γίνεται αποδεκτός από την Επιτροπή. 
51. Σύμφωνα με την ερμηνεία που δίδεται στο άρθρο 2 του Νόμου, δεσπόζουσα θέση έχει μια επιχείρηση που απολαμβάνει οικονομική δύναμη, που την καθιστά ικανή να παρακωλύει τη διατήρηση αποτελεσματικού ανταγωνισμού στην αγορά ενός συγκεκριμένου προϊόντος και της επιτρέπει να ενεργεί σε αισθητό βαθμό ανεξάρτητα από τους ανταγωνιστές, τους πελάτες της και κατ’ επέκταση τους καταναλωτές.

52. Μια τέτοια δεσπόζουσα θέση δημιουργεί κατάσταση οικονομικής ισχύος για μια επιχείρηση η οποία της επιτρέπει να παρεμποδίζει την άσκηση ουσιαστικού ανταγωνισμού στην αγορά, δεδομένου ότι η εν λόγω επιχείρηση έχει τη δυνατότητα να συμπεριφέρεται σε μεγάλο βαθμό ανεξάρτητα από τους ανταγωνιστές της.
 
53. Στη υπόθεση Flughafen Frankfurt/Main AG
η Ευρωπαϊκή Επιτροπή σημείωσε τα ακόλουθα:

«On the basis of the relevant German legislation, FAG holds a monopoly for the operation of Frankfurt airport as a facility for the landing and take-off of aircraft.

The Court of Justice has held, in Case 311/84 Telemarketing of 3 October 1985 (24), that Article 86
 applies to an undertaking holding a dominant position on a particular market, even where that position is due not to the activity of the undertaking itself, but to the fact that by reason of provisions laid down by law there can be no competition or only very limited competition on that market.»(η υπογράμμιση είναι δική μας)
54. Επομένως προκύπτει ότι, όταν ο ανταγωνισμός καταργείται ή περιορίζεται από νομοθετικές ή κανονιστικές διατάξεις, δεν αποκλείεται η εφαρμογή του άρθρου 82 ΣυνθΕΚ.

55. Η καταγγελλόμενη 1, ως αποτέλεσμα της Συμφωνίας Ανάθεσης που υπογράφτηκε στις 8/5/2005 με την Κυπριακή Δημοκρατία, κατέχει το νόμιμο μονοπώλιο εκμετάλλευσης /διαχείρισης των αερολιμένων της Λάρνακας και Πάφου. Η καταγγελλόμενη 1 είναι υπεύθυνη για τη διαχείριση, λειτουργία και παροχή υπηρεσιών εντός των αερολιμένων. Στα πλαίσια αυτά η καταγγελλόμενη 1 χορηγεί άδειες σε επιχειρήσεις μέσω συμφωνιών εκχώρησης για να έχουν δικαίωμα λειτουργίας και παροχής υπηρεσιών στα αεροδρόμια.  Πιο συγκεκριμένα, βάσει της εν λόγω συμφωνίας, η καταγγελλόμενη 1, καθορίζει τον αριθμό και την ταυτότητα των εταιρειών που παρέχουν τις εν λόγω υπηρεσίες.  Σύμφωνα με τη νομολογία, επιχειρήσει οι οποίες επωφελούνται από νόμιμα μονοπώλια σε μια αγορά απολαμβάνουν δεσπόζουσα θέση υπό την έννοια του άρθρου 82 ΕΚ
. Ως εκ τούτου θα πρέπει να θεωρηθεί  εκ πρώτη όψεως ότι η καταγγελλόμενη 1 κατέχει δεσπόζουσα θέση στην αγορά παροχής υπηρεσιών διαχείρισης και διάθεσης των αερολιμένων της Λάρνακας και της Πάφου.

56. Σύμφωνα με την πάγια νομολογία η συμπεριφορά μιας επιχείρησης ενδέχεται να εμπίπτει στο άρθρο 6 του Νόμου και να υπόκειται σε κυρώσεις κατ΄ εφαρμογή του άρθρου αυτού, ακόμη και όταν η καταχρηστική συμπεριφορά επηρεάζει αγορά διαφορετική από την αγορά στην οποία υφίσταται η δεσπόζουσα θέση.
 Ενδεικτικά αναφέρεται ότι στην υπόθεση Alpha Flight Services /Aeroport de Paris
  το Πρωτοδικείο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων εξέτασε τους όρους εφαρμογής του κανόνα των βασικών διευκολύνσεων, σχετικά με την πρόσβαση των επιχειρήσεων τροφοδοσίας στις εγκαταστάσεις του αεροδρομίου, παρόλο που η ίδια η εταιρία κάτοχος του αεροδρομίου ήταν παντελώς απούσα από τη σχετική παράπλευρη αγορά. 

