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ΑΠΟΦΑΣΗ

Αντικείμενο της υπό τον ως άνω αριθμό και τίτλο υπόθεσης αποτέλεσε η καταγγελία της εταιρείας Telepassport Telecommunications Ltd (εφεξής «η Telepassport») εναντίον της Αρχής Τηλεπικοινωνιών Κύπρου (εφεξής «η ΑΤΗΚ»), η οποία υποβλήθηκε, σύμφωνα με τις διατάξεις του άρ.35 του Νόμου, στις 31 Αυγούστου 2009 και με την  οποία ισχυρίζεται ότι η διακοπή της συνδρομητικής υπηρεσίας Cytavision σε πελάτες της ATHK όταν αυτοί επιθυμούν να αγοράσουν υπηρεσίες διαδικτύου και σταθερής τηλεφωνίας από την Telepassport, καθώς και  η επιβολή σε πελάτες της Telepassport που επιθυμούν να αγοράσουν την συνδρομητική υπηρεσία Cytavision, της υποχρέωσης να γίνουν συνδρομητές των υπηρεσιών σταθερής τηλεφωνίας και διαδικτύου της ΑΤΗΚ, συνιστά παράβαση του περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου αρ. 13(Ι)/2008 (εφεξής «ο Νόμος»).

Στις 31 Αυγούστου 2009, η εταιρεία Telepassport υπέβαλε στην Επιτροπή την καταγγελία σύμφωνα με το άρθρο 35 και το Παράρτημα Ι του Νόμου.

Η Επιτροπή στη συνεδρία της που πραγματοποιήθηκε στις 10 Σεπτεμβρίου 2009, ομόφωνα αποφάσισε να δώσει οδηγίες στην Υπηρεσία να προχωρήσει σε δέουσα προκαταρκτική έρευνα της καταγγελίας. 

Η Υπηρεσία υπέβαλε στην Επιτροπή σημείωμα με ημερομηνία 29/11/2010 καταγράφοντας το πόρισμα της έρευνας που διεξήγαγε.

Η καταγγέλλουσα εταιρεία Telepassport είναι ιδιωτική εταιρεία περιορισμένης ευθύνης, η οποία συστάθηκε τον Απρίλιο του 2002 και δραστηριοποιείται στον τομέα των ηλεκτρονικών επικοινωνιών. Η εταιρεία Telepassport, μεταξύ άλλων, προσφέρει υπηρεσίες σταθερής τηλεφωνίας, διαδικτύου, λιανικής ευρυζωνικής πρόσβασης, υπηρεσίες σύντομων γραπτών μηνυμάτων υπεραξίας (premium sms-περιεχόμενο), και ασχολείται με τη μεταπώληση των προϊόντων ηλεκτρονικών επικοινωνιών της ΑΤΗΚ, όπως την Cytavision (συνδρομητικό κανάλι),  i-Choice (λιανική πρόσβαση στο διαδίκτυο μέσω ευρυζωνικών υπηρεσιών).

Η ΑΤΗΚ είναι νομικό πρόσωπο δημοσίου δικαίου που έχει συσταθεί βάσει του περί Υπηρεσίας Τηλεπικοινωνιών Νόμου, Κεφ.302 και μέχρι σήμερα είναι επιφορτισμένη με την εκ του νόμου υποχρέωση να παρέχει δημόσια τηλεπικοινωνιακά δίκτυα και δημόσιες υπηρεσίες ηλεκτρονικών επικοινωνιών σε όλη την επικράτεια της Κυπριακής Δημοκρατίας. Η ΑΤΗΚ προσφέρει σε λιανικό επίπεδο, μεταξύ άλλων, υπηρεσίες σταθερής και κινητής τηλεφωνίας, υπηρεσίες ευρυζωνικής πρόσβασης, υπηρεσίες διαδικτύου, συνδρομητικής τηλεόρασης, τηλεπληροφόρησης και καρτοτηλεφώνων, υπηρεσίες σύντομων γραπτών μηνυμάτων υπεραξίας (premium sms). Επίσης, παρέχει υπηρεσίες σε χονδρικό επίπεδο, όπως είναι η πρόσβαση στο σταθερό και κινητό δίκτυο της, καθώς και υπηρεσίες διασύνδεσης σε εναλλακτικούς παρόχους που επιθυμούν να την ανταγωνιστούν σε λιανικό επίπεδο. 

Σημειώνεται ότι, αν και η ΑΤΗΚ αποτελεί νομικό πρόσωπο δημοσίου δικαίου, βάσει της ευρωπαϊκής νομολογίας, θεωρείται επιχείρηση για σκοπούς εφαρμογής του περί της Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου (Ν.13(Ι)/2008) εφόσον ασκεί οικονομικής φύσεως δραστηριότητα, παρέχοντας υπηρεσίες ηλεκτρονικών επικοινωνιών, υπηρεσιών διασύνδεσης ή/ και άλλων χονδρικών υπηρεσιών σε εναλλακτικούς παροχείς, στη διάθεση των χρηστών, έναντι καταβολής τελών
.
Η ΑΤΗΚ και η Telepassport έχουν συνάψει, μεταξύ άλλων, τις ακόλουθες δύο συμφωνίες:

(α) Στις 19 Οκτωβρίου 2007, σύναψαν συμφωνία για την προώθηση και πώληση των Προϊόντων/ Υπηρεσιών της ΑΤΗΚ από την Telepassport, έναντι ανταλλάγματος, μέσω του δικτύου πωλήσεων που διαθέτει, παράλληλα με το δίκτυο πωλήσεων της ΑΤΗΚ και σύμφωνα με τη γενικότερη πολιτική της.

(β) Στις 26 Νοεμβρίου 2007, σύναψαν συμφωνία για τη χονδρική παροχή ευρυζωνική πρόσβασης (bitstream). Στην εν λόγω Συμφωνία καταγράφονται οι όροι και προϋποθέσεις βάσει των οποίων η ΑΤΗΚ παρέχει σε δικαιούχο, εδώ την Telepassport, υπηρεσίες ευρυζωνικής πρόσβασης, έναντι ανταλλάγματος, ώστε η δεύτερη να είναι σε θέση να δραστηριοποιείται στο κατώτερο λιανικό επίπεδο και να ανταγωνίζεται τόσο την ΑΤΗΚ όσο και άλλους παρόχους ηλεκτρονικών επικοινωνιών (οριζόντια σχέση) στις υπηρεσίες σταθερής τηλεφωνίας, πρόσβασης στο διαδίκτυο μέσω ευρυζωνικών υπηρεσιών και συνδρομητικής τηλεόρασης.

