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Ο ΠΕΡΙ ΤΗΣ ΠΡΟΣΤΑΣΙΑΣ ΤΟΥ ΑΝΤΑΓΩΝΙΣΜΟΥ ΝΟΜΟΣ ΤΟΥ 2008

(Νόμος Αρ. 13(Ι)/2008)
Καταγγελία της εταιρείας Thunderworx Ltd εναντίον της Αρχής Τηλεπικοινωνιών Κύπρου (αρ. φακ: 11.17.64/2005)

Επιτροπή Προστασίας Ανταγωνισμού:

κ.  Κωστάκης Χριστοφόρου,             
Πρόεδρος

κ.  Λεόντιος Βρυωνίδης,                  
Μέλος

κα. Ελένη Καραολή,                        
Μέλος

κ.  Δημήτρης Πιτσιλλίδης,                
Μέλος

κα. Λουκία Χριστοδούλου,                
Μέλος 

Για την καταγγέλλουσα εταιρεία Thunderworx Ltd,  η κα. Μαρία Τσιαννή και ο κ. Π. Χριστοδουλίδης.
Για την καταγγελλόμενη ΑΤΗΚ, το δικηγορικό γραφείο Α.Κ Χατζηιωάννου & Σία.
Ημερομηνία έκδοσης απόφασης:  21 Νοεμβρίου 2008
ΑΠΟΦΑΣΗ

Αντικείμενο της παρούσας υπόθεσης αποτελεί η καταγγελία της εταιρείας Thunderworx Ltd (στο εξής «Thunderworx») που καταχωρήθηκε στις 6/4/2004 εναντίον της Αρχής Τηλεπικοινωνιών Κύπρου (στο εξής «η ΑΤΗΚ») για παράβαση των διατάξεων του περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου (Νόμος Αριθμός 13(Ι)/2008) (στο εξής «ο Νόμος»). 
Με την υπό αναφορά καταγγελία, η εταιρεία Thunderworx ισχυρίζεται ότι η ΑΤΗΚ κατά την περίοδο 2002-2005 καταχράστηκε τη δεσπόζουσα θέση που κατέχει στην παροχή της απαραίτητης υποδομής και υπηρεσιών, ώστε να είναι δυνατή η παροχή σύντομων γραπτών μηνυμάτων υπερτιμημένης αξίας (στο εξής «Premium SMS») στο καταναλωτικό κοινό από ανεξάρτητους παρόχους. 

Ι. Χρονικό Διαδικασίας

1. Στις 6/4/2004 και 20/7/2004, η εταιρεία Thunderworx απέστειλε στην Επιτροπή Προστασίας του Ανταγωνισμού (στο εξής «Επιτροπή»), επιστολή καταγγέλλοντας την ΑΤΗΚ για πιθανή παράβαση του άρθρου 6 του περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου του 1989 (Νόμος Αριθμός 207/89), ως ίσχυε τότε, και τώρα του περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου του 2008 (Νόμος Αριθμός 13(Ι)/2008) (στο εξής «ο Νόμος»). Στις 31/8/2006, η Thunderworx υπέβαλε στην Επιτροπή επίσημη καταγγελία σύμφωνα με την Κ.Δ.Π. 206/1990.
2. Η Επιτροπή στη συνεδρία της με αρ. 708-44/2005 και ημερομηνία 12/9/2005 έδωσε οδηγίες στην Υπηρεσία να προχωρήσει σε δέουσα προκαταρκτική έρευνα της αρχικής καταγγελίας με ημερομηνία 6/4 και 20/7 του 2004.
3. Η Υπηρεσία ενεργώντας στη βάση των οδηγιών της Επιτροπής διεξήγαγε τη δέουσα προκαταρτική έρευνα και υπέβαλε σχετικό σημείωμα στις 3/4/2007.

4. Η Επιτροπή, στη συνεδρία της με αρ. 827-22/2007 και ημερομηνία 25/5/2007, αφού έλαβε υπόψη όλο το υλικό, έγγραφα και πληροφορίες που δόθηκαν από πλευράς των εμπλεκομένων μερών, καθώς και όλα τα λοιπά έγγραφα και πληροφορίες που περισυνέλεξε η Υπηρεσία στα πλαίσια της έρευνας και που περιέχονται στο σχηματισθέντα διοικητικό φάκελο της υπόθεσης, και αφού μελέτησε το σχετικό σημείωμα της Υπηρεσίας, ομόφωνα αποφάσισε ότι προκύπτει εκ πρώτης όψεως παράβαση το Νόμου.

5. Η Επιτροπή, στη συνεδρία της με αρ. 854-49/2007 και ημερομηνία 1/11/2007, υπό την τότε σύνθεσή της, εξέτασε τα στοιχεία τα οποία είχαν τεθεί ενώπιον της και ενέκρινε και υιοθέτησε την απόφαση της Επιτροπής, ημερομηνίας 25/5/2007 για ετοιμασία και αποστολή Έκθεσης Αιτιάσεων, η οποία και επιδόθηκε στην ΑΤΗΚ στις 23/11/2007. Στα πλαίσια της εν λόγω διαδικασίας πραγματοποιήθηκε μια συνεδρία της Επιτροπής στην παρουσία όλων των ενδιαφερομένων μερών, στις 5/12/2007, όπου καθορίστηκε η διαδικασία υποβολής γραπτών θέσεων. 

6. Ως αποτέλεσμα της απόφασης του Ανωτάτου Δικαστηρίου, ημερομηνίας 4/12/2007, στην Α.Ε.3902 (ΑΤΗΚ ν Δημοκρατίας), η Επιτροπή στη συνεδρία της με αρ. 862-01/2008 και ημερομηνία 11/1/2008, αφού έλαβε υπόψη και σχετική γνωμάτευση του Γενικού Εισαγγελέα της Δημοκρατίας, έλαβε τις ακόλουθες αποφάσεις:

(α) Αποφάσισε να ανακαλέσει την απόφαση της Επιτροπής, ημερομηνίας 12/9/2005, για τη διεξαγωγή έρευνας και όλες τις μετέπειτα ληφθείσες αποφάσεις και να εξετάσει την υπόθεση εξ υπαρχής.

(β) Αφού έλαβε υπόψη το υλικό το οποίο βρισκόταν ενώπιον της Επιτροπής κατά το χρόνο λήψης της πιο πάνω ανακαλούμενης απόφασης, ημερομηνίας 12/9/2005, για διεξαγωγή έρευνας, αποφάσισε ότι το εν λόγω υλικό δικαιολογεί τη διεξαγωγή έρευνας της καταγγελίας από την Υπηρεσία.

(γ) Η έρευνα θα διεξαγόταν με βάση το υφιστάμενο κατά το χρόνο λήψης της πιο πάνω ανακαλούμενης απόφασης πραγματικό υλικό και νομικό καθεστώς.

(δ) Η Υπηρεσία θα μπορούσε να κάνει χρήση του υπάρχοντος στο σχετικό διοικητικό φάκελο υλικού.

7. Η Υπηρεσία ενεργώντας, στη βάση της απόφασης της Επιτροπής και μετά από τη διεξαγωγή της δέουσας έρευνας της καταγγελίας, υπέβαλε στις 26/2/2008 σχετικό σημείωμα. 

8. Η Επιτροπή, υπό τη νέα της σύνθεση σύμφωνα με το διορισμό της από το Υπουργικό Συμβούλιο ως η απόφασή του ημερομηνίας 14/5/2008, συνήλθε σε συνεδρία με αρ. 873-12/2008 και ημερομηνία 1/7/2008 και εξέτασε τον περαιτέρω χειρισμό της καταγγελίας στη βάση των αρχών του διοικητικού δικαίου και των διατάξεων του Νόμου.
9. Η Επιτροπή αφού μελέτησε το περιεχόμενο του διοικητικού φακέλου της υπόθεσης και συνεκτίμησε όλα τα δεδομένα και κάνοντας χρήση του υπάρχοντος στο διοικητικό φάκελο υλικού, ομόφωνα διαπίστωσε ότι υπάρχει εκ πρώτης όψεως πιθανολογούμενη παράβαση και αποφάσισε την ετοιμασία έκθεσης αιτιάσεων.
10. Η Επιτροπή, στη συνεδρία της με αρ. 873-12/2008 και ημερομηνία 1/7/2008, εξέτασε τα στοιχεία τα οποία τέθηκαν ενώπιόν της και αποφάσισε να διατυπώσει τις πιο κάτω αιτιάσεις εναντίον της καταγγελλόμενης επιχείρησης: 
(α) Παράβαση του άρθρου 6(1)(α) του Νόμου, από μέρους  της ΑΤΗΚ, για κατάχρηση δεσπόζουσας θέσης που κατέχει στην αγορά της σύνδεσης με το κέντρο μηνυμάτων (εφεξής «SMS Center») του κινητού της δικτύου, ως επακόλουθο των τιμών και όρων που πρόσφερε στην Thunderworx για συνεργασία στη βάση του μοντέλου Cybee, και
(β) Παράβαση του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου, από μέρους  της ΑΤΗΚ, για κατάχρηση δεσπόζουσας θέσης που κατέχει στην αγορά της σύνδεσης με το SMS Center του κινητού της δικτύου, ως επακόλουθο των πρακτικών και παραλείψεών της για να παρέχει στην Thunderworx πρόσβαση στην απαραίτητη κατάλληλη τηλεπικοινωνιακή σύνδεση, η οποία θα καθιστούσε δυνατή την προσφορά των εν λόγω υπηρεσιών με αποτέλεσμα τον περιορισμό της παραγωγής ή της διάθεσης ή της τεχνολογικής ανάπτυξης προς ζημιά των καταναλωτών. 

11. Η Επιτροπή, στη συνεδρία της με αρ. 876-15/2008 και ημερομηνία 28/7/2008, έγκρινε το κείμενο της Έκθεσης Αιτιάσεων και έδωσε οδηγίες όπως αυτή επιδοθεί, καθορίζοντας χρονικό διάστημα είκοσι μιας (21) ημερολογιακών ημερών από της επίδοσής της, για να υποβάλει η καταγγελλόμενη επιχείρηση τις γραπτές της θέσεις και κάλεσε τα ενδιαφερόμενα μέρη όπως παραστούν στη συνεδρία της Επιτροπής την 11/9/2008 (στη βάση του άρθρου 17(2) του Νόμου).
12. Την 1/9/2008 η ΑΤΗΚ υπέβαλε στην Επιτροπή τις γραπτές της παρατηρήσεις επί της έκθεσης αιτιάσεων αναφορικά με την καταγγελία της εταιρείας Thunderworx.
13. Στη συνεδρία της Επιτροπής με αρ. 886-25/2008 και ημερομηνία 11/9/2008, παρουσιάστηκαν ενώπιον της αντιπρόσωποι των εμπλεκόμενων επιχειρήσεων δια των δικηγόρων τους. Στην εν λόγω συνεδρία η συζήτηση της καταγγελίας αναβλήθηκε για τη συνεδρία της Επιτροπής που πραγματοποιήθηκε στις 18/9/2008, δίδοντας χρόνο και στις δύο (2) πλευρές να ετοιμαστούν για να θέσουν προφορικώς τις οποιεσδήποτε διευκρινίσεις τους ζητηθούν. Επίσης, η Επιτροπή έδωσε οδηγίες στην ΑΤΗΚ να δώσει αντίγραφο των θέσεων της στην Thunderworx, εξαιρουμένων των εμπιστευτικών πληροφοριών.
14. Στις 18/9/2008 πραγματοποιήθηκε η συνεδρία της Επιτροπής με αρ. 887-26/2008, όπου τα εμπλεκόμενα μέρη είχαν την ευκαιρία να αναπτύξουν προφορικώς τις θέσεις τους. Στα πλαίσια της προφορικής αυτής εξέτασης η Επιτροπή ζήτησε και από τις δύο πλευρές διευκρινίσεις ορισμένες από τις οποίες έδωσαν προφορικώς, ενώ τις υπόλοιπες έδωσαν γραπτώς με σχετικές επιστολές, σύμφωνα με τις οδηγίες της Επιτροπής. Η Thunderworx απέστειλε τις γραπτές της διευκρινίσεις στις 24/9/2008 και η ΑΤΗΚ στις 26/9/2008.