57. Πιο συγκεκριμένα, είναι καθιερωμένη αρχή της νομολογίας, ότι η κατάχρηση της δεσπόζουσας θέσης σε μια αγορά μπορεί να απαγορευτεί λόγω της επίδρασης που ασκεί σε μια άλλη αγορά. Δηλαδή, όπου μια εταιρεία ή μια οντότητα που λαμβάνει τη σχετική υπηρεσία βρίσκεται σε μια διαφορετική αγορά από εκείνη που βρίσκεται ο παροχέας των υπηρεσιών, οι όροι για εφαρμογή του Άρθρου 82 ΕΚ της Ευρωπαϊκής Σύμβασης θεωρούνται ότι έχουν ικανοποιηθεί όταν, λόγω της δεσπόζουσας θέσης του προμηθευτή των υπηρεσιών, ο λήπτης των υπηρεσιών βρίσκεται σε θέση οικονομικής εξάρτησης απέναντί του, χωρίς ο προμηθευτής να χρειάζεται να είναι παρών στην ίδια αγορά. Είναι αρκετό εάν η προσφερθείσα υπηρεσία είναι αναγκαία για την  άσκηση από το λήπτη της δικής του δραστηριότητας. Όσον αφορά τις αγορές που επηρεάζονται από την κατάχρηση της δεσπόζουσας θέσης της καταγγελλόμενης 1, η καταγγέλλουσα θεωρεί ότι υπάρχουν δύο σχετικές αγορές. Η πρώτη είναι η αγορά των υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α και η δεύτερη είναι η αγορά αντιπροσωπείας υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α.  

58. Η Ευρωπαϊκή Επιτροπή και τα Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων μέσα από τις αποφάσεις τους έχουν αποφανθεί ότι οι υποδομές των αερολιμένων είναι βασικές ή/και ουσιώδεις για τη παροχή ορισμένων αγαθών και υπηρεσιών. Αυτό γιατί «χωρίς πρόσβαση σε αυτούς δημιουργείται, στην πράξη ένα αξεπέραστο εμπόριο εισόδου για τους ανταγωνιστές της δεσπόζουσας επιχείρησης ή χωρίς πρόσβαση οι ανταγωνιστές θα υφίστανται ένα σοβαρό μόνιμο και αναπόδραστο μειονέκτημα το οποίο θα καθιστούσε τις δραστηριότητές τους αντιοικονομικές»
.  Όπως έχει επισημανθεί πιο πάνω  εκ πρώτης όψεως, η καταγγελλόμενη 1 κατέχει δεσπόζουσα θέση στην παροχή υπηρεσιών διαχείρισης και διάθεσης των αερολιμένων της Λάρνακας και της Πάφου. 

59. Όπως το θέμα τίθεται από τον Βασίλη Γ. Χατζόπουλο στο βιβλίου του  «Ο Κανόνας των Βασικών Διευκολύνσεων»

«Ο ανταγωνιστής που ζητά πρόσβαση στην βασική διευκόλυνση επιδιώκει να ενεργοποιηθεί σε παράπλευρη αγορά, συγγενή ή συνδεδεμένη με εκείνην της βασικής διευκόλυνσης, αλλά σαφώς διαχωρισμένη.  Η διευκόλυνση είναι βασική διότι, ακριβώς, είναι απαραίτητη για τη δημιουργία κάποιου αγαθού ή υπηρεσίας διάφορου από την ίδια τη διευκόλυνση.  Δηλαδή, δεν τίθεται σε αίρεση η θέση του κατόχου της διευκόλυνσης στην ίδια την αγορά της διευκόλυνσης, στην οποίαν εξ ορισμού κατέχει δεσπόζουσα θέση, αλλά σε παράπλευρη αγορά.  Στην αγορά αυτή ο αιτών επιθυμεί και μπορεί να ενεργοποιηθεί (βουλητικό και δυνητικό στοιχείο συντρέχουν), αλλά το μόνο εμπόδιο εισόδου που αντιμετωπίζει είναι η έλλειψη πρόσβασης στη βασική διευκόλυνση ενοικιάζοντας την ή διαθέτοντάς την αυτούσια, λειτουργώντας έτσι ως μεσάζοντας ή πράκτορας για λογαριασμό τρίτου, αλλά οφείλει να την χρησιμοποιήσει παραγωγικά για την δημιουργία κάποιου αγαθού ή για την παροχή κάποιας υπηρεσίας.