Η Telepassport με την παρούσα καταγγελία ισχυρίστηκε ότι οι κάτωθι ενέργειες της ΑΤΗΚ έχουν ως αποτέλεσμα την παράβαση του Νόμου: 

α) η  διακοπή της υπηρεσίας Cytavision όταν υφιστάμενος πελάτης της ATHK (στην υπηρεσία Cytavision) επιθυμεί να αγοράσει υπηρεσίες  ευρυζωνικής πρόσβασης από την Τelepassport (με την ονομασία MyNet), και

(β) η επιβολή της υποχρέωσης για αγορά λιανικών ευρυζωνικών υπηρεσιών εξολοκλήρου από την ίδια, όταν πελάτης της Telepassport επιθυμεί να συνδεθεί με το συνδρομητικό κανάλι Cytavision της ΑΤΗΚ. 

Η Telepassport ισχυρίζεται ότι, ως αποτέλεσμα της καταγγελλόμενης πρακτικής της ΑΤΗΚ, υφιστάμενοι πελάτες της αποχώρησαν ή/και υποψήφιοι πελάτες της δεν την επέλεξαν αφού υποχρεώνονται ή/και εξαναγκάζονται να αλλάξουν πάροχο σταθερής τηλεφωνίας και διαδικτύου ούτως ώστε να έχουν πρόσβαση στην υπηρεσία Cytavision και να είναι αποκλειστικά πελάτες της ΑΤΗΚ για να τους παρέχεται αυτή η υπηρεσία. 
Η Επιτροπή έχοντας υπόψη τα ανωτέρω και ειδικότερα τα γεγονότα που συνθέτουν την υπό αναφορά καταγγελία, επικέντρωσε την προσοχή της στην πρόνοια του σχετικού με την υπόθεση άρθρου, δηλαδή του άρθρου 6(1) (β) και (δ)  του Νόμου το οποίο ορίζει:

«6.(1) Απαγορεύεται η καταχρηστική εκμετάλλευση δεσπόζουσας θέσης μιας ή περισσοτέρων 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) …

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

(γ)…..

(δ) στην εξάρτηση της σύναψης συμβάσεων από την αποδοχή από μέρους των αντισυμβαλλόμενων πρόσθετων υποχρεώσεων, οι οποίες, κατά τη φύση τους ή σύμφωνα με τις κρατούσες εμπορικές συνήθειες, δε συνδέονται με το αντικείμενο των συμβάσεων αυτών.»

Με γνώμονα τις πιο πάνω διατάξεις η Επιτροπή κρίνει πώς για την υπαγωγή στην απαγόρευση της διάταξης του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου προαπαιτείται η στοιχειοθέτηση δύο παραμέτρων :

(α) της ύπαρξης δεσπόζουσας θέσης από μέρους της καταγγελλόμενης εταιρείας, και 

(β) της ύπαρξης μη αντικειμενική δικαιολογίας για την άρνηση παροχή της υπηρεσίας.

Επίσης, η Επιτροπή κρίνει πώς για την υπαγωγή στην απαγόρευση της διάταξης του άρθρου 6(1)(δ) του Νόμου προαπαιτείται η στοιχειοθέτηση επίσης δύο παραμέτρων :

(α) της ύπαρξης δεσπόζουσας θέσης από μέρους της καταγγελλόμενης εταιρείας, και 

(β) την εξάρτηση της σύναψης συμβάσεων από την αποδοχή από  μέρους των αντισυμβαλλόμενων πρόσθετων υποχρεώσεων, οι οποίες, κατά τη φύση τους ή σύμφωνα με τις κρατούσες εμπορικές συνήθειες, δε συνδέονται με το αντικείμενο των συμβάσεων αυτών.
Η έννοια της «καταχρηστικής εκμετάλλευσης της δεσπόζουσας θέσης», έχει καθιερωθεί από τη νομολογία ότι είναι αντικειμενική. Αφορά τη συμπεριφορά συγκεκριμένης επιχείρησης που κατέχει δεσπόζουσα θέση, η οποία δύναται να επηρεάσει τη δομή μιας αγοράς αφού λόγω ακριβώς της ύπαρξής της ο βαθμός του ανταγωνισμού είναι ήδη μειωμένος και η οποία συμπεριφορά είναι αντίθετη προς τους υγιούς κανόνες του ανταγωνισμού.

Σε σχέση με την πρώτη παράμετρο, η Επιτροπή αφού διεξήλθε το διοικητικό φάκελο σε συνάρτηση με το σημείωμα της Υπηρεσίας, διαπίστωσε ότι η παρούσα υπόθεση αφορά τρεις σχετικές αγορές (α) τη λιανική πρόσβαση στο διαδίκτυο μέσω ευρυζωνικών υπηρεσιών, (β) τη λιανική αγορά τηλεφωνικών υπηρεσιών σε σταθερή θέση και (γ) τις λιανικές υπηρεσίες συνδρομητικής τηλεόρασης.

Η Επιτροπή, διαπίστωσε ότι η ΑΤΗΚ αποτελεί ένα κάθετα δραστηριοποιημένο οργανισμό ο οποίος κατά τον ουσιώδη χρόνο της καταγγελίας κατείχε δεσπόζουσα θέση στη λιανική σταθερή τηλεφωνία και στην αγορά λιανικής πρόσβασης στο διαδίκτυο μέσω ευρυζωνικών υπηρεσιών με μερίδιο που υπερέβαινε το [….]%* και το [….]% αντίστοιχα σε κάθε αγορά, γεγονός που την καθιστά δεσπόζουσα επιχείρηση στις δύο αυτές αγορές. 