15. Η Επιτροπή, στη συνεδρία της με αρ. 890-29/2008 και ημερομηνία 9/10/2008, μετά από διεξοδική μελέτη, ανταλλαγή απόψεων και συζήτηση μεταξύ των μελών της, και αφού αξιολόγησε όλο το ενώπιόν της υλικό, τα στοιχεία και τις πληροφορίες και τα όσα τα εμπλεκόμενα μέρη δια μέσου των δικηγόρων τους, προφορικώς και γραπτώς, έθεσαν ενώπιόν της, ομόφωνα κατέληξε ότι η ΑΤΗΚ ως κατέχουσα δεσπόζουσα θέση στην υπό εξέταση σχετική αγορά, κατά παράβαση του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου, (α) απέτυχε να ανταποκριθεί στην ιδιαίτερη υποχρέωσή της να παράσχει στην καταγγέλλουσα εταιρεία Thunderworx πρόσβαση και σύνδεση στο κέντρο σύντομων γραπτών μηνυμάτων (στο εξής το «SMS Centre»), υποδομή που χαρακτηρίζεται ως βασική, και (β) απέτυχε να προσφέρει μια αντικειμενικά εύλογη εναλλακτική λύση, υπό δίκαιους όρους και σε δίκαιη τιμή, ώστε η Thunderworx να είναι σε θέση να παρέχει υπηρεσίες Premium SMS σε λιανικό επίπεδο, περιορίζοντας έτσι τη διάθεση και/ή την τεχνολογική ανάπτυξη προς ζημιά των καταναλωτών.

16. Η Επιτροπή, ενεργώντας με βάση το άρθρο 42(2) του Νόμου, έδωσε οδηγίες στην Υπηρεσία να ειδοποιηθεί η ΑΤΗΚ, σύμφωνα με τις διατάξεις του άρθρου 45 του Νόμου, για την πρόθεση της να επιβάλει διοικητικό πρόστιμο, ενημερώνοντάς την για τους λόγους για τους οποίους προτίθεται να ενεργήσει τοιουτοτρόπως και παρέχοντάς της το δικαίωμα υποβολής γραπτών παραστάσεων, εντός της ανατρεπτικής προθεσμίας των τριάντα (30) ημερών.
17. Στις 24/11/2008, η ΑΤΗΚ με επιστολή της προέβη σε γραπτές παραστάσεις ως προς τις προθέσεις της Επιτροπής για επιβολή διοικητικού προστίμου.

2. ΕΜΠΛΕΚΟΜΕΝΑ ΜΕΡΗ 

2.1. Thunderworx Ltd (καταγγέλλουσα)

18. Η εταιρεία Thunderworx Ltd. συνιστά αδειούχο πάροχο ηλεκτρονικών επικοινωνιών στην Κύπρο με αριθμό άδειας 9/2003. Η Thunderworx είναι θυγατρική του ομίλου εταιρειών Teletevist και μέχρι το τέλος του 2005 δραστηριοποιείτο σε ένα ευρύ φάσμα υπηρεσιών ηλεκτρονικών επικοινωνιών ευρυζωνικής μορφής στην Ελλάδα, Ρωσία και Αγγλία. 

19. Η Thunderworx παρέχει, μεταξύ άλλων, υπηρεσίες σταθερής τηλεφωνίας, διαδικτύου και υπηρεσίες υπερτιμημένου περιεχομένου, υπηρεσίες διαδικτύου και λύσεις σε σχέση με την τεχνολογία πληροφορικής. Οι υπηρεσίες της προσφέρονται τόσο σε νομικά όσο και σε φυσικά πρόσωπα. 

20. Στον ίδιο όμιλο ανήκει, ως θυγατρική εταιρεία, η PrimeTel Ltd, η οποία επίσης δραστηριοποιείται στον τομέα των τηλεπικοινωνιών από το 2003 οπόταν και της χορηγήθηκε σχετική άδεια από τον ΕΡΗΕΤ. Κατά ή περί το 2005, ο όμιλος εταιρειών Teledev East αποφάσισε την αναδιοργάνωση των θυγατρικών του εταιρειών Thunderworx Ltd. και PrimeΤel Co Ltd, με αποτέλεσμα, από την 1η Ιανουαρίου 2006, όλες οι δραστηριότητες της Thunderworx Ltd. να μεταφερθούν στην PrimeΤel Ltd., σε ανταλλαγή μετοχικού κεφαλαίου της PrimeΤel Co Ltd.
.

2.2. Αρχή Τηλεπικοινωνιών Κύπρου (καταγγελλόμενη)

21. Η ΑΤΗΚ είναι νομικό πρόσωπο δημοσίου δικαίου που έχει συσταθεί βάσει του περί Υπηρεσίας Τηλεπικοινωνιών Νόμου, Κεφ. 302, και είναι επιφορτισμένη με την εκ του νόμου υποχρέωση να παρέχει δημόσια τηλεπικοινωνιακά δίκτυα και δημόσιες τηλεπικοινωνιακές υπηρεσίες σε όλη την επικράτεια της Κυπριακής Δημοκρατίας. 

22. Η ΑΤΗΚ παρέχει υπηρεσίες σταθερής και υπηρεσίες κινητής τηλεφωνίας στους καταναλωτές, οι οποίες αποτελούν τις βασικότερες τηλεπικοινωνιακές υπηρεσίες. Επιπρόσθετα, παρέχει υπηρεσίες διαδικτύου και από το 2001 έχει αναπτύξει την ευρυζωνική υπηρεσία i-choice. Από το 2004, η ΑΤΗΚ άρχισε να δραστηριοποιείται εμπορικά και στον τομέα της συνδρομητικής τηλεόρασης με τη χρήση της ψηφιακής τεχνολογίας.

23. Παράλληλα και μετά από τον καθορισμό της ως «Οργανισμός έχων Σημαντική Ισχύ στην Αγορά» από τον Επίτροπο Ρυθμίσεως Ηλεκτρονικών Επικοινωνιών και Ταχυδρομείου (στο εξής ο «ΕΡΗΕΤ»), δραστηριοποιείται στο ανώτατο επίπεδο αγοράς, προσφέροντας χονδρικώς υπηρεσίες, όπως υπηρεσίες πρόσβασης στο σταθερό ή/και κινητό δημόσιο δίκτυο της, κ.ά., σε εναλλακτικούς πάροχους ηλεκτρονικών επικοινωνιών που επιθυμούν να δραστηριοποιηθούν στο κατώτατο λιανικό επίπεδο. 
3. ΑΡΜΟΔΙΟΤΗΤΑ

3.1. Έννομο συμφέρον

24. Στη συνεδρία της Επιτροπής με αρ. 887-26/2008 και ημερομηνία 18/9/2008, ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ κατάθεσε στην Επιτροπή επιστολή (Τεκμήριο Α) με την οποία υποστήριξε ότι η Thunderworx έπαυσε να έχει έννομο συμφέρον στην παρούσα υπόθεση, καθότι όπως ο ίδιος αναφέρει: «η Primetel με την οποία πληροφορεί την Α.ΤΗ.Κ. ότι αναλαμβάνει όλες τις εργασίες, το ενεργητικό και παθητικό της Primetel και αυτό σημαίνει ότι η εταιρεία Thunderworx έπαυσε να δραστηριοποιείται, τούτο άπτεται του έννομου συμφέροντος το οποίο πρέπει να συντρέχει, κατά την ώρα υποβολής της καταγγελίας, κατά την ώρα της εξέτασής της και κατά την ώρα της απόφασής της.»
25. Σε σχέση με τα πιο πάνω, ο δικηγόρος της Thunderworx υποστήριξε ότι: «Το έννομο συμφέρον υπάρχει. Η εταιρεία Thunderworx τον καιρό της καταγγελίας ήταν μια εταιρεία η οποία παρείχε κάποιες υπηρεσίες. Σε κάποια χρονική περίοδο η συγκεκριμένη εταιρεία μετέφερε την επιχειρηματική της δραστηριότητα σε άλλη εταιρεία του ιδίου ομίλου και σε αντάλλαγμα η νέα εταιρεία παραχώρησε όλο το μετοχικό της κεφάλαιο στη Thunderworx. Δηλαδή, αντί να δουλεύει η εταιρεία με το όνομα Thunderworx δουλεύει ως Primetel αλλά ως ιδιοκτήτρια έχει το 100% των μετοχών.» 
26.  Η Επιτροπή, σε σχέση με τα πιο πάνω παρατηρεί ότι ο Νόμος ως ίσχυε κατά την υποβολή της καταγγελίας, δυνάμει του άρθρου 28, απαιτεί την ύπαρξη έννομου συμφέροντος για τη νομιμοποίηση προσώπου να προβεί σε καταγγελία:

«28 (1). Σε καταγγελία παραβάσεων των διατάξεων του άρθρου 4 ή του άρθρου 6 του παρόντος Νόμου δικαιούται κάθε φυσικό ή νομικό πρόσωπο που έχει έννομο προς τούτου συμφέρον.

(2) 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.»

27. Ο όμιλος εταιρειών Teledev East  είχε αποφασίσει την αναδιοργάνωση των θυγατρικών εταιρειών του Thunderworx και Primetel Ltd, με αποτέλεσμα από την 1/1/2006 όλες οι επιχειρηματικές δραστηριότητες, το σύνολο των πελατών, τα περιουσιακά στοιχεία και οι υποχρεώσεις της  Thunderworx να έχουν μεταφερθεί στην Primetel, σε ανταλλαγή μετοχικού κεφαλαίου της Primetel.

28. Τα πιο πάνω γεγονότα προσομοιάζουν με αυτά της υπόθεσης; Parti ecologiste “Les Verts” κατά του Ευρωκοινοβουλίου
 όπου το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων αποφάνθηκε τα ακόλουθα:
«15. It should first be pointed out that it can be seen from the agreement of 29 March 1984 that the dissolution of the two associations, including the applicant association, took place subject to their being merged to form a new association. the dissolution and merger of the original associations and the formation of the new association were thus brought about by means of a single act; consequently there is both legal and temporal continuity between the applicant association and the new association and the latter has acquired the rights and obligations of the former.
...
18. In those circumstances, there can be no doubt as to the intention of the new association to maintain and continue the action that was brought by one of the associations from which it was formed and that was expressly assigned to it, and the european parliament's submissions to the contrary must be rejected.»
29. Επίσης το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων στην υπόθεση Max Gutmann
 αποδέχθηκε να συνεχίσει την εκδίκαση της υπόθεσης από τις δύο θυγατέρες του αιτητή παρόλο που ο ίδιος απεβίωσε.
30. Πέραν των πιο πάνω, ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ υποστήριξε ότι: «η ΑΤΗΚ δεν ανταγωνίζεται την Thunderworx στην παροχή λιανικών υπηρεσιών περιεχομένου καθότι η ίδια δεν είναι ιδιοκτήτης περιεχομένου αλλά μέσω του μοντέλου Cybee, συγκεντρώνεται το περιεχόμενο από διάφορους παροχείς περιεχομένου, αλλά και από όσους παροχείς συλλέγουν περιεχόμενο από άλλους παροχείς περιεχομένου.»
 
31. Ο κ. Θεοδοσίου, εκπρόσωπος της Thunderworx, υποστήριξε ότι η Thunderworx είναι τόσο πάροχος υπηρεσιών όσο και περιεχόμενου και μπορεί, νοουμένου ότι θα είχε την απαιτούμενη πρόσβαση από την ΑΤΗΚ, να λειτουργεί με τον τρόπο που λειτουργεί η ΑΤΗΚ μέσω της Cybee. Διευκρίνισε επίσης ότι αυτό το οποίο επιθυμούσε η Thunderworx ήταν να γίνει μια άλλη Cybee.
 
32. Υπό το φως των πιο πάνω, η Επιτροπή ομόφωνα αποφασίζει ότι η Thunderworx έχει έννομο συμφέρον στην άσκηση της παρούσας καταγγελίας, καθότι κατά τον ουσιώδη χρόνο της καταγγελίας παρείχε τηλεφωνικές υπηρεσίες και επιθυμούσε να ανταγωνιστεί την ΑΤΗΚ στις υπηρεσίες Premium SMS για τις οποίες έχει προβεί σε επενδύσεις. Με την κατ’ ισχυρισμό άρνηση της ΑΤΗΚ να της παρέχει την απαραίτητη τηλεπικοινωνιακή πρόσβαση, η Thunderworx δεν μπορούσε να εισέλθει στην αγορά των λιανικών υπηρεσιών Premium SMS, με αποτέλεσμα να βρίσκεται για ένα αρκετά μεγάλο χρονικό διάστημα σε μειονεκτική για τον ανταγωνισμό θέση.

3.2. «Επιχείρηση»

33. Το άρθρο 2 του Νόμου ορίζει ως «επιχείρηση» κάθε φυσικό ή νομικό πρόσωπο που ασκεί οικονομικής ή εμπορικής φύσεως δραστηριότητες ανεξάρτητα αν οι δραστηριότητες του είναι κερδοσκοπικές ή όχι. Tο Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων (ΔΕΚ), προσεγγίζοντας την έννοια «επιχείρηση», στο πλαίσιο του ανταγωνισμού έδωσε μια ευρεία ερμηνεία συμπεριλαμβάνοντας «κάθε οντότητα που ασκεί οικονομικής ή εμπορικής φύσεως δραστηριότητες», ανεξάρτητα από τη νομική της υπόσταση και τον τρόπο με τον οποίο χρηματοδοτείται
. 