Έτσι, η βασική διευκόλυνση μπορεί να τοποθετείται στην παραγωγική αλυσίδα, αδιακρίτως, πριν, μετά ή παράλληλα με την αγορά στην οποία επιδιώκεται να εξασφαλισθεί ο ανταγωνισμός.  Βασική διευκόλυνση «πριν» αποτελεί λ.χ. η πρόσβαση στις λιμενικές εγκαταστάσεις προκειμένου για την παροχή υπηρεσιών θαλάσσιας μεταφοράς, ενώ βασική διευκόλυνση «μετά» αποτελεί λ.χ. η πρόσβαση στο δίκτυο διανομής ενέργειας προκειμένου για την παραγωγή ενέργειας.  «Παράλληλη» παράπλευρη αγορά υφίσταται στις περιπτώσεις κατά τις οποίες μια οριζοντοποιημένη επιχείρηση παράγει ένα «βασικό» και ένα παράπλευρο προϊόν ή υπηρεσία, τα οποία όμως οφείλουν να χρησιμοποιηθούν μαζί, όπως λ.χ. ένας τύπος ηλεκτρονικού υπολογιστή μαζί με το μοναδικό συμβατό λογισμικό
. »»

60. Όμως η Επιτροπή θεωρεί σημαντικό να αναφέρει ότι ο διαχωρισμός μεταξύ μιας κυρίας και μιας δευτερεύουσας αγοράς δεν αποτελεί στοιχείο του σκεπτικού της εφαρμογής του κανόνα των βασικών διευκολύνσεων.  Όπως αναφέρεται στο Σύγγραμμα του Βασίλη Γ. Χατζόπουλου, «Απεναντίας, αυτό που μετράει είναι ότι, αν ο αιτών είχε πρόσβαση στη διευκόλυνση του καθού, θα τον ανταγωνιζόταν στην ίδια τελική αγορά, ανεξάρτητα από το αν η αγορά αυτή είναι η ίδια της διευκόλυνσης ή άλλη παράπλευρη αγορά.  Με άλλα λόγια, επιδιώκεται να εξασφαλιστεί ο ανταγωνισμός σε μια αγορά (η παρούσα στην οποία προϋποθέτει την πρόσβαση σε μια βασική διευκόλυνση) στην οποία το μοναδικό εμπόδιο στη διατήρηση του ανταγωνισμού θα ήταν η ενδεχόμενη άρνηση του κατόχου της διευκόλυνσης να δώσει πρόσβαση στους τρίτους.
61. Μια διευκόλυνση για να θεωρηθεί ως βασική θα πρέπει να είναι βασική για τον ανταγωνισμό και όχι για τον ίδιο τον ανταγωνιστή. 
 Θα πρέπει επομένως να διαφανεί ότι δεν υπάρχουν εναλλακτικοί τρόποι δραστηριοποίησης στην αγορά της παροχής υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. στη βάση των οποίων θα  μπορούσε να ανταγωνιστεί η καταγγέλλουσα στη σχετική αγορά. Σύμφωνα με την καταγγέλλουσα η συντριπτική πλειοψηφία των τουριστών ζητούν την επιστροφή του ΦΠΑ στο αεροδρόμιο. 
62. Σύμφωνα με την καταγγέλλουσα,  η καταγγελλόμενη 1 από μόνη της αποφασίζει τους όρους που θα χορηγηθούν σε αδειούχους προμηθευτές εμπορικών συμφωνιών που δραστηριοποιούνται στο αεροδρόμιο. Κατά συνέπεια, οποιοσδήποτε επιθυμεί να παράσχει υπηρεσίες επιστροφής Φ.Π.Α και αντιπροσωπίας υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α στο αεροδρόμιο, βρίσκεται σε θέση εξάρτησης από την καταγγελλόμενη 1.  
63. Η καταγγελλόμενη 1 θεωρεί ότι οι εργασίες της καταγγέλλουσας μπορούν να γίνονται και μέσω του ταχυδρομικού κιβωτίου που βρίσκεται εγκατεστημένο στο χώρο των αναχωρήσεων των αεροδρομίων και μπορεί να το χρησιμοποιεί χωρίς να υπάρχει οποιαδήποτε επιβάρυνση.
64. Εντούτοις στη βάση των στοιχείων που έχει προσκομίσει η καταγγέλλουσα διαφαίνεται, εκ πρώτης όψεως, ότι οι αερολιμένες Λάρνακας και Πάφου συνιστούν βασική διευκόλυνση για την παροχή των υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α., με την έννοια ότι δε θα είναι δυνατή η δραστηριοποίηση της καταγγέλλουσας στην αγορά παροχής υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. χωρίς την πρόσβαση στους αερολιμένες. Συγκεκριμένα, η καταγγέλλουσα προσκόμισε στοιχεία από τα οποία διαφαίνεται ότι από τις 28,206 πράξεις επιστροφής Φ.Π.Α. που διενήργησε το 2009, οι 27,156 διενεργήθηκαν στους αερολιμένες. Οι υπόλοιπες πράξεις διενεργούνταν μέσω άλλων εναλλακτικών τρόπων όπως μέσω κεντρικών καταστημάτων σε κεντρικά σημεία των πόλεων, ή μέσω άλλων εταιριών στο εξωτερικό που ανήκουν στον ίδιο όμιλο με την καταγγέλλουσα.  
65. Η καταγγελλόμενη 2 τόσο στις γραπτές της θέσεις όσο και κατά την ακροαματική διαδικασία υπέδειξε ορισμένους εναλλακτικούς κατά την άποψή της τρόπους παροχής των υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α..ΟΙ εναλλακτικοί αυτοί τρόποι είναι, επιγραμματικά, η χρήση του προγράμματος «Airport Assistance», η παροχή υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. σε κεντρικά σημεία πόλεων της Κύπρου, η παροχή υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. σε κεντρικά σημεία άλλων πόλεων εντός της Ευρωπαϊκής Ένωσης, η παροχή υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. σε κεντρικά σημεία άλλων πόλεων εκτός της Ευρωπαϊκής Ένωσης,  η έκδοση επιταγής στο κατάστημα του εμπόρου, η πίστωση πιστωτικής κάρτας στο κατάστημα του εμπόρου, και η ταχυδρομική πληρωμή με επιταγή ή κατάθεση σε λογαριασμό.
66. Εντούτοις, εκ πρώτης όψεως διαφαίνεται ότι κανένας από τους πιο πάνω εναλλακτικούς τρόπους δεν μπορεί να αντικαταστήσει σε αποτελεσματικότητα την παροχή των εν λόγω υπηρεσιών εντός των αερολιμένων. Αυτό προκύπτει και από την ιδιαίτερη φύση της διαδικασίας επιστροφής Φ.Π.Α. στη βάση της οποίας κάθε απόδειξη αγοράς προϊόντος, πρέπει να σφραγίζεται από το Τελωνείο προτού να είναι δυνατή η ανάκτηση του Φ.Π.Α.. Επομένως, εκ πρώτης όψεως με μόνη τη χρήση των εναλλακτικών τρόπων επιστροφής του Φ.Π.Α. διαφαίνεται ότι η καταγγέλλουσα δε θα μπορούσε να ανταγωνιστεί στην αγορά  παροχής υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α..
67. Περαιτέρω, διαφωτιστική ως προς τη σημασία της πρόσβασης στους αερολιμένες για την παροχή υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. είναι η επιστολή της καταγγελλόμενης 2 προς την καταγγελλόμενη 1 με ημερομηνία 10 Αυγούστου 2009, στην οποία αναφέρονται τα ακόλουθα:

«We have carefully examined the content of your tender and we would like to stress the following points. In Cyprus there are only two licensed VAT operators by authorities. According to the tender there is space only for one company and this will result to the closing of one of the companies and will take the VAT refund business back to the monopolist system.

We believe that both companies should have their presence at the new airport. This will result to the healthier competition and higher profits for Hermes Airports Ltd, a better customer service for the tourist industry and added benefits for the retail business in general. 

We believe that you take our comments into your consideration and find a way to help both companies to continue their operation in Cyprus». (υπογράμμιση δική μας)

68. Από την πιο πάνω επιστολή διαφαίνεται ξεκάθαρα ότι και η ίδια η καταγγελλόμενη 2 θεωρεί απαραίτητη την πρόσβαση στους αερολιμένες για να μπορεί μια επιχείρηση να δραστηριοποιηθεί και να  ανταγωνιστεί στις υπό εξέταση αγορές.

69. Επιπλέον, η Επιτροπή επισημαίνει την ιδιαίτερη φύση της διαδικασίας επιστροφής Φ.Π.Α. στη βάση της οποίας κάθε απόδειξη αγοράς προϊόντος, πρέπει να σφραγίζεται από το Τελωνείο προτού να είναι δυνατή η ανάκτηση του Φ.Π.Α.. 

70. Ως εκ τούτου, εκ πρώτης όψεως, οι αερολιμένες συνιστούν βασική διευκόλυνση για την παροχή των εν λόγω υπηρεσιών.  

Η αντικειμενική αδυναμία επανάληψης της βασικής διευκόλυνσης.