Η Επιτροπή σε ό,τι αφορά τη δομή αγοράς για τις λιανικές υπηρεσίες συνδρομητικής τηλεόρασης, σημείωσε ότι τα έτη 2008 και 2009 το μερίδιο αγοράς της ΑΤΗΚ κυμαινόταν από το [.…]% έως το [….]%.  Η δεύτερη κατά σειρά εταιρεία ήταν η LTV με μερίδια αγοράς [….]% έως [….]%. 

Η Επιτροπή σημειώνει ότι σύμφωνα με την υπόθεση Hoffman -La Roche
, μια επιχείρηση με μερίδιο μεταξύ 40-45% δύναται να έχει δεσπόζουσα θέση, στην περίπτωση που δεν υπάρχουν άλλοι επαρκείς παράγοντες που να καταδεικνύουν το αντίθετο, όπως για παράδειγμα τα εμπόδια εισόδου και τα μερίδια των ανταγωνιστών.

Επί τούτου, η Επιτροπή σε ό,τι αφορά τη δομή της συνδρομητικής τηλεόρασης διαπίστωσε ότι  η πλειοψηφία των εταιρειών που δραστηριοποιείται τα τελευταία χρόνια στην αγορά της λιανικής συνδρομητικής τηλεόρασης είναι εταιρείες οι οποίες παρέχουν υπηρεσίες ηλεκτρονικών επικοινωνιών και προσφέρουν στον καταναλωτή ένα πακέτο υπηρεσιών (τηλεφωνία, διαδίκτυο, τηλεόραση). Η Επιτροπή, μελετώντας τη δομή της υπό αναφορά αγοράς διαπιστώνει ότι τα τελευταία χρόνια οι καταναλωτές έδειξαν προτίμηση σε εταιρείες οι οποίες παρέχουν ένα πακέτο υπηρεσιών (3 play). Αυτό διαπιστώνεται και από τα μερίδια αγοράς των εταιρειών ΑΤΗΚ, Primetel και Cablenet, οι οποίες δραστηριοποιούνται στον εν λόγω τομέα, τα οποία παρουσίασαν αύξηση την περίοδο 2008 μέχρι και τις αρχές του 2010 ενώ τα μερίδια αγοράς των LTV  και Multichoice παρουσίασαν μείωση.

Η Επιτροπή διαπιστώνει επίσης ότι το 2009 παρατηρήθηκε  μια σημαντική αύξηση των συνδρομητών των εταιρειών, Cablenet και Primetel, σε σχέση με το 2008 και  πιθανόν να υπάρξει ακόμη μεγαλύτερη αύξηση το 2010. Αυτή η αύξηση πιθανόν να οφείλεται στο γεγονός ότι αποτελούν δύο νεοεισερχόμενες εταιρείες οι οποίες προσπαθούν μέσω των χαμηλότερων τιμών και της βελτιωμένης ποιότητας των υπηρεσιών που προσφέρουν να εδραιωθούν στην αγορά.

Η Επιτροπή επίσης έχει σημειώσει ότι  από τον Σεπτέμβριο του 2010 η LTV η οποία μέχρι τότε δραστηριοποιείτο μόνο στην αγορά της συνδρομητικής τηλεόρασης, σε λιανικό και χονδρικό επίπεδο, εισήλθε επίσης στο παιχνίδι του 3play, προσφέροντας τηλεφωνία, διαδίκτυο και τηλεόραση. Η Επιτροπή θεωρεί ότι αυτή η εξέλιξη, πιθανόν να διαφοροποιήσει ακόμη περισσότερο τη σημερινή κατάσταση στη δομή της λιανικής συνδρομητικής τηλεόρασης. Αυτό γιατί, όπως είναι γενικά αποδεκτό, στην επιλογή συνδρομητικών καναλιών από τους καταναλωτές συντείνει προπαντός το περιεχόμενο το οποίο αφορά αφενός αθλητικά γεγονότα και αφετέρου κινηματογραφικές εταιρείες. Η LTV έχει επιτύχει κατά καιρούς συμφωνίες που αφορούν αυτό το περιεχόμενο  το οποίο μεταδίδει μέσω των τηλεοπτικών της καναλιών και το οποίο, από το 2006, παρέχει σε τρίτους παρόχους - συνδρομητικά κανάλια- στα πλαίσια δραστηριοποίησής της στη χονδρική παροχή συνδρομητικών καναλιών. 

Από τα στοιχεία που αφορούν τα μερίδια των παρόχων συνδρομητικής τηλεόρασης, η Επιτροπή διαπιστώνει  ότι στην αγορά της λιανικής συνδρομητικής τηλεόρασης παρόλο που η ΑΤΗΚ το 2008 και 2009 κατείχε μεγαλύτερο μερίδιο αγοράς από τους άλλους παροχείς, εντούτοις αυτό δεν ήταν τόσο μεγάλο ή με τέτοια διαφορά από τους ανταγωνιστές της, αλλά ούτε και για μια τέτοια περίοδο που να της δίνει ένα  σαφές προβάδισμα έναντι των υπολοίπων ανταγωνιστών, καθιστώντας την ικανή να επηρεάσει αισθητά τη δομή της αγοράς και/ή η ύπαρξη της και μόνο να επηρεάσει τον ανταγωνισμό. Η Επιτροπή αντίθετα θεωρεί ότι, βάσει των δεδομένων σήμερα, η δομή της αγοράς της λιανικής συνδρομητικής τηλεόρασης διαφοροποιείται συνεχώς.

Υπό το φως όλων των πιο πάνω η Επιτροπή θεωρεί ότι δεν υπάρχουν τέτοια στοιχεία που να οδηγούν στο ασφαλές συμπέρασμα ότι η ΑΤΗΚ την περίοδο 2008 και 2009 κατείχε δεσπόζουσα θέση στη συνδρομητική τηλεόραση.