34. Η ΑΤΗΚ, αποτελεί εταιρεία δημοσίου δικαίου όπως αναφέρεται στο σημείο 21 και στα καθήκοντα της συμπεριλαμβάνεται η παροχή τηλεπικοινωνιακών υπηρεσιών προς χρήση από οποιοδήποτε πρόσωπο σε κάθε μέρος της Δημοκρατίας καθιστώντας το ικανό να επικοινωνεί με κάθε άλλο πρόσωπο, καθώς και η διαχείριση όλων των εγκαταστάσεων και μηχανημάτων της τα οποία αποκτήθηκαν στα πλαίσια των διατάξεων του εν λόγω Νόμου
.
35. Σύμφωνα με τη νομολογία του ΔΕΚ, όταν επιχείρηση, η οποία έχει το καθεστώς δημόσιας επιχείρησης, διαχειρίζεται τις δημόσιες εγκαταστάσεις τηλεπικοινωνιών και τις θέτει, έναντι καταβολής τελών, στη διάθεση των εναλλακτικών παρόχων, η ενέργεια αποτελεί επιχειρηματική δραστηριότητα η οποία, ως εκ της φύσεώς της, υπόκειται στις υποχρεώσεις του άρθρου 82 της Συνθήκης
.  

36. Κρίνοντας στη βάση των πιο πάνω, η Επιτροπή ομόφωνα αποφασίζει, ότι η παροχή τηλεπικοινωνιακών υπηρεσιών στο καταναλωτικό κοινό, έναντι χρέωσης, όσο και η παροχή υπηρεσιών διασύνδεσης σε εναλλακτικούς παρόχους ηλεκτρονικών επικοινωνιών, αποτελούν οικονομικής φύσεως δραστηριότητες και συνεπώς, η ΑΤΗΚ αποτελεί επιχείρηση που εμπίπτει στο πεδίο εφαρμογής του Νόμου. 

4. ΝΟΜΙΚΗ ΑΝΑΛΥΣΗ

37. Κατά το άρθρο 6 του Νόμου, για να εξεταστεί η ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης σε μια συγκεκριμένη αγορά, πρέπει να αξιολογούνται οι δυνατότητες του ανταγωνισμού στο πλαίσιο της αγοράς που περιλαμβάνει όλα τα προϊόντα ή υπηρεσίες που λόγω των χαρακτηριστικών τους, μπορούν κάλλιστα να ικανοποιούν διαρκείς ανάγκες και είναι εναλλάξιμα με άλλα προϊόντα ή υπηρεσίες. Συνεπώς, η ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης εξετάζεται πάντοτε σε συνάρτηση με τη σχετική αγορά, η οποία οριοθετείται: (α) ως προς τα προϊόντα ή τις υπηρεσίες (σχετική αγορά προϊόντων ή υπηρεσιών) και (β) γεωγραφικώς (σχετική γεωγραφική αγορά). 

4.1. Σχετική Αγορά

4.1.1Ορισμός της αγοράς σχετικού προϊόντος ή υπηρεσίας

38. Η Ευρωπαϊκή Επιτροπή έχει αποφανθεί, ότι για θέματα προσδιορισμού της σχετικής αγοράς για σκοπούς εφαρμογής των κανόνων ανταγωνισμού, η αγορά του σχετικού προϊόντος 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
.
39. Οι ηλεκτρονικές επικοινωνίες διαιρούνται, εν γένει, σε δύο (2) αγορές: στην παροχή υπηρεσιών ηλεκτρονικών επικοινωνιών στους τελικούς χρήστες (κατώτατο επίπεδο αγοράς, λιανική αγορά) και στην παροχή πρόσβασης σε δίκτυα ή στοιχεία δικτύου και την παροχή υπηρεσιών προς φορείς εκμετάλλευσης δικτύων και υπηρεσιών (ανώτατο επίπεδο αγοράς, χονδρική αγορά), ώστε να είναι εφικτή η παροχή τέτοιων υπηρεσιών σε λιανικό επίπεδο
. Εντός των γενικών αυτών κατηγοριών, μπορούν να οριοθετηθούν μικρότερες σχετικές αγορές, όχι μόνο βάσει των χαρακτηριστικών των παρεχόμενων υπηρεσιών και του βαθμού υποκατάστασης τους από άλλες υπηρεσίες εξαιτίας της τιμής, της χρήσης και των καταναλωτικών προτιμήσεων, αλλά και βάσει μιας ανάλυσης των όρων ανταγωνισμού και της δομής της προσφοράς και της ζήτησης
. 

40. Για τον καθορισμό της σχετικής αγοράς στην υπό εξέταση υπόθεση ενδείκνυται όπως ληφθεί υπόψη το γεγονός ότι οι τηλεπικοινωνίες βρίσκονται «σε ένα πλαίσιο ταχύτατα εξελισσόμενης τεχνολογίας και ο ορισμός της σχετικής αγοράς είναι δυναμικός και ευμετάβλητος»
. Όπως αναφέρεται στην Ανακοίνωση της Ευρωπαϊκής Επιτροπής για την εφαρμογή των κανόνων ανταγωνισμού σε συμφωνίες πρόσβασης στον τομέα των τηλεπικοινωνιών, για την εκτίμηση των σχετικών αγορών είναι απαραίτητο να ερευνηθούν οι εξελίξεις της αγοράς σε βραχυπρόθεσμη βάση
.
41. Η παρούσα υπόθεση αφορά παροχή πρόσβασης σε υπηρεσίες και/ή παροχή  διευκολύνσεων που είναι απαραίτητες ώστε ένας εναλλακτικός πάροχος να είναι σε θέση να παρέχει υπηρεσίες Premium SMS στους τελικούς χρήστες (καταναλωτές). Συγκεκριμένα, για να μπορεί ένας ανεξάρτητος πάροχος να παρέχει την υπηρεσία Premium SMS σε τελικούς χρήστες, είτε απευθείας χρησιμοποιώντας δικό του περιεχόμενο, είτε περιεχόμενο τρίτων (Μegabet, Λέσχη Ιπποδρομιών, μουσική, ενημέρωση για το ζωδιακό κύκλο, κ.ά.), πρέπει αφενός να διαθέτει το απαραίτητο λογισμικό πρόγραμμα και αφετέρου να έχει πρόσβαση στο SMS Centre των (τηλεπικοινωνιακών) επιχειρήσεων που κατέχουν δίκτυα κινητής τηλεφωνίας και που κατ’ επέκταση παρέχουν υπηρεσίες κινητής τηλεφωνίας.
42. Η Επιτροπή έκρινε αρχικά αναγκαίο να καθορίσει τη σχετική αγορά στο κατώτατο της επίπεδο, ώστε να διαπιστωθεί κατά πόσο οι υπηρεσίες Premium SMS αποτελούν από μόνες τους μια διακριτή αγορά, έτσι ώστε ακολούθως να καθορίσει το ανώτατο επίπεδο της σχετικής αγοράς, δηλαδή την πρόσβαση και/ή τη διευκόλυνση που είναι απαραίτητη για ένα εναλλακτικό πάροχο ηλεκτρονικών επικοινωνιών για να μπορεί να παρέχει τις σχετικές υπηρεσίες στο κατώτατο επίπεδο.
4.1.1.1 Κατώτατο λιανικό επίπεδο αγοράς
43. Οι υπερτιμημένες υπηρεσίες (prememium rate services) προσφέρουν στον τελικό χρήστη (καταναλωτή) πληροφορίες περιεχομένου, όπως είναι οι πληροφορίες τηλεφωνικού καταλόγου,  ψυχαγωγικά θέματα (π.χ. ζώδια, στοιχήματα), οι οποίες χρεώνονται περισσότερα από τις συνήθεις υπηρεσίες. Ο τελικός χρήστης μπορεί να έχει πρόσβαση σε αυτές τις υπηρεσίες, μέσω σταθερής τηλεφωνικής γραμμής (φωνητικές κλήσεις), μέσω κινητής τηλεφωνίας (φωνητικές κλήσεις και γραπτά μηνύματα), μέσω τηλεομοιότυπου, και μέσω προσωπικού υπολογιστή (διαδίκτυο, ηλεκτρονική διεύθυνση κ.ά.). 

44. Κατά τη διαδικασία εξέτασης της υπόθεσης ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ διαφώνησε με το σημείωμα της Υπηρεσίας και υποστήριξε ότι «...η αγορά περιλαμβάνει το περιεχόμενο που παραγγέλλεται και παραλαμβάνεται από τον πελάτη με ηλεκτρονικά μέσα επικοινωνίας και ο πελάτης πληρώνει μέσω του τηλεφωνικού του λογαριασμού ή  της πιστωτικής του κάρτας ή άλλως πως. Το γεγονός ότι το προϊόν που αγοράζει ο πελάτης είναι το περιεχόμενο και οι διάφοροι τρόποι παραγγελίας και πληρωμής είναι απολύτως εναλλάξιμοι μεταξύ τους, φαίνεται από το γεγονός ότι ακόμα και στις σημερινές διαφημίσεις των εταιρειών που δραστηριοποιούνται στην αγορά υπηρεσιών  περιεχομένου  (συμπεριλαμβανομένων και  αυτών των  καταγγελλόντων), προβάλλεται κατά κύριο λόγο το περιεχόμενο και διευκρινίζεται ότι αυτό μπορεί να παραγγελθεί με διάφορους τρόπους, ειδικά μέσω τηλεπληροφόρησης και Premium SMS. (τηλέφωνο, διαδίκτυο). [….]Η αγορά του επόμενου σταδίου (downstream market) είναι η διάθεση του υπερτιμημένου περιεχομένου στον τελικό καταναλωτή.»

45. Ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ προς υποστήριξη της θέσης του παράθεσε στοιχεία της έρευνας που πραγματοποιήθηκε από την εταιρεία Fathcom για λογαριασμό της Phonepay Plus που αποτελεί το ρυθμιστικό σώμα στο Ηνωμένο Βασίλειο για το έτος 2007.

46. Η Επιτροπή αξιολογώντας τα στοιχεία της έρευνας της εταιρείας Fathcom ομόφωνα καταλήγει ότι αυτά δεν μπορούν να χρησιμοποιηθούν για καθορισμό της σχετικής αγοράς στην Κύπρο γιατί, κατά πρώτο, αφορούν συμπεριφορές των καταναλωτών στο Ηνωμένο Βασίλειο, που πιθανόν να μην είναι ίδιες με τις συμπεριφορές των Κύπριων καταναλωτών και, κατά δεύτερον η έρευνα αφορά το έτος 2007, ενώ  ο ουσιώδης χρόνος της καταγγελίας είναι το 2002-2005. Κάνοντας τη διαπίστωση αυτή, η Επιτροπή στη συνεδρία της με αρ.887-26/2008 και ημερομηνία 18/9/2008 αποφάσισε να ζητήσει από την ΑΤΗΚ στοιχεία αναφορικά με τον αριθμό των συνδρομητών και χρηστών soeasy που χρησιμοποιούν της υπηρεσίες Premium SMS και τις υπηρεσίες τηλεπληροφόρησης (0900).
47. Η ΑΤΗΚ, με την επιστολή της ημερομηνίας 6/9/2008, κατάθεσε ενώπιον της Επιτροπής στοιχεία αναφορικά με τα έσοδα της σε σχέση με τις υπηρεσίες Premium SMS και τηλεπληροφόρηση (0900), όπου διαφαίνεται ότι τα συνολικά έσοδα:
(α) από τις χρεώσεις των καταναλωτών την περίοδο 2005 για την Cybee ήταν €[………..]*, (β) μέσω του Μοντέλου Ανεξάρτητου Παροχέα (ΜΑΠ) (εισήχθηκε τον Ιούλιο 2005), ήταν €[………..], και 
(β) μέσω της τηλεπληροφόρησης ήταν €[………..]. 
Σημειώνεται ότι η τηλεπληροφόρηση το 2003 είχε πωλήσεις της τάξης των €[………..] και το 2004, των €[………..].
48. Η Επιτροπή σημειώνει τα ακόλουθα σε σχέση με τις υπηρεσίες (α) παροχής πληροφοριών μέσω διαδικτύου, (β) παροχής πληροφοριών μέσω σταθερής τηλεφωνίας, και (γ) παροχής πληροφοριών μέσω σύντομων γραπτών μηνυμάτων προστιθέμενης αξίας (Premium SMS):
(α) Για τις υπηρεσίες παροχής πληροφοριών που προσφέρονται μέσω του διαδικτύου, ο χρήστης καλείται να αποθηκεύσει (download) στον υπολογιστή του, ένα λογισμικό πρόγραμμα (dialler). Το λογισμικό αυτό ενημερώνει το χρήστη για το '0900" αριθμό που χρησιμοποιείται για την παραγγελία του περιεχομένου. Η αποπληρωμή της υπηρεσίας μπορεί να γίνει με τη χρήση της πιστωτικής κάρτας.