71. Η Επιτροπή θεωρεί ότι οι εγκαταστάσεις των αεροδρομίων είναι προφανώς μια υποδομή που δεν θα μπορούσε εύκολα να επαναληφθεί για τεχνικούς λόγους και ειδικά από μια επιχείρηση που δραστηριοποιείται σε μια αγορά όπως αυτή της παροχής υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. και η αγορά παροχής υπηρεσιών αντιπροσωπίας επιστροφής Φ.Π.Α., που  ως επί το πλείστο διενεργείται στα αεροδρόμια.

Η εξασφάλιση του ανταγωνισμού σε παράπλευρη αλλά σαφώς διαχωρισμένη αγορά.

72. Στο πλαίσιο του κοινοτικού δικαίου και στη βάση της νομολογίας του Ευρωπαϊκού Δικαστηρίου δεν απαιτείται η παρουσία της δεσπόζουσας επιχείρησης στην παράπλευρη αυτή αγορά, στη δεδομένη περίπτωση την αγορά παροχής υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. και την αγορά παροχής υπηρεσιών αντιπροσωπίας επιστροφής Φ.Π.Α. Έτσι, στην υπόθεση Alpha Flight Services /Aeroport de Paris
  το Πρωτοδικείο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων εξέτασε τους όρους εφαρμογής του κανόνα των βασικών διευκολύνσεων, σχετικά με την πρόσβαση των επιχειρήσεων τροφοδοσίας στις εγκαταστάσεις του αεροδρομίου, παρόλο που η ίδια η εταιρία κάτοχος του αεροδρομίου ήταν παντελώς απούσα από τη σχετική παράπλευρη αγορά.
  Στην προκειμένη περίπτωση η αγορά είναι μια σαφώς διαχωρισμένη αγορά από αυτή της διαχείρισης των αεροδρομίων αλά είναι παράλληλα και μια παράπλευρη αγορά για το λόγο ότι η προκείμενη αγορά επιστροφής Φ.Π.Α. αφορά τα ίδια τα αεροδρόμια.
Άρνηση χορήγησης πρόσβασης και απουσία αντικειμενικής δικαιολογίας που να δικαιολογεί την άρνηση

73. Σύμφωνα με τη καταγγέλλουσα, η καταγγελλόμενη 1 με τη συμφωνία συνεργασίας που συνήψε με την καταγγελλόμενη 2, και αρνούμενη την πρόσβαση στην καταγγέλλουσα, ουσιαστικά την απέκλεισε από τους αερολιμένες της Λάρνακας και της Πάφου.  

74. Η καταγγελλόμενη 1 στην επιστολή της με ημερομηνία 18 Αυγούστου 2009 προς την καταγγελλόμενη 2 αναφέρει ότι υπάρχει περιορισμένος χώρος για την παροχή των υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α. εντός του αεροδρομίου και ως εκ τούτου η ίδια έχει αποφασίσει να διαθέσει με διαγωνισμό το χώρο αυτό μόνο σε μια επιχείρηση.

75. Σύμφωνα με την καταγγελλόμενη 1, ο χώρος που διατίθεται για την εγκατάσταση του γραφείου επιστροφής Φ.Π.Α. στον αερολιμένα της Λάρνακας είναι 10 m² ενώ η καταγγέλλουσα ισχυρίζεται ότι 4m² επαρκούν για τη διεξαγωγή των εργασιών της εντός του αεροδρομίου. Σύμφωνα με την καταγγέλλουσα στο παλαιό αεροδρόμιο διατίθεντο για τη διεξαγωγή των εν λόγω εργασιών 14 m². H καταγγέλλουσα ισχυρίζεται ότι στη βάση των συμβολαίων που είχε τόσο αυτή όσο και η καταγγελλόμενη 2 με την καταγγελλόμενη 1 για τις υπηρεσίες του παλαιού αεροδρομίου,  αυτή είχε τα  7 m² και η καταγγελλόμενη 2 τα άλλα 7 m²  . 