Εντούτοις, η Επιτροπή σημειώνει, ότι η Ευρωπαϊκή Επιτροπή στην υπόθεση British Gypsum
 διαπίστωσε ότι δύναται να κριθεί μια συμπεριφορά καταχρηστική ακόμη και αν η υπό εξέταση συμπεριφορά δεν έλαβε χώρα στην αγορά στην οποία υπήρχε κατοχή δεσπόζουσας θέσης.
Επίσης, το Πρωτοδικείο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων (στο εξής «το ΠΕΚ») στην υπόθεση Tetra Pak
, σύμφωνα με τα όσα ανέφερε το ΠΕΚ, η συμπεριφορά μιας τέτοιας επιχείρησης ενδέχεται να εμπίπτει στο άρθρο 102 της ΣΛΕΕ και να υπόκειται σε κυρώσεις κατ’ εφαρμογή του άρθρου αυτού, ακόμη και όταν εντοπίζεται σε αγορά διαφορετική από την αγορά στην οποία υφίσταται η δεσπόζουσα θέση, καθόσον, λόγω του ότι η αγορά αυτή συνδέεται με «στενούς δεσμούς συνάφειας» με την αγορά στην οποία υφίσταται η δεσπόζουσα θέση και διαθέτει σε αυτήν την αγορά υπεροχή, έχει τη δυνατότητα να απολαμβάνει, σε σχέση με τις άλλες επιχειρήσεις που είναι παρούσες στην ίδια αγορά, ανεξαρτησία στις δραστηριότητες της, πράγμα το οποίο συνεπάγεται ότι υπέχει, εκεί επίσης και χωρίς να χρειάζεται να αποδειχθεί ότι κατέχει δεσπόζουσα θέση, ειδική ευθύνη για την διατήρηση πραγματικού και ανόθευτου ανταγωνισμού. Το Δικαστήριο Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων (στο εξής «ΔΕΚ») επικύρωσε την απόφαση του ΠΕΚ αναφέροντας ότι η εφαρμογή του άρθρου 102ΕΚ προϋποθέτει την ύπαρξη δεσμού μεταξύ δεσπόζουσας θέσης και της φερόμενης ως καταχρηστικής συμπεριφοράς. 
Ακολουθώντας την αξιολόγηση της Ευρωπαϊκής Επιτροπής και τους προβαλλόμενους δεσμούς συνάφειας που διαπιστώθηκε ότι υπήρχαν μεταξύ των σχετικών αγορών, όπως έγιναν αποδεκτοί από το ΠΕΚ στην υπόθεση Tetra Pak
, η Επιτροπή σημειώνει ότι:

(α) Οι υπηρεσίες i-choice και Cytavision προσφέρονται μέσω της σύνδεσής τους με τον ευρυζωνικό κόμβο πρόσβασης της ΑΤΗΚ και μεγάλος μέρος του δικτύου που χρησιμοποιείται από τις δυο υπηρεσίες είναι κοινό (από τον αποδιαμορφωτή-modem-του συνδρομητή στο κεντρικό εξοπλισμό DSLAM). Η ευρυζωνική πρόσβαση γίνεται με τη χρήση της τεχνολογίας xDSL η οποία λειτουργεί εξ ολοκλήρου ψηφιακά και επιτρέπει την ταυτόχρονη χρήση της τηλεφωνικής σύνδεσης και της μετάδοσης δεδομένων ώστε να παρέχονται τηλεφωνικές υπηρεσίες, υπηρεσίες διαδικτύου και συνδρομητικές τηλεοπτικές υπηρεσίες. 

(β) Η εξέλιξη της αγοράς καταδεικνύει ότι διάφοροι οργανισμοί ηλεκτρονικών επικοινωνιών, όπως είναι η Cablenet και η Primetel, άρχισαν να προσφέρουν ομαδοποιημένα προϊόντα, ευρυζωνικής πρόσβασης στο διαδίκτυο, τηλεφωνίας και  τηλεόρασης. 

(γ) Η οικονομική ευρωστία - οικονομική δύναμη της ΑΤΗΚ στην αγορά την βοηθά να επενδύει σε νέες υπηρεσίες της κάθε χρόνο, εφόσον έχει τα απαιτούμενα ποσά ώστε να μπορεί να επενδύσει σε περιεχόμενο το οποίο επιθυμεί ο Κύπριος συνδρομητής

Η Επιτροπή, έχοντας υπόψη τα χαρακτηριστικά των δύο υπηρεσιών, και ότι μέρος της υποδομής τους είναι κοινή, καθώς και την πολιτική προώθησης των υπηρεσιών από διάφορες εταιρείες, καθώς και τη νομολογία του ΔΕΚ, κρίνει ότι υπάρχει στενή συνάφεια μεταξύ των δύο υπηρεσιών και ότι οι οποιεσδήποτε πράξεις, ενέργειες ή παραλήψεις στις οποίες προβαίνει η ΑΤΗΚ σε μια από τις δύο διακριτές αγορές, ως αποτέλεσμα της δεσπόζουσας θέσης που κατέχει στην αγορά πρόσβασης στο διαδίκτυο μέσω ευρυζωνικών υπηρεσιών, εμπίπτουν στις πρόνοιες του άρθρου 6 του Νόμου.