(β) Οι υπηρεσίες παροχής πληροφοριών που προσφέρονται μέσω σταθερής τηλεφωνίας προστιθέμενη αξία, διαφημίζονται με τον κωδικό σχηματισμού «900» και «909» και παρέχουν τη δυνατότητα στους χρήστες της σταθερής τηλεφωνίας να τηλεφωνήσουν και να ζητήσουν συγκεκριμένη πληροφορία η οποία και θα τους δοθεί προφορικά κατά τη διάρκεια της κλήσης. 

 (γ) Οι υπηρεσίες παροχής πληροφοριών που προσφέρονται μέσω σύντομων γραπτών μηνυμάτων προστιθέμενης αξίας (Premium SMS) παρέχουν τη δυνατότητα στους πελάτες της υπηρεσίας κινητής τηλεφωνίας να παραγγέλλουν και να λαμβάνουν μηνύματα προστιθέμενης αξίας. Τέτοια μηνύματα συμπεριλαμβάνουν τα Premium SMS και τα Premium MMS. Η χρέωση τέτοιων μηνυμάτων μπορεί να γίνει είτε με την αποστολή του μηνύματος (Premium SMS-MO), είτε με τον τερματισμό του μηνύματος (Premium SMS-MT). Η κύρια διαφορά μεταξύ των premium SMS-MO και των Premium SMS-MT, είναι το στάδιο που πραγματοποιείται ο έλεγχος και γίνεται η χρέωση στον πελάτη.

(δ) Οι οποιεσδήποτε υπηρεσίες κινητής και σταθερής τηλεφωνίας δεν θεωρούνται υποκατάστατες. Η βασική διαφορά μεταξύ κινητών και σταθερών υπηρεσιών είναι η υπάρχουσα κινητικότητα που προσφέρεται στις κινητές επικοινωνίες. Παρόλο που υπάρχουν τεχνολογικές εξελίξεις που δίνουν τη δυνατότητα να προσφέρονται παρόμοιες υπηρεσίες στις κινητές και στις σταθερές επικοινωνίες, οι σταθερές δεν προσφέρουν την δυνατότητα της κινητικότητας
. 
(ε) Οι υπερτιμημένες υπηρεσίες σύντομων γραπτών μηνυμάτων  (Premium SMS) παρόλο που δεν συγκαταλέγονται στην αγορά των υπηρεσιών κινητής τηλεφωνίας (φωνητικές υπηρεσίες, σύντομα γραπτά μηνύματα, εικονογραφημένα μηνύματα), λόγω του ότι υπάρχουν ανεξάρτητοι πάροχοι που προσφέρουν μόνο υπερτιμημένα σύντομα γραπτά μηνύματα πέραν από αυτούς που κατέχουν δίκτυα κινητής τηλεφωνίας, εντούτοις είναι στενά συνδεδεμένες με την αγορά των υπηρεσιών κινητής τηλεφωνίας.

(στ) Σύμφωνα με τα όσα κατέληξε ο ΕΡΗΕΤ στην ανάλυση της αγοράς 15 «Πρόσβαση και Προέλευση Κλήσεων (εκκίνηση) σε κινητά δίκτυα», η αποστολή σύντομων γραπτών μηνυμάτων (στο εξής «SMS») μπορεί να αντικαταστήσει τις κλήσεις σε κινητό ως ένα σημείο, ωστόσο δεν μπορεί να θεωρηθεί υποκατάστατο της φωνητικής κλήσης για δύο βασικούς λόγους: Πρώτο, το μέγεθος του μηνύματος που αποστέλλεται από ένα χρήστη σε άλλο περιορίζεται σε ένα συγκεκριμένο αριθμό χαρακτήρων και, δεύτερο, το γραπτό μήνυμα σε αντίθεση με τη φωνητική τηλεφωνία, δεν αντιπροσωπεύει μορφή επικοινωνίας σε «πραγματικό χρόνο» αφού σε πολλές περιπτώσεις τα γραπτά μηνύματα στέλνονται με καθυστέρηση και απαντώνται πάντα με κάποια καθυστέρηση, ήτοι από λίγα δευτερόλεπτα μέχρι απεριόριστη ώρα.

(ζ) Οι υπερτιμημένες υπηρεσίες μέσω τηλεομοιότυπων είναι υπηρεσίες που προσεγγίζονται από τα άτομα που έχουν πρόσβαση σε μια μηχανή τηλεομοιότυπου και που με το σχηματισμό ενός αριθμού υψηλής τιμολόγησης, στέλλουν, ή λαμβάνουν ένα τηλεομοιότυπο. Η χρήση του τηλεομοιότυπου δεν μπορεί να θεωρηθεί ως εναλλάξιμη με αυτή του κινητού, αφενός γιατί η πλατφόρμα ή/και η σύνδεση που απαιτείται να έχουν οι πάροχοι είναι εντελώς διαφορετική από τις υπηρεσίες κινητής τηλεφωνίας και αφετέρου δεν προσφέρει την κινητικότητα που προσφέρει η κινητή τηλεφωνία και δεν είναι σίγουρο ότι όλοι οι εν δυνάμει χρήστες των υπερτιμημένων υπηρεσιών θα έχουν εύκολη πρόσβαση σε μηχανές τηλεομοιότυπου.

(η) Οι υπηρεσίες διαδικτύου δεν μπορούν να θεωρηθούν εναλλάξιμες με τις υπηρεσίες σταθερής ή/και κινητής τηλεφωνίας, αφενός γιατί τα χαρακτηριστικά τους διαφέρουν και αφετέρου γιατί η πλατφόρμα ή/και η σύνδεση που απαιτείται να έχουν οι πάροχοι είναι εντελώς διαφορετική από τις υπηρεσίες σταθερής και κινητής τηλεφωνίας. Αυτή η διαφορετικότητα αντικατοπτρίζεται και με τις υπερτιμημένες υπηρεσίες που προσφέρονται μέσω διαδικτύου, οι οποίες δεν είναι τόσο προσιτές για τον καταναλωτή που επιθυμεί να λάβει μέρος σε ένα διαγωνισμό
 όσο οι υπερτιμημένες υπηρεσίες σύντομων γραπτών μηνυμάτων (Premium SMS). Η διαφορετικότητα, αυτή, γίνεται εντονότερη στις περιπτώσεις που οι πληρωμές για υπηρεσίες διαδικτύου γίνονται μέσω πιστωτικών καρτών και όχι στο μηνιαίο λογαριασμό, όπως γίνεται με τις υπηρεσίες κινητής και σταθερής τηλεφωνίας. Επίσης, οι υπηρεσίες κινητής τηλεφωνίας χαρακτηρίζονται από κινητικότητα σε αντίθεση με τις υπηρεσίες διαδικτύου.
(θ) Παρόλο που, όπως υποστηρίζει ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ υπάρχει συγκεκριμένο υπερτιμημένο περιεχόμενο που μπορεί παράλληλα να παραγγελθεί με σύντομο γραπτό μήνυμα (Premium SMS) και με φωνητική κλήση, εντούτοις τα σύντομα γραπτά μηνύματα (Premium SMS) έχουν τη δυνατότητα να προσφέρουν μεγαλύτερη γκάμα υπερτιμημένων περιεχομένων από ό,τι η χρήση φωνητικών κλήσεων (τηλεπληροφόρηση), π.χ. με τα υπερτιμημένα σύντομα γραπτά μηνύματα (Premium SMS) μπορούν να δοθούν πληροφορίες για γραπτές εξετάσεις, να σταλούν μηνύματα σε ραδιοτηλεοπτικές εκπομπές, να εφαρμοστεί το κινητό μάρκετινγκ, κ.ά.. Αυτές οι επιπρόσθετες υπηρεσίες, οι οποίες ολοένα αυξάνονται και περισσότερο διαφοροποιούν αισθητά τα χαρακτηριστικά των δύο μέσων. Επ΄ αυτού αναφέρεται ότι ο δικηγόρος της Golden Telemedia όταν στην καταγγελία με αρ. 11.17.07.12/2003 υποστήριξε ότι «..οποιαδήποτε άλλη μέθοδος παραγγελίας και πληρωμής αντί του Premium SMS δεν μπορεί να θεωρηθεί ως υποκατάστατη. [...] η χρήση των υπερτιμημένων φωνητικών κλήσεων  (τηλεπληροφόρηση) αποτελεί δυσχερέστερη μορφή παραγγελίας, αφού έχει ως αποτέλεσμα το διπλασιασμό του λειτουργικού κόστους του εναλλακτικού πάροχου, καθότι για την παροχή τέτοιων υπηρεσιών θα ήταν απαραίτητη η χρήση περισσότερων τηλεπικοινωνιακών πλατφόρμων. [..] μέσω της υπηρεσίας Premium SMS μπορούν να υλοποιηθούν και άλλες πολλαπλές υπηρεσίες, οι οποίες δεν μπορούν να υλοποιηθούν με τη χρήση των υπερτιμημένων φωνητικών κλήσεων [..] παράδειγμα το κινητό μάρκετινγκ, τα αποτελέσματα εξετάσεων, διαγωνισμοί, αποστολή μηνυμάτων σε εκπομπές της τηλεόρασης και του ραδιοφώνου.», το οποίο έκανε αποδεκτό η Επιτροπή στην απόφασή της για την εν λόγω υπόθεση.

(ι) Οι κατηγορίες χρέωσης μεταξύ των διαφόρων υπερτιμημένων υπηρεσιών, δηλαδή των φωνητικών κλήσεων στη σταθερή και κινητή τηλεφωνία, των σύντομων γραπτών μηνυμάτων στην κινητή τηλεφωνία, του τηλεομοιότυπου, του προσωπικού υπολογιστή (μέσω διαδικτύου), κατά τον ουσιώδη χρόνο της καταγγελίας διαφοροποιούνταν αισθητά.

(κ) Η χρήση των υπερτιμημένων φωνητικών κλήσεων στην κινητή τηλεφωνία, κατά την υπό εξέταση περίοδο 2002-2005, περιοριζόταν στους κατόχους της συνδρομητικής κινητής τηλεφωνίας.

49. Σε σχέση με τις προτιμήσεις των Κύπριων καταναλωτών, η Επιτροπή έχοντας συγκρίνει τα έσοδα από τις υπηρεσίες Premium SMS (Cybee και M.A.Π) με τα έσοδα της τηλεπληροφόρησης για το έτος 2005, διαπιστώνει ότι από το σύνολο το εσόδων το 21.74% αντιστοιχεί για τις υπηρεσίες Premium SMS και το 78.25% για τις υπηρεσίες τηλεπληροφόρησης (900, 909) και συνεπώς δεν μπορεί να τεκμηριωθεί η εναλλαξιμότητα των δυο υπηρεσιών. 

50. Η Επιτροπή, έχοντας υπόψη όλα τα ενώπιον της στοιχεία καθώς και όλα όσα έχουν αναλυθεί πιο πάνω, ομόφωνα καταλήγει ότι (α) λόγω των χαρακτηριστικών των διαφόρων υπερτιμημένων υπηρεσιών και τον τρόπο με τον οποίο χρησιμοποιούνται, διαπιστώνεται ότι δεν υπάρχουν τέτοια στοιχεία που να δικαιολογούν την εναλλαξιμότητα και υποκαταστασιμότητα των πιο πάνω υπηρεσιών σε επίπεδο ζήτησης, και (β) από πλευράς της δυνατότητας υποκατάστασης της προσφοράς παρατηρείται ότι η υποδομή που χρειάζεται και είναι απαραίτητη για να προσφέρονται τα διάφορα είδη υπερτιμημένων υπηρεσιών, μέσω διαδικτύου, μέσω σταθερού τηλεφώνου και μέσω κινητού τηλεφώνου και μηνυμάτων, είναι εντελώς διαφορετική.
51. Επιπρόσθετα, η Επιτροπή σε προηγούμενη απόφαση της ημερομηνίας 19/12/2006 σε σχέση με την καταγγελία της εταιρείας Golden Telemedia Ltd εναντίον της ΑΤΗΚ (11.17.01.12/2003), αποφάνθηκε ότι η σχετική αγορά προϊόντος στο κατώτατο επίπεδο συνιστούσε την αγορά των Premium SMS. 
52. Η Επιτροπή, κρίνει ότι η ΑΤΗΚ δεν παράθεσε τέτοια στοιχεία που να δικαιολογούν τον καθορισμό της σχετικής αγοράς υπηρεσιών ως την αγορά υπηρεσιών υπερτιμημένου περιεχομένου. 