76. Σύμφωνα με τη συμφωνία που η ίδια συνήψε με την Κυπριακή Δημοκρατία, η Hermes Ltd έχει το απόλυτο δικαίωμα να εκμεταλλευτεί κάθε οικονομικό πόρο των αεροδρομίων.  Η Hermes θα μπορούσε και δεν θα υπήρχε κανένα εμπόδιο, συμβατικό ή νομικό, να αιτηθεί η ίδια άδεια επιστροφής Φ.Π.Α. και να διεκπεραίωνε αυτήν την εργασία από μόνη της.» Η καταγγελλόμενη 1, δήλωσε επίσης, κατά την ακροαματική διαδικασία ότι η ίδια «κάλλιστα θα μπορούσε να αιτηθεί άδεια εντούτοις δεν αιτήθηκε άδεια και αποφάσισε όπως ήταν δικαίωμα της να αποφασίσει ότι θα παρείχε ένα γραφείο επιστροφής Φ.Π.Α. στο αεροδρόμιο Λάρνακας και ένα κουτί επιστροφής Φ.Π.Α. στο αεροδρόμιο της Πάφου.  Και πάλιν η Hermes δεν είναι ούτε αναθέτουσα αρχή εντός της έννοιας του Νόμου 12(1)/2006 ούτε αναθέτων φορέας και ούτε αυτές οι υπηρεσίες κατά την άποψη μου εντάσσονται στα παραρτήματα του Νόμου 12(1)/2006, δεν ήταν υποχρεωμένη να βγει σε οποιοδήποτε διαγωνισμό.  Εντούτοις, όπως φαίνεται από τα γεγονότα, είχε αποφασίσει να βγει σε διαγωνισμό.  Ενημέρωσε τις δύο επικρατέστερες εταιρείες, εκτός τούτου όμως είχε δημοσιεύσει την προσφορά στον εγχώριο τύπο.». 

77. Η Επιτροπή σημειώνει ότι, με βάση τα αποσπάσματα της συμφωνίας που η καταγγελλόμενη 1 συνήψε με την Κυβέρνηση και τα οποία διαφαίνεται, εκ πρώτης όψεως, ότι αυτή  έχει το δικαίωμα να παρέχει η ίδια τις εν λόγω υπηρεσίες ή μπορεί να μεταβιβάζει το εν λόγω δικαίωμα σε άλλες επιχειρήσεις. Όμως στην προκείμενη περίπτωση, η καταγγελλόμενη 1 επέλεξε να ζητήσει προσφορές από διάφορες επιχειρήσεις για την παροχή των υπό εξέταση υπηρεσιών, δηλαδή αυτών της επιστροφής Φ.Π.Α..

78. Η καταγγελλόμενη 1 αναφέρει στις γραπτές της θέσεις ότι στα πλαίσια της ίσης μεταχείρισης όλων των ενδιαφερομένων επέλεξε να προβεί στη διενέργεια διαγωνισμού για να παραχωρηθεί ο μοναδικός διαθέσιμος χώρος με κριτήρια αντικειμενικά. Η καταγγελλόμενη 1 επισημαίνει επίσης ότι η καταγγέλλουσα συμμετείχε  και αποδέχτηκε τη διαδικασία προσφορών χωρίς καμία διαμαρτυρία. Η καταγγελλόμενη 1 προσκόμισε επίσης δημοσίευσή σε τρεις ξεχωριστές εφημερίδες της πρόσκλησής της προς όλους τους ενδιαφερόμενους για υποβολή προσφορών.