Σε σχέση με τη δεύτερη παράμετρο, η Επιτροπή σημειώνει ότι το άρθρο 6(1)(β) του Νόμου ορίζει ότ, καταχρηστική εκμετάλλευση δεσπόζουσας θέσης συνιστά οποιαδήποτε πράξη που έχει ως αποτέλεσμα ή ενδεχόμενο αποτέλεσμα τον περιορισμό της παραγωγής ή της διάθεσης προς ζημιά των καταναλωτών. 
Ο περιορισμός της παραγωγής ή της διάθεσης μπορεί να διαπιστωθεί με διάφορες συμπεριφορές των επιχειρήσεων με δεσπόζουσα θέση, ήτοι άρνηση για την παροχή πληροφοριών, άρνηση παροχής άδειας χρήσης πνευματικής ιδιοκτησίας, άδεια παροχής πρόσβασης σε μια βασική διευκόλυνση, άρνηση να γίνει μέλος ενός δικτύου. 
Η άρνηση εκ μέρους μιας επιχείρησης που κατέχει δεσπόζουσα θέση να συναλλαγεί εμπορικά, στα πλαίσια των δραστηριοτήτων της, με μια άλλη επιχείρηση και ειδικότερα η άρνηση παροχής προϊόντων και/ή υπηρεσιών ή άρνηση παροχής προϊόντων των απαιτούμενων ποσοτήτων, αποτελεί κατά πάγια νομολογία των Ευρωπαϊκών Δικαστηρίων καταχρηστική εκμετάλλευση που εμπίπτει στο άρθρο 6 του Νόμου, εκτός από τις περιπτώσεις που υπάρχει αντικειμενική δικαιολογία, καθότι συνιστά περιορισμό της διάθεσης και διακριτικής μεταχείρισης, στις περιπτώσεις που ο στόχος ή το αποτέλεσμα είναι περιορισμός του ανταγωνισμού. Τα πιο πάνω έχουν διατυπωθεί από το ΔΕΚ στη γνωστή υπόθεση Commercial Solvents  κατά της Επιτροπής
.
Τα στοιχεία που πρέπει να λαμβάνονται υπόψη κατά την αξιολόγηση της συμπεριφοράς της δεσπόζουσας επιχείρησης είναι η ίδια η συμπεριφορά, τα αποτελέσματα της συμπεριφοράς και η απουσία αντικειμενικής δικαιολογίας.
Βάσει της ευρωπαϊκής νομολογίας , η άρνηση παροχής υπηρεσιών δύναται να μη συνιστά κατάχρηση δεσπόζουσας θέσης όταν υπάρχει αντικειμενική δικαιολογία για αυτή την άρνηση
. Τα εφαρμοζόμενα κριτήρια για το τί αποτελεί αντικειμενική δικαιολογία οφείλουν να είναι αντικειμενικά και να μη συνδέονται με την απώτερη βούληση ή στρατηγική του παροχέα που αρνείται πρόσβαση. Όμως δεν είναι απαραίτητο οι εξαιρέσεις να είναι αμιγώς τεχνικής φύσης αλλά, αντιθέτως, μπορεί να περιλαμβάνουν μεταξύ άλλων, και άλλους αντικειμενικούς λόγους που να συνδέονται με τις ήδη ανειλημμένες υποχρεώσεις του παροχέα που αρνείται πρόσβαση και με το κόστος και τις συνθήκες δημιουργίας της πρόσβασης.  

Επίσης, το άρθρο 6(1)(δ) του Νόμου ορίζει ότι καταχρηστική εκμετάλλευση δεσπόζουσας θέσης συνιστά την εξάρτηση της σύναψης συμβάσεων από την αποδοχή από  μέρους των αντισυμβαλλόμενων πρόσθετων υποχρεώσεων, οι οποίες, κατά τη φύση τους ή σύμφωνα με τις κρατούσες εμπορικές συνήθειες, δε συνδέονται με το αντικείμενο των συμβάσεων αυτών.
Στο υπό αναφορά εδάφιο εμπίπτουν οι περιπτώσεις όπου μια κατέχουσα δεσπόζουσα θέση επιχείρηση αναγκάζει τους πελάτες της να αγοράζουν προϊόντα και υπηρεσίες για τα οποία κατέχει δεσπόζουσα θέση με προϊόντα και υπηρεσίες για τα οποία δεν κατέχει δεσπόζουσα θέση. Τέτοιου είδους πρακτικές μπορούν να είναι παράνομες γιατί παρακωλύουν τoν ανταγωνισμό  στη συνδεόμενη αγορά (tied market) με τον εξοβελισμό των ανταγωνιστών από την αγορά, νοουμένου ότι πελάτες της δεσπόζουσας επιχείρησης αναγκάζονται, παρά τη θέληση τους, να αγοράσουν τα δύο προϊόντα ή υπηρεσίες
. Ο εξαναγκασμός μπορεί να υπάρξει είτε με την απόλυτη υποχρέωση για την αγορά των δύο προϊόντων μαζί, είτε μέσω της  de facto συμπεριφοράς της δεσπόζουσας επιχείρησης.
Όμοια όπως και ο κανόνας της άρνησης, η σύνδεση δύο προϊόντων δεν συνιστά παράβαση όταν αυτή αντικειμενικά δικαιολογείται, όπως λόγοι αποτελεσματικότητας (περισσότερο κόστος όταν τα προϊόντα παράγονται και, διανέμονται ξεχωριστά, παρά μαζί), ασφάλειας, ποιότητας και καλής χρήσης των προϊόντων.

 Όσο αφορά τη συμφωνία της Telepassport με την ΑΤΗΚ για τη μεταπώληση των προϊόντων και υπηρεσιών της ΑΤΗΚ, η Επιτροπή διαπιστώνει ότι η Telepassport, παράλληλα με τη δραστηριότητά της ως ανταγωνιστής των ευρυζωνικών υπηρεσιών και σταθερής τηλεφωνίας της ΑΤΗΚ, λειτουργεί ως Συνεργάτης της ΑΤΗΚ, μεταπουλώντας διάφορες υπηρεσίες της ΑΤΗΚ όπως, είναι μεταξύ άλλων, η Cytavision, επί των οποίων δεν έχει κανένα απολύτως έλεγχο. Με άλλα λόγια, η Telepassport μπορεί, κάτω από αυτή τη συμφωνία να χαρακτηριστεί ως ο μεσάζοντας/ μεσίτης μεταξύ της ΑΤΗΚ και των τελικών συνδρομητών στους οποίους μεταπωλεί αυτά τα προϊόντα/ υπηρεσίες.

Σχετικά με τη μη παροχή της Cytavision, η Επιτροπή εν πρώτοις διαπιστώνει  ότι η ΑΤΗΚ δεν αμφισβήτησε το γεγονός ότι αρνείται να παρέχει το προϊόν Cytavision στην Telepassport και σε πελάτες της Telepassport όταν της έχει ήδη παραχωρήσει το δικαίωμα χρήσης του ευρυζωνικού φάσματος βάσει σχετικής συμφωνίας. Σύμφωνα με την ΑΤΗΚ η παροχή της υπηρεσίας Cytavision οφείλεται σε νομικά και τεχνικά κωλύματα. 