53. Ως εκ των ανωτέρω, η Επιτροπή έχοντας υπόψη ότι η παρούσα υπόθεση αφορά την πρόσβαση σε υπηρεσία/υποδομή απαραίτητη για την παροχή υπερτιμημένων σύντομων γραπτών μηνυμάτων, ομόφωνα αποφασίζει ότι η σχετική αγορά υπηρεσιών στο κατώτατο επίπεδο είναι η παροχή υπηρεσιών σύντομων γραπτών μηνυμάτων (Premium SMS).

4.1.1.2 Ανώτατο Επίπεδο Αγοράς
54. Σε σχέση με το ανώτατο επίπεδο της αγοράς, ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ υποστήριξε ότι αυτό πρέπει να καθοριστεί ως: «η διάθεση στον ανεξάρτητο παροχέα περιεχομένου της δυνατότητας παραγγελίας και παράδοσης του υπερτιμημένου περιεχομένου του στον τελικό καταναλωτή.»
 

55. Η Επιτροπή, αξιολογώντας όλα τα ενώπιον της στοιχεία που περιέχονται στο διοικητικό φάκελο της υπόθεσης και ειδικότερα τα στοιχεία που κατέθεσε η ΑΤΗΚ (Τεκμήριο Β της ΑΤΗΚ), διαπιστώνει ότι το κέντρο μικρών /σύντομων μηνυμάτων της ΑΤΗΚ (SMS Center) αποτελεί το μέσω (μηχανισμό) με το οποίο αποστέλλονται και παραλαμβάνονται σύντομα μηνύματα (Τεκμήριο Β της ΑΤΗΚ). Με άλλα λόγια, αποτελεί μέθοδο αποθήκευσης και προώθησης μηνυμάτων που αποστέλλονται από και προς τα κινητά τηλέφωνα. To SMS Center της ΑΤΗΚ δημιουργεί δεδομένα καταγραφής-κίνησης τα οποία χρησιμοποιούνται από τα συστήματα χρέωσης της ΑΤΗΚ για τη χρέωση των πελατών. 
56. Όπως έχει αναφερθεί στην απόφαση της Επιτροπής στην καταγγελία της Golden Telemedia
 «ο SMSC είναι κατά βάση ένας υπολογιστής/ διακομιστής (server) που τρέχει ειδικό λογισμικό και προσφέρει σύνδεση με το δίκτυο κινητής τηλεφωνία σε επίπεδο σηματοδοσίας SS7, καθώς και διασύνδεση με εφαρμογές TCP/IP. Έχει την δυνατότητα: (α) να λαμβάνει και να παραδίδει μηνύματα μεταξύ κινητών, (β) να λαμβάνει και να παραδίδει μηνύματα μεταξύ κινητών και εφαρμογών και (γ) να δημιουργεί δεδομένα καταγραφής κίνησης τα οποία χρησιμοποιούνται από το σύστημα χρέωσης για τη χρέωση των πελατών.»
57. Σύμφωνα με τα πραγματικά περιστατικά της παρούσας υπόθεσης, πάγιο αίτημα της Thunderworx ήταν η σύνδεση με το SMS Centre της ΑΤΗΚ μέσω UCP ή άλλου πρωτοκόλλου με δυνατότητα αμφίδρομης αποστολής SMS και δυνατότητα χρέωσης των χρηστών από την ΑΤΗΚ και απόδοσης μεριδίου στην Thunderworx. 

58. Σύμφωνα με τα όσα ανέφερε ο κ. Παναγή, εκπρόσωπος της ΑΤΗΚ στη συνεδρία της Επιτροπής με αρ. 887-26/2008 και ημερομηνία 18/9/2008: «To SMS Center είναι ενωμένο με το δίκτυο της ΑΤΗΚ και το δίκτυο της ΑΤΗΚ στα κινητά». Ανάλογα με την υπηρεσία που θα επιλέξει ένας πάροχος ηλεκτρονικών επικοινωνιών να προσφέρει Premiums SMS, ήτοι Cybee, Bulk SMS και ή μοντέλο ανεξάρτητου παρόχου, διαφοροποιείται ο τρόπος σύνδεσης, π.χ. για το μοντέλο ανεξάρτητου πάροχου πρέπει να υπάρχει ένα ενδιάμεσο μέσο. 
59. Η Επιτροπή διαπιστώνει ότι, αυτό δεν διαφοροποιεί το γεγονός ότι οποιοσδήποτε επιθυμεί να προσφέρει υπερτιμημένα σύντομα γραπτά μηνύματα στους συνδρομητές της ΑΤΗΚ, θα έπρεπε να συνδεθεί με το κέντρο μηνυμάτων της ΑΤΗΚ. Συναφώς, αυτό που έχει σημασία είναι η σύνδεση με το SMS Center που είναι ενωμένο με το δίκτυο της ΑΤΗΚ, έτσι ώστε ένα πάροχος ηλεκτρονικών επικοινωνιών να είναι σε θέση να παρέχει υπηρεσίες στους πελάτες της ΑΤΗΚ και κανένα άλλο δίκτυο δεν μπορεί να θεωρείται ως υποκατάστατο.

60. Η Επιτροπή, στην απόφαση της ημερoμηνίας 19/12/2006 αναφορικά με την καταγγελία της εταιρείας Golden Telemedia Ltd εναντίον της ΑΤΗΚ (αρ. φακ: 11.17.01.12/2003), έκρινε ότι η σχετική αγορά προϊόντος στο ανώτατο επίπεδο συνιστούσε τη σύνδεση και/ή πρόσβαση στο SMS Centre της ΑΤΗΚ με τις απαραίτητες διευκολύνσεις ώστε να είναι σε θέση οι  εναλλακτικοί πάροχοι να προσφέρουν υπηρεσίες Premium SMS.
61. Η Επιτροπή στην παρούσα υπόθεση, από τα ενώπιόν της στοιχεία διαπιστώνει ότι, οποιοσδήποτε παροχέας που επιθυμεί να προσφέρει υπηρεσίες σε πελάτες που ανήκουν σε ένα συγκεκριμένο δίκτυο κινητής τηλεφωνίας Α πρέπει να αγοράζει τον τερματισμό ή την απαραίτητη σύνδεση/ πρόσβαση από τον παροχέα που λειτουργεί το δίκτυο Α, προκειμένου να έχει τη δυνατότητα να τερματίσει την υπηρεσία που επιδιώκει να προσφέρει. 

62. Η Επιτροπή, έχοντας υπόψη όλα τα πιο πάνω, καταλήγει ότι η σχετική αγορά στο ανώτατο επίπεδό της, καθορίζεται ως η σύνδεση στο SMS Center της ΑΤΗΚ και στο δίκτυο της με όλες τις απαραίτητες διευκολύνσεις και/ή υπηρεσίες που είναι απαραίτητες ώστε ένα εναλλακτικός πάροχος ηλεκτρονικών επικοινωνιών να μπορεί να αποστέλλει  Premium SMS στους συνδρομητές της ΑΤΗΚ. Η Επιτροπή στο παρόν στάδιο δεν εξετάζει και δεν αναλύει τα χονδρικά προϊόντα τα οποία προσφέρει η ΑΤΗΚ στους εναλλακτικούς παρόχους ηλεκτρονικών επικοινωνιών, ήτοι Cybee, Bulk SMS και Premium SMS, αφού εξετάζει την παροχή πρόσβασης στο μέσο με το οποίο είναι δυνατή η παροχή των προϊόντων αυτών.
4.1.2 Ορισμός της σχετικής γεωγραφικής αγοράς

63. Η σχετική γεωγραφική αγορά περιλαμβάνει την περιοχή όπου οι ενδιαφερόμενες  επιχειρήσεις συμμετέχουν  στην  προμήθεια προϊόντων ή/και υπηρεσιών, στην οποία οι συνθήκες του ανταγωνισμού είναι επαρκώς ομοιογενείς και διακριτές από γειτονικές περιοχές, όπου οι συνθήκες του ανταγωνισμού διαφέρουν σημαντικά.
64. Η Επιτροπή στην παρούσα υπόθεση καταλήγει ότι, η σχετική γεωγραφική αγορά καθορίζεται ως ολόκληρη η επικράτεια που ελέγχεται από την Κυπριακή Δημοκρατία στη βάση του ακόλουθου σκεπτικού και αιτιολογικού:
· Οι εξουσιοδοτήσεις, οι οποίες έχουν εκχωρηθεί από το γραφείο του Επιτρόπου Ρυθμίσεων Ηλεκτρονικών Επικοινωνιών και Ταχυδρομικών Υπηρεσιών για την παροχή τηλεπικοινωνιακών υπηρεσιών αφορούν το σύνολο της επικράτειας της Κυπριακής Δημοκρατίας.

· Τα υπάρχοντα δίκτυα κινητής τηλεφωνίας καλύπτουν ομοειδώς όλη την επικράτεια της Κυπριακής Δημοκρατίας.

· Η τιμολογιακή πολιτική των οργανισμών που δραστηριοποιούνται στον τομέα των Premium SMS δεν διαφοροποιείται από περιοχή σε περιοχή μέσα στην επικράτεια της Κυπριακής Δημοκρατίας.

· Η διαφημιστική πολιτική των οργανισμών που δραστηριοποιούνται στον τομέα των Premium SMS δεν διαφοροποιείται από περιοχή σε περιοχή μέσα στην επικράτεια της Κυπριακής Δημοκρατίας.

· Οι πάροχοι που δραστηριοποιούνται στην προσφορά Premium SMS σε άλλες χώρες δεν αποτελούν υποκατάστατο προσφοράς.

4.2. Δεσπόζουσα Θέση

65. 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
.
66. Βασικό στοιχείο λοιπόν της έννοιας της δεσπόζουσας θέσης, είναι η ύπαρξη οικονομικής ισχύος, η οποία παρέχει στη δεσπόζουσα επιχείρηση ευχέρεια ανεξάρτητης συμπεριφοράς, την αποδεσμεύει, δηλαδή, από τους περιορισμούς που υπάρχουν σε μια ανταγωνιστική αγορά. 
67. Η ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης μπορεί να απορρέει από τον συνδυασμό διαφόρων παραγόντων οι οποίοι από μόνοι τους δεν αποτελούν απαραίτητα επαρκή ένδειξη για την ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης, αλλά όταν συνδυάζονται μεταξύ τους, οδηγούν στη δημιουργία της. Τέτοιοι σημαντικοί παράγοντες, εκτός του μεριδίου αγοράς είναι: (α) η ύπαρξη ανταγωνιστών στην ίδια σχετική αγορά και το μερίδιο αγοράς που κατέχουν, (β) το εύρος του φάσματος των προϊόντων που προσφέρουν οι ανταγωνιστές, και (γ) η δυνατότητα πρόσβασης αλλά και επιβίωσης των νεοεισερχόμενων ανταγωνιστικών επιχειρήσεων
.
68. Σύμφωνα με την πάγια νομολογία του ΔΕΚ, το μεγάλο ποσοστό συμμετοχής της επιχείρησης στη συγκεκριμένη αγορά αποτελεί τη σημαντικότερη ένδειξη για την απόδειξη δεσπόζουσας θέσης. Όταν μάλιστα η θέση της επιχείρησης στην αγορά είναι μονοπωλιακή ή σχεδόν μονοπωλιακή (ποσοστά της τάξης του 80% ως 100%), τότε αυτή η θέση είναι αρκετή για την απόδειξη δεσπόζουσας θέσης
. 
69. Όπως έχει αναφερθεί πιο πάνω, η χρήση του SMS Center της ΑΤΗΚ προϋποθέτει σύνδεση με το κινητό δίκτυο της ΑΤΗΚ. Είναι αδιαμφισβήτητο ότι η ΑΤΗΚ κατέχει μονοπώλιο στον τερματισμό φωνητικών κλήσεων και μηνυμάτων στο δίκτυο της
. Συνεπώς, οι διαφορετικές υπηρεσίες Cybee, Premium SMS και Bulk SMS, δεν διαφοροποιούν το γεγονός ότι η ΑΤΗΚ κατέχει δεσπόζουσα θέση στο δίκτυό της. 
70. Ο ΕΡΗΕΤ στη ανάλυση της Χονδρικής Αγοράς Απόληξης (Τερματισμού) Φωνητικών Κλήσεων σε Μεμονωμένα Δίκτυα Κινητών Επικοινωνιών (Αγοράς 16) έκρινε ότι η ΑΤΗΚ κατέχει δεσπόζουσα θέση στο δίκτυο της
. 