79. Από τα στοιχεία που έχει ενώπιόν της η Επιτροπή διαφαίνεται ότι η καταγγέλλουσα συμμετείχε στη διαδικασία των προσφορών χωρίς να είχε εκφράσει οποιαδήποτε αντίθεση και αυτό προτού καν πληροφορηθεί για την κατακύρωση του διαγωνισμού στην καταγγελλόμενη 2. Δεν υφίσταται κανένα στοιχείο στο διοικητικό φάκελο που να δείχνει ότι η καταγγέλλουσα από την αρχή της διαδικασίας της προσφοράς εξέφρασε οποιοδήποτε παράπονο για τη διαδικασία και το γεγονός ότι η διαθέσιμη θέση στα αεροδρόμια θα ήταν μια. Σε αυτό το στάδιο, η Επιτροπή κρίνει ότι δεν τίθεται θέμα άρνησης πρόσβασης και κατ’ επέκταση η περαιτέρω εξέταση της απουσίας ή μη αντικειμενικής δικαιολογίας της  άρνησης  παρέλκει.  Στη βάση πάντοτε, των μέχρι τώρα  στοιχείων του διοικητικού φακέλου, δεν διαφαίνεται να υφίσταται η κατ΄  ισχυρισμό άρνηση πρόσβασης.   Στην παρούσα υπόθεση, υπήρξε ένας διαγωνισμός για την παροχή μίας θέσης στο αεροδρόμιο για παροχή υπηρεσιών επιστροφής Φ.Π.Α.  Και οι δύο υποψήφιοι, γνώριζαν ότι η διαθέσιμη θέση ήταν μία και ασχέτως αυτού έλαβαν μέρος στο διαγωνισμό.   Αποτέλεσμα του εν λόγω διαγωνισμού ήταν η επιλογή της καταγγελλόμενης 2 για τη διαθέσιμη θέση, επακόλουθο λογικό, αν κρίνει κανείς ότι η διαθέσιμη θέση ήταν μία. Σε αυτό το σημείο, η Επιτροπή επαναλαμβάνει ότι στηρίζει την κρίση της στα στοιχεία που περιλαμβάνει ο διοικητικός φάκελος μέχρι σήμερα που σχετίζονται στην ουσία με τα προσωρινά μέτρα και σε μια εκ πρώτης όψεως εξέταση της παράβασης του Νόμου. Από την άλλη, η Επιτροπή σημειώνει ότι η καταγγέλλουσα δεν κατάφερε στο στάδιο εξέτασης της αίτησης για προσωρινά μέτρα, να προσκομίσει στοιχεία που να αναιρούν τα πιο πάνω.
80. Όσον αφορά το δεύτερο ισχυρισμό της καταγγέλλουσας πάντοτε σε σχέση με το άρθρο 6 του Νόμου, αναφορικά με το ζήτημα της μη δημοσίευσης της προσφοράς και της ύπαρξης μιας διακριτικής μεταχείρισης από την καταγγελλόμενη 1 στην καταγγελλόμενη 2, η Επιτροπή σημειώνει ότι από τα στοιχεία του φακέλου προκύπτει το αντίθετο.  Δηλαδή, στο διοικητικό φάκελο υπάρχουν δημοσιεύσεις της προσφοράς σε τρεις ξεχωριστές εφημερίδες, με ημερομηνία 29/7/2009.  Επίσης από τα μέχρι τώρα στοιχεία ενώπιόν της, δεν παρατηρεί οποιαδήποτε ύπαρξη διακριτικής μεταχείρισης από πλευράς της καταγγελλόμενης 1 προς την καταγγελλόμενη 2. Αντίθετα, τα μέρη έχουν προσκομίσει επιστολές στη βάση των οποίων η καταγγελλόμενη 1 διατηρούσε ανάλογη επικοινωνία τόσο με την καταγγέλλουσα όσο και με την καταγγελλόμενη 2. 
81. Ως προς το δεύτερο ισχυρισμό για παράβαση του άρθρου 3 του Νόμου, η Επιτροπή παρατηρεί ότι η καταγγέλλουσα δεν έχει προβεί σε οποιαδήποτε ανάλυση των σχετικών διατάξεων του εν λόγω άρθρου ούτε κατά την ακροαματική ενώπιόν της διαδικασία αλλά ούτε και στην αίτησή της για λήψη προσωρινών μέτρων.  Δεν έγινε οποιαδήποτε ειδική ανάλυση των συστατικών στοιχείων του άρθρου 3 του Νόμου από πλευράς της καταγγέλλουσας και ως εκ τούτου η Επιτροπή θεωρεί ότι στο πλαίσιο της διαδικασίας για τη λήψη προσωρινών μέτρων δεν είναι σε θέση να κρίνει την οποιαδήποτε κατ’ ισχυρισμό παράβαση του άρθρου 3 του Νόμου.  Η καταγγέλλουσα απλώς προέβη σε μια επιγραμματική αναφορά  στην παράβαση του άρθρου 3 του Νόμου, χωρίς  να παραπέμπει σε πραγματικά περιστατικά της υπόθεσης.  Η Επιτροπή, θεωρεί ότι λόγω του ότι τα προσωρινά μέτρα είναι εναντίον και της καταγγελλόμενης 2 ότι, ενδεχομένως η  επιγραμματική επίκληση του άρθρου 3 να αφορούσε τους ισχυρισμούς της καταγγέλλουσας για παραχώρηση στην καταγγελλόμενη 2 αποκλειστική άδεια να παρέχει υπηρεσίες επιστροφής Φ.Π.Α στο αεροδρόμιο της Λάρνακας και επίσης να κατέχει και να διαχειρίζεται ένα κιβώτιο επιστροφών Φ.Π.Α στο Διεθνές αεροδρόμιο της Πάφου με ισχύ από την 1.11.2009. Σύμφωνα με την καταγγέλλουσα, η συμφωνία αυτή ήταν το αποτέλεσμα μιας αδιαφανούς και μεροληπτικής διαδικασίας προσφορών κατά την οποία οι δύο προσφοροδότες δεν είχαν αντιμετωπιστεί κατά τρόπο ισότιμο.

82. Αυτές οι πλάγιες αναφορές για παροχή αποκλειστικής άδειας στην καταγγελλόμενη 2 στη βάση συμφωνίας ημερομηνίας 1/11/2009 ως αποτέλεσμα μιας αδιαφανούς και μεροληπτικής διαδικασίας, όπως ισχυρίζεται η καταγγέλλουσα εταιρεία, είναι οι μοναδικές που  η Επιτροπή κατάφερε να ανιχνεύσει κατά την εξέταση της υπόθεσης σε αυτό το στάδιο στη βάση των εγγράφων που βρίσκονται ενώπιόν της και  εμπλέκουν με κάποιο τρόπο την καταγγελλόμενη 2 στην αίτηση για προσωρινά μέτρα.