Ως εκ τούτου, η Επιτροπή ήταν υποχρεωμένη να εξετάσει κατά πόσο πράγματι υφίστανται νομικά και τεχνικά κωλύματα στην παροχή της εν λόγω υπηρεσίας και κατά πόσο η άρνηση της ΑΤΗΚ συνιστά αντικειμενική δικαιολογία.

Η Επιτροπή σημείωσε ότι σύμφωνα με τα όσα αναφέρει η ΑΤΗΚ, στις περιπτώσεις που η Telepassport παρέχει λιανικές ευρυζωνικές υπηρεσίες σε «γραμμή» συνδρομητή της, τότε το ευρυζωνικό φάσμα της «γραμμής» έχει ήδη παραχωρηθεί στην Telepassport δυνάμει της Συμφωνίας για τη χονδρική παροχή ευρυζωνικής πρόσβασης. Βάσει της εν λόγω Συμφωνίας, η ΑΤΗΚ δεν δύναται να προσφέρει ταυτόχρονα στην εν λόγω γραμμή λιανικές ευρυζωνικές υπηρεσίες, όπως είναι η υπηρεσία συνδρομητικής τηλεόρασης Cytavision, διότι το δικαίωμα χρήσης του ευρυζωνικού φάσματος έχει παραχωρηθεί εξ ολοκλήρου στην Telepassport. Συγκεκριμένα, σύμφωνα και με το εγκεκριμένο από τον Επίτροπο Ηλεκτρονικών Επικοινωνιών και Ταχυδρομείων (στο εξής «ο ΕΡΗΕΤ»), Υπόδειγμα Προσφοράς Ευρυζωνικής Πρόσβασης, στη βάση του οποίου υπογράφηκε η μεταξύ της καταγγέλλουσας και της καταγγελλόμενης σχετική συμφωνία, το σχετικό τέλος που καταβάλλει η Telepassport για την παροχή από την ΑΤΗΚ της χονδρικής υπηρεσίας ευρυζωνικής πρόσβασης καλύπτει την ενοικίαση όλου του ευρυζωνικού φάσματος της χάλκινης γραμμής. 

Η Επιτροπή σημείωσε επίσης ότι σύμφωνα με την ΑΤΗΚ, πέραν του νομικού προβλήματος, υπάρχουν και τεχνικά προβλήματα στην παροχή αυτής της υπηρεσίας. Συγκεκριμένα η Cytavision δύναται τεχνικά να προσφερθεί ταυτόχρονα με τις ευρυζωνικές υπηρεσίες της Telepassport, υπό την προϋπόθεση ότι στην ίδια «γραμμή» η ΑΤΗΚ θα εγκαθιστούσε και θα προγραμμάτιζε DSL modem.

Η Επιτροπή, επιπρόσθετα σημείωσε ότι δεν υφίσταται τέτοιο νομικό πρόβλημα στην περίπτωση που η ΑΤΗΚ παρέχει ευρυζωνικές υπηρεσίες σε «γραμμές» στις οποίες η Telepassport ήδη προσφέρει φωνητικές υπηρεσίες. Αυτό γιατί  η Telepassport χρησιμοποιεί μόνο το στενοζωνικό φάσμα της γραμμής στην προσφορά φωνητικών υπηρεσιών και η ΑΤΗΚ το ευρυζωνικό φάσμα για προσφορά ευρυζωνικών υπηρεσιών, άρα είναι δυνατή η ταυτόχρονη παροχή ευρυζωνικών υπηρεσιών της ΑΤΗΚ με τις στενοζωνικές φωνητικές υπηρεσίες της Telepassport. 

Επί τούτου, η Επιτροπή σημειώνει ότι η πρόνοια 3.2.1 της Συμφωνία Χονδρικής Ευρυζωνικής Πρόσβασης μεταξύ ΑΤΗΚ και Telepassport προνοεί ότι:

«Με την πρόσβαση 3ADSL, η ΑΤΗΚ παρέχει στο δικαιούχο πρόσβαση προς τον Τελικό Χρήστη μέσω μέρους του φάσματος συχνοτήτων του Τοπικού Βρόγχου ή/ και Τοπικού Υπο-βρόγχου του Τελικού Χρήστη, το οποίο φάσμα συχνοτήτων μερίζεται μεταξύ της ΑΤΗΚ και του Δικαιούχου, ως ακολούθως:

(α) Η ΑΤΗΚ παρέχει στον Τελικό Χρήστη μέσω της φωνητικής περιοχής του φάσματος συχνοτήτων (χαμηλής συχνότητας) του Τοπικού Βρόγχου ή και Τοπικού Υπο-βρόγχου, αναλογική υπηρεσία (PSTN) ή υπηρεσία ΨΗΔΕΥ - ΠΒΡ (ISDN-BRA).

(β) Ο Δικαιούχος παρέχει υπηρεσίες δεδομένων σε μεγάλες ταχύτητες στον ίδιο Τελικό Χρήστη μέσω της μη-φωνητικής περιοχής του φάσματος συχνοτήτων (ψηλής συχνότητας) του ίδιου Τοπικού Βρόγχου ή/ και Τοπικού Υπο-βρόγχου.»

Σε σχέση με τα πιο πάνω η Επιτροπή σημειώνει τη θέση της ΑΤΗΚ ότι για να μην υφίστανται πλέον νομικά και τεχνικά προβλήματα και να είναι δυνατή η ταυτόχρονη χρήση του ευρυζωνικού φάσματος της τηλεφωνικής γραμμής από δύο παροχείς υπηρεσιών ηλεκτρονικών υπηρεσιών, θα πρέπει:

(α) να υπάρχει συμφωνία μεταξύ των δύο για περαιτέρω διαμερισμό του ευρυζωνικού φάσματος και ανάλογη διευθέτηση για επιμερισμό του κόστους,

(β) να γίνουν τροποποιήσεις στα υποστηρικτικά συστήματα της ΑΤΗΚ, τα οποία σχεδιάστηκαν και αναπτύχθηκαν με συγκεκριμένες παραμέτρους, οι οποίες δεν περιελάμβαναν το διαχωρισμό του ευρυζωνικού φάσματος σε δύο παροχείς για ταυτόχρονη χρήση, και

(γ) να τροποποιηθεί το Υπόδειγμα Προσφοράς Ευρυζωνικής Πρόσβασης (όπως έχει τεθεί από τον ΕΡΗΕΤ) για να επιτρέπεται η ταυτόχρονη χρήση του ευρυζωνικού φάσματος από δύο παροχείς.