71. Σχετικά σημειώνεται ότι η Ευρωπαϊκή Επιτροπή στην υπόθεση Β&Ι /Sealink
, εφαρμόζοντας τον κανόνα των βασικών διευκολύνσεων έκρινε ότι η καταγγέλλουσα εταιρεία, η οποία είχε την κυριότητα ή ασκούσε τη διαχείριση του λιμανιού, είχε δεσπόζουσα θέση σε όλα τα δρομολόγια που εξυπηρετούνταν από το λιμάνι της.
72. Η Επιτροπή σημειώνει ότι σύμφωνα με την Ανακοίνωση της Ευρωπαϊκής Επιτροπής για την εφαρμογή των κανόνων ανταγωνισμού σε συμφωνίες πρόσβασης στον τομέα των τηλεπικοινωνιών - Πλαίσιο, σχετικές αγορές και αρχές, «μια επιχείρηση που ελέγχει την πρόσβαση σε μια βασική διευκόλυνση απολαύει δεσπόζουσας θέσης βάσει των διατάξεων του άρθρου 86»
. 
73. Η Επιτροπή περαιτέρω σημειώνει ότι σύμφωνα με το εγχειρίδιο του Βασίλη Γ. Χατζόπουλου η προαναφερθείσα ανακοίνωση της Ευρωπαϊκής Επιτροπής θεσπίζει ένα κανόνα: «ήπιου δικαίου, ο οποίος εισάγει σημαντική παρέκκλιση από τον συνήθη τρόπο αξιολόγησης της ύπαρξης δεσπόζουσας θέσης, Δηλαδή, σύμφωνα με το ως άνω κανόνα και σε αντίθεση με την πάγια πρακτική της Επιτροπής και του ΔΕΚ, δεν χρειάζεται να οριστεί η σχετική αγορά και να υπολογιστούν μερίδια αγοράς της επιχείρησης. Δημιουργείται, δηλαδή, τεκμήριο ότι μια επιχείρηση «κατέχει θέση οικονομικής ισχύος... που της επιτρέπει να εμποδίζει τη διατήρηση αποτελεσματικού ανταγωνισμού στην οικεία αγορά και … τη δυνατότητα ανεξάρτητης, έναντι των ανταγωνιστών της, των πελατών της και τελικά των καταναλωτών, συμπεριφοράς», χωρίς να χρειάζεται να ερευνηθεί αν συντρέχουν άλλοι επί μέρους όροι που να στοιχειοθετούν την ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης.» 

74. Πέραν των πιο πάνω, η κάθετη δραστηριοποίηση της ΑΤΗΚ στα προϊόντα πρόσβασης τόσο σε χονδρικό όσο και σε λιανικό επίπεδο, της δίνουν σημαντικό πλεονέκτημα έναντι των ανταγωνιστών της στην προώθηση στην αγορά των λιανικών προϊόντων της.

75. Υπό το φως των πιο πάνω και για σκοπούς εξέτασης της παρούσας υπόθεσης η Επιτροπή καταλήγει ότι η ΑΤΗΚ κατέχει δεσπόζουσα θέση στη παροχή πρόσβασης και σύνδεσης με το SMS Centre του κινητού της δικτύου. 

76. Η Επιτροπή δεν προχωρεί σε ανάλυση των μεριδίων λιανικής αγοράς των υπηρεσιών Premium SMS, καθότι κάτι τέτοιο δεν είναι απαραίτητο αφού στην παρούσα υπόθεση εξετάζονται οι ενέργειες της ΑΤΗΚ στο ανώτατο επίπεδο αγοράς, ήτοι της σύνδεσης με το SMS Center του κινητού της δικτύου και όχι οι ενέργειες και/ή παραλείψεις της σε λιανικό επίπεδο. Παρόλα αυτά, η Επιτροπή αναφέρει ότι ο ισχυρισμός της ΑΤΗΚ ότι δεν δραστηριοποιείται στη λιανική αγορά (θέσεις ΑΤΗΚ με ημερομηνία 1/9/2008, σελ 15/18) δεν ευσταθεί καθότι προσφέρει υπηρεσίες περιεχομένου στους τελικούς χρήστες οι οποίοι χρησιμοποιούν το κινητό δίκτυο της ΑΤΗΚ, μέσω της Cybee.
77. Το ΔΕΚ σε απόφασή του
 αναφέρθηκε στην ειδική (ή ιδιαίτερη) ευθύνη (special responsibility) μιας επιχείρησης κατέχουσας δεσπόζουσα θέση να μη βλάπτει με τη συμπεριφορά της την ύπαρξη πραγματικού και ανόθευτου ανταγωνισμού. Μία πρακτική η οποία μπορεί να επιτρέπεται σε μια φυσιολογική ανταγωνιστική περίπτωση δύναται να συνιστά καταχρηστική εκμετάλλευση εάν εφαρμόζεται από μία εταιρία με δεσπόζουσα θέση εξαιτίας της ειδικής της ευθύνης να μην βλάπτει τον ανταγωνισμό, λαμβάνοντας υπόψη την ζημία που μπορεί να προκαλέσει στους καταναλωτές και τους ανταγωνιστές της
. Οι κατέχουσες δεσπόζουσα θέση επιχειρήσεις ενδέχεται να στερηθούν του δικαιώματος υιοθέτησης συμπεριφοράς ή λήψης μέτρων, τα οποία, αυτά καθαυτά δεν θα συνεπάγονταν με κατάχρηση, εάν είχαν υιοθετηθεί ή ληφθεί από μη κατέχουσες δεσπόζουσα θέση επιχειρήσεις
.
78. Στο πεδίο εφαρμογής του άρθρου 6 του Νόμου, εμπίπτει κάθε συμπεριφορά επιχείρησης που κατέχει δεσπόζουσα θέση, ικανή να εμποδίσει τη διατήρηση ή την ανάπτυξη του ανταγωνισμού που υφίσταται ακόμη σε μια αγορά όπου, λόγω ακριβώς της παρουσίας αυτής της επιχείρησης, ο ανταγωνισμός είναι ήδη εξασθενημένος. H εν λόγω ειδική ευθύνη έχει ιδιαίτερη σημασία στην περίπτωση κατά την οποία μια επιχείρηση η οποία κατέχει δεσπόζουσα θέση σε μια δεδομένη αγορά χρησιμοποιεί την ισχύ της σε αυτή την αγορά κατά τέτοιο τρόπο ώστε να ενδυναμώσει περαιτέρω τη θέση της και, ταυτόχρονα, να παρεμποδίσει την εμφάνιση του ανταγωνισμού σε μια παραπλήσια, αλλά διαφορετική αγορά. Είναι χαρακτηριστικό ότι ο Γενικός Εισαγγελέας Fennelly τόνισε ότι η συμπεριφορά μιας επιχείρησης που κατέχει σχεδόν μονοπωλιακή θέση, η οποία καταφανώς αποσκοπεί στην παρακώλυση εμφάνισης ανταγωνισμού, πρέπει να εκτιμάται με βάση υψηλότερο βαθμό επιμέλειας
. 

79. Χαρακτηριστική περίπτωση de facto δεσπόζουσας θέσης, στο οποίο βρίσκει εφαρμογή η προαναφερόμενη ειδική ευθύνη, είναι η κυριαρχία της ΑΤΗΚ, στην παροχή πρόσβασης και σύνδεσης με το SMS Center. Επομένως, η εκάστοτε συμπεριφορά της ΑΤΗΚ πρέπει να εκτιμάται και υπό το πρίσμα της ειδικής ευθύνης με την οποία βαρύνεται. Η ειδική αυτή ευθύνη συνίσταται στην υποχρέωση της ΑΤΗΚ να μην εξασθενεί την ύπαρξη ανταγωνισμού, καθώς και να μην υιοθετεί συμπεριφορές ή μέτρα που δεν θα συνεπάγονταν καθ’ αυτό κατάχρηση εάν είχαν υιοθετηθεί ή ληφθεί από εταιρείες μη κατέχουσες δεσπόζουσα θέση.

80. Ως εκ τούτου, οι όροι τους οποίους έθεσε η ΑΤΗΚ για την παροχή σύνδεσης με το SMS Center για σκοπούς παροχής Premium SMS από εναλλακτικούς πάροχους ηλεκτρονικών επικοινωνιών, δέον όπως εκτιμηθούν υπό το πρίσμα της «ειδικής ευθύνης» και επιμέλειας με την οποία βαρύνεται.
4.3. Καταχρηστική Εκμετάλλευση Δεσπόζουσας Θέσης

81. Με βάση τις διατάξεις του Νόμου, δεν απαγορεύεται η κατοχή ή απόκτηση δεσπόζουσας θέσης, αλλά μόνο η καταχρηστική εκμετάλλευση αυτής
. Η έννοια της καταχρηστικής συμπεριφοράς δεν περιορίζεται στο άρθρο 6 του Νόμου, το οποίο απαριθμεί ενδεικτικά ορισμένες μορφές συμπεριφοράς, που εφόσον προέρχονται από επιχείρηση που κατέχει δεσπόζουσα θέση, συνιστούν  καταχρηστική εκμετάλλευση της και είναι ex legis παράνομες. 

82. Συγκεκριμένα το άρθρο 6 του Νόμου, αναφέρει τα ακόλουθα: 

«6.(1) Απαγορεύεται η καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας θέσης μιας ή περισσότερων επιχείρησης, που κατέχει ή κατέχουν δεσπόζουσα θέση στο σύνολο ή μέρος της εγχώριας αγοράς ενός προϊόντος, αν 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) στον περιορισμό της παραγωγής ή της διάθεσης, ή της τεχνολογικής  ανάπτυξης προς ζημιά των καταναλωτών.

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

(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.»
83. Η κατάχρηση, σύμφωνα με την νομολογία, είναι έννοια αντικειμενική
 και δεν έχει να κάνει με την υπαιτιότητα της επιχείρησης, πλην όμως σχετίζεται με τη συμπεριφορά της δεσπόζουσας επιχείρησης που επιδρά στη δομή της αγοράς, αποδυναμώνοντας τον ήδη ασθενή ανταγωνισμό με τη χρήση μεθόδων ανάρμοστων σε καθεστώς υγιούς και αποτελεσματικού ανταγωνισμού.

84. Η Επιτροπή, στη συνεδρία της με αρ. 873-12/2008 και ημερομηνία 1/7/2008, εξέτασε τα στοιχεία τα οποία τέθηκαν ενώπιόν της και ομόφωνα αποφάσισε να διατυπώσει τις πιο κάτω αιτιάσεις εναντίον της καταγγελλόμενης επιχείρησης:

(α) Παράβαση του άρθρου 6(1)(α) του Νόμου, από μέρους της ΑΤΗΚ, για κατάχρηση δεσπόζουσας θέσης που κατέχει στην αγορά της σύνδεσης με το κέντρο μηνυμάτων (εφεξής «SMS Center») του κινητού της δικτύου, ως επακόλουθο των τιμών και όρων που πρόσφερε στην Thunderworx για συνεργασία στη βάση του μοντέλου Cybee.

(β) Παράβαση του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου, από μέρους  της ΑΤΗΚ, για κατάχρηση δεσπόζουσας θέσης που κατέχει στην αγορά της σύνδεσης με το SMS Center του κινητού της δικτύου, ως επακόλουθο των πρακτικών και παραλείψεών της να παρέχει στην Thunderworx πρόσβαση στην απαραίτητη κατάλληλη τηλεπικοινωνιακή σύνδεση, η οποία θα καθιστούσε δυνατή την προσφορά των εν λόγω υπηρεσιών με αποτέλεσμα τον περιορισμό της παραγωγής ή της διάθεσης ή της τεχνολογικής ανάπτυξης προς ζημιά των καταναλωτών. 

4.3.1 Γεγονότα- Επικοινωνία ΑΤΗΚ και Thunderworx
85. Στις 22/3/2002 η εταιρεία Thundeworx με επιστολή της προς την ΑΤΗΚ, την ενημέρωσε ότι είχε δοκιμαστεί με επιτυχία η σύνδεση μεταξύ της Thunderworx και του κέντρου γραπτών μηνυμάτων της ΑΤΗΚ (SMS) και πρότεινε στην ΑΤΗΚ συνεργασία με συγκεκριμένες προτάσεις για την παροχή διαφόρων υπηρεσιών.