83. Όμως μια υποθετική θεώρηση από πλευράς της Επιτροπής, χωρίς καμία συνδρομή από πλευράς της καταγγέλλουσας 1 στην οποιαδήποτε θέση της σε σχέση με το δικό της ισχυρισμό για παράβαση του άρθρου 3 του Νόμου, δεν οδηγούν σε οποιοδήποτε ασφαλή συμπεράσματα σε σχέση με τη στοιχειοθέτηση μιας εκ πρώτης όψεως υπόθεση για παράβαση του άρθρου 3 του Νόμου.   Σε αυτό το σημείο η Επιτροπή επαναλαμβάνει, ότι η καταγγέλλουσα 1 συμμετείχε σε αυτόν το διαγωνισμό χωρίς καμία διαμαρτυρία, γνωρίζοντας ότι στο τέλος της ημέρας μόνο μία από τις συμμετέχουσες εταιρείες θα κέρδιζε το διαγωνισμό και μόνο μία εταιρεία θα υπέγραφε την κατ’  ισχυρισμό παροχή αποκλειστική άδειας που προνοείται στη συμφωνία ημερομηνίας 1/11/2009.

84. Αναφορικά με την εφαρμογή των κοινοτικών διατάξεων και συγκεκριμένα των άρθρων 81 και 82 ΣυνθΕΚ, η Επιτροπή σημειώνει ότι η καταγγέλλουσα δεν έχει προβεί σε  οποιαδήποτε εξειδικευμένη αναφορά ή και ανάλυση της θέσης της για την εφαρμογή τους στην παρούσα υπόθεση παρά  μόνο προέβη στην επιγραμματική καταγραφή τους με τα αντίστοιχα εθνικά άρθρα ως ακολούθως:  «για παράβαση των άρθρων 3 και 6 του Νόμου 13(1)/2008 και των άρθρων 81 και 82 ΕΚ.».  Ειδικότερα δεν έχει γίνει οποιαδήποτε ανάλυση της έννοιας του επηρεασμού του διακοινοτικού εμπορίου,  στοιχείο που κρίνεται ιδιαίτερα απαραίτητο για την εφαρμογή των κοινοτικών άρθρων, πράγμα που άλλωστε ορίζει το σημείο (3)(viii) του Παραρτήματος του Νόμου. 
ΣΤ. Συμπέρασμα

85. Συνοψίζοντας, όλα τα πιο πάνω, η Επιτροπή θεωρεί ότι δε στοιχειοθετείται στην παρούσα υπόθεση εκ πρώτης όψεως ισχυρή παράβαση, αφού δεν μπορεί με ασφάλεια να θεωρήσει ότι υπάρχει σοβαρή πιθανότητα ύπαρξης παράβασης.  
86. Όπως έχει αναφερθεί πιο πάνω, η Επιτροπή για να μπορεί να αποφασίσει τη λήψη προσωρινών μέτρων, θα πρέπει να πληρούνται σωρευτικώς οι τρεις προϋποθέσεις του άρθρου 28 του Νόμου. Η Επιτροπή στην παρούσα υπόθεση, καταλήγει ότι δε συντρέχει τουλάχιστον η πρώτη προϋπόθεση που θέτει ο Νόμος για τη λήψη προσωρινών μέτρων, δηλαδή, αυτή της ύπαρξης ισχυρής  εκ πρώτης όψεως υπόθεσης. Ως εκ τούτου η Επιτροπή κρίνει ότι ενόψει της πιο πάνω διαπίστωσής της παρέλκει η εξέταση της δεύτερης και της τρίτης προϋπόθεσης που θέτει ο Νόμος.
87. Συνεκτιμώντας όλα τα πιο πάνω η Επιτροπή ομόφωνα έχει καταλήξει ότι η καταγγέλλουσα/αιτήτρια  απέτυχε να αποδείξει και/ή να τεκμηριώσει σωρευτικά τις προϋποθέσεις του άρθρου 28 του Νόμου και ως εκ τούτου ομόφωνα έχει αποφασίσει ότι δεν μπορεί να κάμει αποδεκτό το αίτημα για τη λήψη των αιτούμενων προσωρινών μέτρων. Κατά συνέπεια η αίτηση για τη λήψη προσωρινών μέτρων απορρίπτεται.
………………………………
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