Σε αντίθεση με τα πιο πάνω, η Telepassport υποστήριξε ότι δεν υπάρχει καμία απολύτως τεχνική αδυναμία για να συνδεθεί ένας καταναλωτής με την υπηρεσία Cytavision όταν χρησιμοποιεί ευρυζωνικές υπηρεσίες της Telepassport διότι η Telepassport χρησιμοποιεί την ίδια ακριβώς πλατφόρμα και υποδομή που χρησιμοποιεί η ΑΤΗΚ. Η Telepassport ισχυρίστηκε ότι οι λόγοι που τέθηκαν από την ΑΤΗΚ σχετικά με τη Συμφωνία Χονδρικής παροχής Ευρυζωνικής Πρόσβασης αποτελούν προσχηματικό προκειμένου η ΑΤΗΚ να δικαιολογήσει την αυθαίρετη και αντιανταγωνιστική της συμπεριφορά καθόσον με το συγκεκριμένο κείμενο ρυθμίζονται θέματα συμβατότητας και διαλειτουργικότητας των τερματικών συσκευών (modem xdsl) για παροχή ποιοτικών υπηρεσιών πάνω από τη χάλκινη γραμμή. Επίσης υποστήριξε ότι οι λόγοι που παρατίθενται από την ΑΤΗΚ είναι εφεύρημα του τελευταίου τριμήνου του 2009 και ότι μέχρι τότε οι αρμόδιοι λειτουργοί της ΑΤΗΚ ανέφεραν ότι η διακοπή της υπηρεσίας Cytavision ήταν πολιτική απόφαση της ATHK με σκοπό να διευρύνουν τις πωλήσεις της ADSL Access – NetRunner τους και ότι  εν πάση περιπτώσει  έχει ήδη δώσει προφορικά τη συγκατάθεσή της για χρησιμοποίηση του ευρυζωνικού φάσματος το οποίο διαχειρίζεται η ίδια.
Η Επιτροπή σε σχέση με τον ισχυρισμό της Telepassport σημείωσε  τη θέση της  ΑΤΗΚ ότι απάντησε στις επιστολές της  Telepassport, προφορικά σε τηλεφωνικές επικοινωνίες και συναντήσεις του Διευθυντή και λειτουργών των Χονδρικών Πωλήσεων και του Διευθύνοντα Συμβούλου της Telepassport την περίοδο Σεπτεμβρίου – Νοεμβρίου 2008, όπου την ενημέρωσε  για την αδυναμία χρήσης του ευρυζωνικού φάσματος της χάλκινης γραμμής. Σε  σχέση με την αιτιολογία που πρόβαλε η ΑΤΗΚ για την άρνηση της παροχής της υπηρεσίας Cytavision, η Επιτροπή σημείωσε τη θέση του ΕΡΗΕΤ, με την οποία ενημέρωσε την Επιτροπή ότι εναλλακτικός παροχέας ο οποίος βρίσκεται σε συμφωνία, στη βάση του εγκεκριμένου από τον ΕΡΗΕΤ Υποδείγματος Προσφοράς Χονδρικής Ευρυζωνικής Πρόσβασης, με την ΑΤΗΚ, αποκτά αποκλειστικό χρήσης της γραμμής και δικαίωμα προσφοράς ευρυζωνικών υπηρεσιών σε λιανικούς πελάτες οι οποίοι βρίσκονται σε συμφωνία μαζί του, και καλύπτονται από την προσφορά Χονδρικής Ευρυζωνικής Πρόσβασης που του προσφέρει η ΑΤΗΚ.

Συνακόλουθα, η  ρύθμιση του θέματος από τον ΕΡΗΕΤ δεν προνοεί υποχρέωση της ΑΤΗΚ να ικανοποιήσει το αίτημα της Telepassport, όπως αυτό περιλαμβάνεται στην καταγγελία της, ούτε οι αρμοδιότητες του ΕΡΗΕΤ του δίνουν εξουσία να επιβάλει κάτι τέτοιο.

Αξίζει να σημειωθεί ότι μετά από την υποβολή της παρούσας καταγγελίας διευθετήθηκε συνάντηση της ΑΤΗΚ και της Telepassport κατά τη διάρκεια της οποίας η Telepassport συμφώνησε με την πρόταση της ΑΤΗΚ για διευθέτηση του προβλήματος με την από κοινού χρήση του ευρυζωνικού φάσματος της τηλεφωνικής γραμμής, έτσι ώστε να είναι δυνατή η παροχή υπηρεσιών Cytavision σε πελάτες ευρυζωνικών υπηρεσιών της Telepassport. Στις 25 Ιανουάριου 2010, σύμφωνα με την ΑΤΗΚ, η ίδια ενημέρωσε την Telepassport ότι τα συστήματα που απαιτούνται για υποστήριξη της εν λόγω διευθέτησης θα είναι διαθέσιμα τον Ιούλιο του 2010. 

Η Επιτροπή κρίνοντας, στη βάση των πιο πάνω καταλήγει στο συμπέρασμα ότι η παρέμβαση της ΑΤΗΚ στο ευρυζωνικό φάσμα το οποίο διαχειρίζεται η Telepassport βάσει συμφωνίας, θα ήταν κατά παράβαση των όρων της μεταξύ τους συμφωνίας κάτι που θα αποτελούσε αγώγιμο δικαίωμα για την Telepassport. Από τη στιγμή που η Telepassport έχει αποκτήσει το αποκλειστικό δικαίωμα χρήσης του ευρυζωνικού φάσματος για την προσφορά ευρυζωνικών υπηρεσιών, οποιαδήποτε παρέμβαση από τρίτα πρόσωπα θα ήταν παράνομη.  Έστω και αν η Telepassport έχει δώσει προφορικά τη συγκατάθεσή της, τον Φεβρουάριου του 2010, θα ήταν πολύ επικίνδυνο για την ΑΤΗΚ, ως επιχείρηση, να προχωρήσει σε κάτι τέτοιο, στην απουσία γραπτής συμφωνίας, ιδιαίτερα υπό το φως και των τεχνικών δυσκολιών. Σε οποιαδήποτε περίπτωση, η ΑΤΗΚ θα έπρεπε να λογοδοτήσει και στον ΕΡΗΕΤ, βάσει του Υποδείγματος Προσφοράς του οποίου η ΑΤΗΚ σύναψε συμφωνία παροχής ευρυζωνικής πρόσβασης με την Telepassport, εφόσον ουσιαστικά κάτι τέτοιο θα αποτελούσε αλλαγή των όρων της συμφωνίας.