86. Στις 26/6/2002 ο Διευθύνων Σύμβουλος της Thunderworx, μετά από συνάντηση που είχε με εκπροσώπους της ΑΤΗΚ, στα γραφεία της ΑΤΗΚ στις 10/6/2002, της απέστειλε επιστολή στην οποία ανέφερε «[...] θερμές ευχαριστίες ... για την ευκαιρία που μας δώσατε να παρουσιάσουμε τις νέες υπηρεσίες κινητής τεχνολογίας οι οποίες είτε βρίσκονται σε στάδιο σχεδιασμού και ανάπτυξης είτε έχουν ήδη αναπτυχθεί από την εταιρεία μας, όπως και τις προτάσεις μας για συνεργασία με τον οργανισμό σας.». Με την εν λόγω επιστολή η εταιρεία Thunderworx έκανε δύο προτάσεις για συνεργασία με την ΑΤΗΚ, για την υλοποίηση των οποίων ήταν αναγκαία η σύνδεση της εταιρείας στο κέντρο γραπτών μηνυμάτων της ΑΤΗΚ (SMS Center), ώστε να είναι σε θέση να προσφέρει υπηρεσίες υπερτιμημένων γραπτών μηνυμάτων στους χρήστες κινητής τηλεφωνίας της ΑΤΗΚ. Παράλληλα, ζήτησε όπως της παραχωρηθούν τετραψήφιοι αριθμοί λήψης γραπτών μηνυμάτων. 

87. Στις 2/6/2002, δηλαδή ένα μήνα μετά, ο Διευθύνων Σύμβουλος της Thunderworx απέστειλε στην ΑΤΗΚ υπενθύμιση των προτάσεων της, για σύνδεση με το κέντρο γραπτών μηνυμάτων της (SMS Center) και τη παροχή τετραψήφιων αριθμών λήψης γραπτών μηνυμάτων, τονίζοντας ότι δεν είχαν λάβει απάντηση για τα αιτήματα της. 
88. Στις 22/4/2003, το Διοικητικό Συμβούλιο της ΑΤΗΚ, ενέκρινε την εισαγωγή της υπηρεσίας γραπτών μηνυμάτων αξίας (Premium SMS) με τη δημιουργία Μοντέλου Ανεξάρτητου Παροχέα (ΜΑΠ) με βάση κωδικούς αριθμούς με προκαθορισμένη χρέωση και την τοποθέτηση Μοντέλου Συνεργασίας με την πύλη κινητής επικοινωνίας Cybee. 
89. Στις 23/5/2003 ο κ. Κυριάκου  από την Thunderworx με το ηλεκτρονικό του μήνυμα ρώτησε κατά πόσο υπάρχουν οποιαδήποτε νέα σε σχέση με την υπηρεσία Premium SMS «…do you have any news regards premium SMS?» και η κα. Νικολάου από την ΑΤΗΚ απάντησε την ίδια ημέρα αναφέροντας «I’m afraid not! Sorry». 

90. Ο κ. Κυριάκου ακολούθως στις  29/5/2003, με ηλεκτρονικό μήνυμα του αναφέρει τα ακόλουθα: « I would appreciate receiving in definitive position on the issue of premium SMS with tariff details as these have been presented to our own customers by Cybee employees, as well as technical and other information necessary for us to offer the Service». Εντός του ιδίου πνεύματος και περιεχομένου, ο κ. Κυριάκου είχε αποστείλει και επιστολή προς τον κ. Τιμοθέου (επιστολή ημερομηνίας 23/5/2003).

91. Αφού δεν έλαβε καμία απάντηση στο ηλεκτρονικό του μήνυμα και στην επιστολή του προς τον κ. Τιμοθέου, ο κ. Κυριάκου ξανά επικοινώνησε στις 29/5/2003 με ηλεκτρονικό ταχυδρομείο με την ΑΤΗΚ, αναφέροντας «....I was wandering if your department will answer my previous email regarding the offering of premium SMS services through Cybee at the time no other company in Cyprus is able to do it.[..] I would greatly appreciate a preliminary written answer to such a serious issue (email would be fine too).»
92. Στις 11/6/2003, η κα. Νικολάου (ΑΤΗΚ) απάντησε στον κ Κυριάκου αναφέροντας ότι: «I am hardly in my office these days. Please allow me until the middle of the week to provide you with a reply». 

93. Στις 26/6/2003 σε επικοινωνία που  πραγματοποιήθηκε μεταξύ της ΑΤΗΚ και της Thunderworx, η ΑΤΗΚ ενημέρωσε την Thunderworx ότι η εν λόγω υπηρεσία δεν είναι διαθέσιμη, αλλά προτίθεται να την προσφέρει στο μέλλον.
94. Η Thunderworx, με επιστολές στις 26/6/2003 και 3/7/2003 επανέλαβε το αίτημα της προς την ΑΤΗΚ, τονίζοντας ότι σύμφωνα με τη σχετική νομοθεσία και τις υποχρεώσεις που απορρέουν από αυτή, η ΑΤΗΚ έχει υποχρέωση να τερματίζει όλες τις κλήσεις προς αριθμούς σύντομων μηνυμάτων προστιθέμενης αξίας των άλλων παρόχων με την ανάλογη χρέωση
. Σε σχέση με το θέμα αυτό, η ΑΤΗΚ στις γραπτές της θέσεις ημερομηνίας 1/9/2008, υποστήριξε ότι: «το προαναφερόμενο υπόδειγμα διασύνδεσης αφορά την παραλαβή σύντομου μηνύματος από άλλο πάροχο δικτύου κινητής τηλεφωνίας, ο οποίος διαθέτει διασύνδεση με το δίκτυο της ΑΤΗΚ... Η Thunderworx δεν αποτελεί παροχέα κινητής τηλεφωνίας και δεν δικαιούται τέτοιου είδους διασύνδεση.»
 
95. Στις 18/8/2003, ο κ. Κυριάκου με ηλεκτρονικό του μήνυμα προς την κα. Νικολάου, για ακόμη μια φορά, ζητούσε και πάλι πληροφορίες για το πότε η ΑΤΗΚ θα αρχίσει να προσφέρει υπηρεσίες Premium SMS στους ανεξάρτητους παρόχους ζητώντας, επίσης, να μάθει κατά πόσο υπάρχει κάποιο υπεύθυνο άτομο με το οποίο θα μπορούσε να επικοινωνήσει για το εν λόγω θέμα.

96. Στις 20/8/2003, η κα. Νικολάου, απάντησε στην Thunderworx, πληροφορώντας την ότι η ΑΤΗΚ έχει συστήσει ομάδα για τη δημιουργία της απαραίτητης υποδομής, η οποία θα άρχιζε εργασίες τον Σεπτέμβριο του 2003. 

97. Στις 29/9/2003, ο κ. Κυριάκου επικοινώνησε με την κα. Νικολάου μέσω και πάλι ηλεκτρονικού ταχυδρομείου ζητώντας να μάθει εάν υπήρχαν εξελίξεις για το θέμα των Premium SMS, καθώς και τις προτεινόμενες τιμές και διαμερισμούς μεριδίων. Ειδικότερα, με το ηλεκτρονικό του μήνυμα αναφέρει ότι έχει ενημερωθεί από άλλους φορείς για τις προτεινόμενους διαμερισμούς μεριδίων: «…. It is very annoying to say the least to find out about your proposed tariffs from customers in the field.» 

98. Στις 30/9/2003, η κα. Νικολάου πληροφόρησε τον κ. Κυριάκου ότι δυστυχώς δεν είναι σε θέση να του δώσει μια ημερομηνία έναρξης συνεργασίας και ότι θα τον ενημέρωνε μόλις θα γνώριζε. Σε σχέση με τις τιμές για τις οποίες είχε πληροφορηθεί από άλλους φορείς της αγοράς του ανέφερε ότι, «...what is circulated in the market is the revenue share table for content offered under cybee. Christoforos would be happy to provide you with that if you wish. » 

99. Στις 6/4/2004, η Thunderworx υπέβαλε στην ΕΠΑ καταγγελία σε σχέση με την προαναφερθείσα συνεχή άρνηση της ΑΤΗΚ να της παρέχει την υπηρεσία Premium SMS, καταγγέλλοντας, επίσης, το γεγονός ότι η ΑΤΗΚ δεν είχε δώσει επίσημη απάντηση για το θέμα, ενώ την ίδια στιγμή επιτρέπει αποκλειστικά την παροχή υπηρεσιών προστιθέμενης αξίας Cybee με αποτέλεσμα την καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας της θέσης.
100. Στις 4/5/2004, η Thunderworx με επιστολή της προς της ΑΤΗΚ ζήτησε για ακόμη μια φορά να ενημερωθεί κατά πόσο η ΑΤΗΚ προτίθεται να παρέχει την υπηρεσία των υπερτιμημένων σύντομων γραπτών μηνυμάτων ως εμπορικό προϊόν και στους υπόλοιπους παρόχους όπως γίνεται στην περίπτωση της Cybee. Παράλληλα, την ίδια ημέρα, απέστειλε στον ΕΡΗΕΤ επιστολή με την οποία τον ενημέρωνε για τις πράξεις και παραλείψεις της ΑΤΗΚ αιτώντας την επίσημη θέση του επί του θέματος.
101. Στις 10/10/2004, η Thunderworx με επιστολή της ενημέρωσε την ΑΤΗΚ ότι απέκτησε αριθμούς υπηρεσιών του συστήματος σύντομων μηνυμάτων SMS και εξέφρασε για ακόμη μια φορά την επιθυμία της για σύναψη εμπορικής συμφωνίας για τον τερματισμό σύντομων μηνυμάτων από την ΑΤΗΚ σε αριθμούς της Thunderworx και αντίστροφα. 
102. Αφού η Thunderworx δεν έλαβε καμία απάντηση από την ΑΤΗΚ, την 1/11/2004 έστειλε εκ νέου επιστολή ζητώντας να ενημερωθεί για την πρόοδο του θέματος, χωρίς ωστόσο καμία ανταπόκριση. Για το λόγο αυτό στις 17/12/2004 με επιστολή της προς την ΑΤΗΚ, η καταγγέλλουσα ζήτησε την επίσημη θέση της σε σχέση με τις καθυστερήσεις για την έναρξη διαπραγματεύσεων για σύναψη εμπορικής συμφωνίας.
103. Εν τω μεταξύ, κατά την περίοδο 2003-2004, η ΑΤΗΚ προέβηκε σε ενέργειες για σύσταση μοντέλου Ανεξάρτητου Παρόχου, με το οποίο θα ήταν σε θέση, όπως ισχυρίζεται, να παρέχει σε ανεξάρτητους παροχείς πρόσβαση στο κέντρο σύντομων μηνυμάτων της. Όλες οι ενέργειες που λήφθηκαν από την ΑΤΗΚ αναφέρονται αναλυτικά πιο κάτω στο κεφάλαιο 4.3.2. 

104. Σύμφωνα με την ΑΤΗΚ, το Φεβρουάριο του 2004, διαπιστώθηκε η ανάγκη αναβάθμισης της τεχνικής υποδομής (SMS Gateway) ώστε να είναι σε θέση να προσφέρει την εν λόγω υπηρεσία προς τους ανεξάρτητoυς παροχείς. Το Μάρτιο 2005 ολοκληρώθηκε το έργο αναβάθμισης της υποδομής και τον Απρίλιο 2005 ανακοινώθηκε στους ενδιαφερομένους η έναρξη της εμπορικής λειτουργίας του Μοντέλου Ανεξάρτητου Παρόχου.

105. Στις 31/3/2005 με επιστολή της προς την Thunderworx, η ΑΤΗΚ την ενημέρωσε για την έναρξη της εμπορικής διάθεσης της υπηρεσίας Premium SMS καλώντας παράλληλα όλους τους ενδιαφερόμενους να επικοινωνήσουν με εκπροσώπους της για περαιτέρω συζήτηση του θέματος.

106. Μεταξύ Μαΐου και Ιουνίου 2005 έλαβαν χώρα συζητήσεις μεταξύ της καταγγέλλουσας εταιρείας και της ΑΤΗΚ σχετικά με τα ποσοστά καταμερισμού εσόδων και αργότερα για τα μερίδια ανά κατηγορία και τους τρόπους διασύνδεσης. 
107. Περί τον Ιούνιο του 2005, ολοκληρώθηκαν οι δοκιμές και η Thunderworx συνδέθηκε με το κέντρο μηνυμάτων. Η Thunderworx έκτοτε είναι σε θέση να προσφέρει υπηρεσίες υπερτιμημένων μηνυμάτων η χρέωση των οποίων να γίνεται με την έναρξη του μηνύματος (mobile origination).

4.3.2 Θέσεις εμπλεκόμενων μερών

108. Η Thunderworx ζήτησε από την ΑΤΗΚ απευθείας σύνδεση με το SMS Center της ΑΤΗΚ με δυνατότητες αμφίδρομης αποστολής SMS, χρέωσης του χρήστη με το υπερτιμημένο τέλος από την ΑΤΗΚ και απόδοση μεριδίου στην ίδια. Η Thunderworx, ενώ αιτήθηκε τη σύνδεση αυτή στις 26/6/2002 η ΑΤΗΚ της την παραχώρησε την 1/6/2005 με την υπογραφή σχετικού συμβολαίου. 