Η Επιτροπή επισημαίνει ότι τα δικαιώματα των μερών σχετικά με την πρόσβαση στα διάφορα φάσματα και στην παροχή υπηρεσιών μέσα από αυτά τα φάσματα απαριθμούνται στη συμφωνία ευρυζωνικών υπηρεσιών που έχει υπογραφεί από τα μέρη. Από τη στιγμή που η Telepassport υπέγραψε την εν λόγω συμφωνία θεωρείται ότι γνώριζε τους όρους της και ότι κατ’ επέκταση γνώριζε και το γεγονός ότι κατείχε αποκλειστικά δικαιώματα διαχείρισης του ευρυζωνικού φάσματος. Εφόσον η υπηρεσία Cytavision παρέχεται μέσω του ίδιου φάσματος και  η Telepassport έχει τα αποκλειστικά δικαιώματα αυτού του φάσματος, θα ήταν νομικά αδύνατο να παρέχεται το εν λόγω προϊόν βάσει της υφιστάμενης συμφωνίας χωρίς τη σύναψη δεύτερης συμφωνίας για το διαμερισμό του εν λόγω φάσματος. Με αυτή τη θέση της ΑΤΗΚ συμφωνεί και το ΕΡΗΕΤ, ο οποίος σημειώνει ότι η σύναψη δεύτερης συμφωνίας δεν αποτελεί υποχρέωση της ΑΤΗΚ.

Επί του ισχυρισμού της ΑΤΗΚ για τροποποιήσεις στα υποστηρικτικά συστήματά της και για την ανάγκη εγκατάστασης και προγραμματισμού DSL modem ούτως ώστε να μπορεί να παρέχεται η Cytavision σε πελάτες της Telepassport,  η Επιτροπή θεωρεί  κατανοητό ότι τα συστήματα της ΑΤΗΚ θα έχουν αναπτυχθεί βάσει της ισχύουσας συμφωνίας και ότι αλλαγή αυτής της συμφωνίας θα σήμαινε και την ανάγκη τροποποιήσεων στα συστήματα αυτά. 

Συνακόλουθα, η Επιτροπή καταλήγει στο συμπέρασμα ότι, με βάση τα πιο πάνω, η δικαιολογία της ΑΤΗΚ που αφορά τα νομικά και τεχνικά προβλήματα που προκύπτουν και που οδηγούν στην άρνηση παροχής της Cytavision σε πελάτες που προμηθεύονται ευρυζωνικές υπηρεσίες από την Telepassport αποτελεί αντικειμενική δικαιολογία στα πλαίσια του περί Ανταγωνισμού Νόμου. Τόσο τα νομικά κωλύματα όσο και τα τεχνικά δημιουργήθηκαν από την ανειλημμένη υποχρέωση της ΑΤΗΚ προς την Telepassport να της παραχωρήσει τα αποκλειστικά δικαιώματα χρήσης των ευρυζωνικών υπηρεσιών και από την ανειλημμένη υποχρέωση της ΑΤΗΚ προς τον ΕΡΗΕΤ, ο οποίος είναι αρμόδιος για την επιβολή περιορισμών στην ΑΤΗΚ σχετικά με τη χονδρική πώληση των ευρυζωνικών υπηρεσιών.

Η Επιτροπή κατά τη συνεδρία της στις 6/12/2010 κατέληξε ότι εκ πρώτης όψεως, δεν στοιχειοθετείται πιθανολογούμενη παράβαση των άρθρων 6(1)(β) και (δ) του Νόμου, ως ο ισχυρισμός της καταγγέλλουσας Telepassport. 

Ταυτόχρονα Επιτροπή αποφάσισε ομόφωνα να δώσει στην καταγγέλλουσα εταιρεία τη δυνατότητα, εάν το επιθυμεί, να θέσει εγγράφως τις τυχόν απόψεις και θέσεις της επί της εκ πρώτης απόφασης, εντός είκοσι μιας (21) ημερών από την ημερομηνία κοινοποίησης της απόφασης αυτής.

Στις 27/12/2010 η Επιτροπή έστειλε επιστολή στην καταγγέλλουσα με την οποία της κοινοποίησε την προκαταρκτική απόφασή της, υποδεικνύοντας να υποβάλει αν επιθυμεί τις οποιεσδήποτε τυχόν γραπτές της θέσεις και παρατηρήσεις μέσα σε είκοσι μία (21) ημέρες από την ημερομηνία κοινοποίησης της απόφασης αυτής. 
Η καταγγέλλουσα εταιρεία δεν απάντησε μέσα στην προαναφερθείσα προθεσμία που της δόθηκε για να θέσει, εάν το επιθυμούσε τις οποιεσδήποτε απόψεις και θέσεις της για την προκαταρκτική απόφαση της Επιτροπής, γι΄ αυτό και η τελευταία στη συνεδρία της που πραγματοποιήθηκε στις 4/2/2010 έκρινε ότι δεν υπάρχουν πλέον οποιοιδήποτε λόγοι που να δικαιολογούν τη συνέχιση της εξέτασης της καταγγελίας και ως εκ τούτου ομόφωνα αποφάσισε να οριστικοποιήσει την εκ πρώτης όψεως απόφασής της με ημερομηνία 6/12/2010 και να απορρίψει την καταγγελία της καταγγέλλουσας εταιρείας, δίδοντας οδηγίες στην Υπηρεσία να ενημερώσει σχετικά τα εμπλεκόμενα μέρη και να κλείσει το σχετικό φάκελο.
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