109. H Thunderworx ισχυρίστηκε ότι η άρνηση της ΑΤΗΚ να της παρέχει την απαραίτητη τηλεπικοινωνιακή πρόσβαση, την εμπόδιζε από το να εισέλθει στην αγορά των λιανικών υπηρεσιών Premium SMS, ενώ την ίδια ώρα η ίδια η ΑΤΗΚ πρόσφερε τέτοιου είδους υπηρεσίες μέσω της Cybee, με  αποτέλεσμα να βρίσκεται για ένα αρκετά μεγάλο χρονικό διάστημα σε μειονεκτική για τον ανταγωνισμό θέση.
110. Η ΑΤΗΚ σε απάντηση των ισχυρισμών της καταγγέλλουσας εταιρείας Thunderworx υποστήριξε τόσο προφορικώς όσο και εγγράφως ότι «ενώ τεχνικά ήταν δυνατή η παροχή απευθείας σύνδεσης με το SMS  Center, δεν ήταν τεχνικά δυνατή η παροχή των δυνατοτήτων που αναφέρονται πιο πάνω (αμφίδρομη αποστολή SMS, χρέωση του καλούντα με το υπερτιμημένο τέλος από την ΑΤΗΚ και απόδοση μεριδίου στην Thunderworx) και που ουσιαστικά αφορούν την παροχή υπηρεσιών Premium SMS, τη δεδομένη στιγμή που η εταιρεία το αιτήθηκε.» (Θέσεις ΑΤΗΚ, 1/9/2008, σημείο 2 σελ 4/18)
111. Η ΑΤΗΚ υποστήριξε ότι οι λόγοι που δεν ήταν τεχνικά δυνατή η παροχή της ζητηθείσας υπηρεσίας ήταν ότι το SMS Center  δεν είχε τη δυνατότητα:

«

· Να ξεχωρίζει τους πελάτες της προπληρωμένης από τους πελάτες της συνδρομητικής υπηρεσίας, 

· Να χρεώνει πελάτες. Καταγράφει μόνο χρεωστικά δεδομένα τα οποία χρησιμοποιούνται από το σύστημα χρέωσης των πελατών.
· Να ελέγχει τη φερεγγυότητα των πελατών της συνδρομητικής υπηρεσίας.

· Να ελέγχει το υπόλοιπο του λογαριασμού της προπληρωμένης υπηρεσίας.»
112. Επίσης, στο Τεκμήριο Β που κατέθεσε η ΑΤΗΚ στη συνεδρία της Επιτροπής ημερομηνίας 18/9/2008, γίνεται αναφορά στα προβλήματα που πηγάζουν από την ανάγκη χρέωσης των μηνυμάτων αξίας ως ακολούθως: 
«[....] 1. Έλεγχος της φερεγγυότητας των πελατών των Προγραμμάτων Συμβολαίου: Προτού σταλεί ένα μήνυμα Αξίας σε πελάτη των Προγραμμάτων Συμβολαίου πρέπει να γίνει έλεγχος εάν είναι φερέγγυος. 2. Χρέωση του κόστους των μηνυμάτων αξίας στους πελάτες του Προγράμματος Προπληρωμένης (so easy): Είναι πολύ σημαντικό οι πελάτες του Προγράμματος Προπληρωμένης (so easy) να χρεώνονται προτού παραδοθούν τα μηνύματα αξίας που τους αντιστοιχούν. Σε αντίθετη περίπτωση υπάρχει η δυνατότητα το υπόλοιπο του λογαριασμού τους να μην είναι αρκετό για να καλύψει το κόστος των μηνυμάτων. Για να γίνει όμως η χρέωση πρέπει να γίνουν τα εξής: 
(α) διαχωρισμός των πελατών των Προγραμμάτων από τους πελάτες του Προγράμματος Προπληρωμένης (so easy), 
(β) έλεγχος για το υπόλοιπο του λογαριασμού του πελάτη του Προγράμματος Προπληρωμένης (so easy), 
(γ) χρέωση του πελάτη του Προγράμματος Προπληρωμένης (so easy) σε πραγματικό χρόνο, και 
(δ) σταθερή χρέωση ανεξαρτήτως του μεγέθους του μηνύματος (multi-segment SMS). [....]».
113. Η ΑΤΗΚ υποστήριξε εγγράφως και προφορικώς ότι: «για την επίλυση των πιο πάνω προβλημάτων, ήταν αναγκαία η εισαγωγή του SMS Gateway (πύλης σύντομων μηνυμάτων) που μεταξύ άλλων προσφέρει:
· Τη διασύνδεση εξωτερικών συστημάτων με το δίκτυο της.

·  Την ασφάλεια του δικτύου της ΑΤΗΚ από κακόβουλη ή ακούσια επέμβαση.

· Την ασφάλεια των προσωπικών δεδομένων των πελατών της ΑΤΗΚ.

· Τη χρέωση των μηνυμάτων σε πραγματικό χρόνο για τους πελάτες της προπληρωμένης υπηρεσίας.

· Τον έλεγχο της φερεγγυότητας της συνδρομητικής υπηρεσίας)»
 
114. Κατά τη διάρκεια της συνεδρίας της Επιτροπής με αρ.887-26/2008 και ημερομηνίας 18/9/2008, ο κ. Παναγή, εκπρόσωπος της ΑΤΗΚ, πληροφόρησε την Επιτροπή ότι: «Έπρεπε με κάποιο τρόπο να αποδώσουμε τα μερίδια στις τρίτες επιχειρήσεις. Έπρεπε να είμαστε σε θέση να ξέρουμε πόσα μηνύματα στέλνει ο κάθε πάροχος, που θα ενωνόταν με το δίκτυο μας και ανάλογα να αποδίδουμε τα μερίδια, ανάλογα με τη χρήση της υπηρεσίας και ανάλογα με το περιεχόμενο ή με τον κωδικό αναγνώρισης του μηνύματος να του αποδίδουμε τα μερίδια στο κάθε πάροχο.  Κάτι άλλο πολύ σημαντικό είναι ότι δεν μπορούσαμε να ενώσουμε μια οποιαδήποτε τρίτη εταιρεία πάνω στα συστήματα μας, αν δεν διασφαλίζαμε για σκοπούς ασφάλειας του δικτύου μας, το οποίο πρόκειται περί υψίστης σημασίας, ότι δεν μπορεί να κάνει οποιαδήποτε άλλη δουλειά, εκτός από το να στείλει SMS όπως συμφωνήθηκε στο έγγραφο, κάτι το οποίο δεν μπορούσαμε να κάνουμε, αν δίναμε απευθείας πρόσβαση πάνω στο SMS Centre.Έπρεπε να γίνει αυτό το ενδιάμεσο στάδιο.»
115. Στα πιο πάνω, η ΑΤΗΚ πρόσθεσε με την επιστολή της προς την Επιτροπή, με ημερομηνία 26/9/2008 τα εξής: 
«1. Απαιτείται η διασύνδεση (Interfaces) του Content Provider με διάφορα εσωτερικά συστήματα της ΑΤΗΚ. Μερικά από αυτά τα συστήματα έχουν αναπτυχθεί από την ΑΤΗΚ ή από τρίτους για την ΑΤΗΚ και επομένως το πρωτόκολλο επικοινωνίας είναι εξειδικευμένο (proprietary) για την ΑΤΗΚ. Εξυπακούεται ότι οι content providers δεν μπορούν να χρησιμοποιήσουν έτοιμα λογισμικά (off the shelf) αλλά θα πρέπει να τα αναπτύξουν. 
2. Η πρόσβαση σε εσωτερικά συστήματα της ΑΤΗΚ: Τυχόν επεμβάσεις δύνανται να προκαλέσουν τεράστια προβλήματα σε διάφορες υπηρεσίες (πέραν του Premium SMS) που προσφέρει η ΑΤΗΚ σε πελάτες της. 
3. Ασφάλεια προσωπικών δεδομένων των πελατών της ΑΤΗΚ: Ο content provider θα μπορεί να εξάγει πληροφορίες (πέραν των αναγκαίων πληροφοριών σε σχέση με το premium sms) από τα συστήματα που έχει πρόσβαση για όλους τους πελάτες της ΑΤΗΚ.
4. Ο content provider έχει τη δυνατότητα να ελέγξει το υπόλοιπο του λογαριασμού όλων των πελατών της προπληρωμένης όποτε θελήσει.
5. Ο Content provider έχει τη δυνατότητα να χρεώσει κακόβουλα ή ακούσια ότι ποσό θέλει σε οποιοδήποτε πελάτη της προπληρωμένης υπηρεσίας θελήσει. Σε περίπτωση που κακόβουλα ο content provider θελήσει να προκαλέσει πρόβλημα στην ΑΤΗΚ θα μπορεί να αδειάσει σε μικρό σχετικά χρονικό διάστημα όλα τα υπόλοιπα των λογαριασμών των πελατών της προπληρωμένης με αποτέλεσμα την ολική κατάρρευση. [...] 
Είναι ευθύνη της ΑΤΗΚ να προφυλάξει τους πελάτες της από τους κινδύνους που αναφέρονται πιο πάνω. Επιπρόσθετα, η ΑΤΗΚ πιστεύει ότι οι πελάτες της δεν θα επιθυμούσαν να δοθεί πρόσβαση των προσωπικών του δεδομένων σε άλλες εταιρείες. Για τους λόγους αυτούς δεν μπορούσε να δοθεί η υπηρεσία Premium SMS σύμφωνα με το σενάριο και στο χρονικό σημείο που επιθυμούσε η Thunderworx.»
116. Η ΑΤΗΚ υποστήριξε επίσης ότι δεδομένη χρονική στιγμή παρείχε απευθείας σύνδεση με το SMS Center της στην Thunderworx και σε άλλους παρόχους, για σκοπούς παροχής υπηρεσιών Bulk SMS, ενώ ήταν επίσης εφικτή η αποστολή μηνυμάτων Premium SMS μέσω της υπηρεσίας Cybee, πρόταση την οποία απέρριψε η Thunderworx.
 
117. Η ΑΤΗΚ στις θέσεις της με ημερομηνία 26/9/2008, ανέφερε ότι: «η υπηρεσία μαζικής αποστολής (Bulk SMS) επιτρέπει την μονόδρομη αποστολή μηνυμάτων SMS από τον πελάτη της υπηρεσίας- Content Provider προς τις κινητές συσκευές των πελατών της κινητής τηλεφωνίας. [..] Το κόστος των μηνυμάτων το επωμίζεται εξ ολοκλήρου η εταιρεία και είναι δωρεάν για τους πελάτης της κινητής τηλεφωνίας (πελάτες συμβολαίου & πελάτες προπληρωμένης). Η ΑΤΗΚ χρειάζεται μόνο να καταμετρά πόσα μηνύματα στέλνει η εταιρεία σε συγκεκριμένο χρονικό διάστημα (μήνα) και χρεώνει ανάλογα την εταιρεία.[..] Στο τέλος του μήνα τα συστήματα χρέωσης εκδίδουν τον λογαριασμό και αυτός αποστέλλεται στην εταιρεία για πληρωμή. Επομένως δεν χρειάζεται να γίνει διαχωρισμός μεταξύ των πελατών των προγραμμάτων συμβολαίου από τους πελάτες του προγράμματος προπληρωμένης (so easy) ούτε και να γίνει έλεγχος της φερεγγυότητας των πελατών των προγραμμάτων συμβολαίου.»
118. Από την άλλη, η Thunderworx δια μέσου του αντιπροσώπου της, κ. Θεοδοσίου, στη συνεδρία της Επιτροπής με αρ.887-26/2008 και ημερομηνία 18/9/2008, υποστήριξε τα εξής: « [...] Εμείς ζητήσαμε να γίνουμε παρόμοια με τη Cybee και μας αρνήθηκαν.[...] αυτό για ασφάλεια εμείς το βρίσκουμε σαν δικαιολογία για το λόγο ότι εμείς δεν χρεώνουμε τους πελάτες της ΑΤΗΚ. Η ΑΤΗΚ χρεώνει τους πελάτες της και έρχεται μετά από δύο μήνες αφού παραλάβει τα λεφτά και μας δίνει μια προμήθεια[...] Άρα δεν υπάρχουν θέματα ασφάλειας.[...].» 
119. Η ΑΤΗΚ σε σχέση με τις τιμές που πρόσφερε τη σύνδεση μέσω της Cybee ανέφερε ότι: «Η ΑΤΗΚ δεν ήταν σε θέση να παρέχει στην Thunderworx καλύτερες τιμές από αυτές που προσέφερε σε άλλους παροχείς περιεχομένου, αφού κάτι τέτοιο θα συνιστούσε διάκριση. Δεν υπάρχει οποιαδήποτε διαφοροποίηση στις υπηρεσίες που ήταν διαθέσιμες στην Thunderworx  και στις υπηρεσίες που η ΑΤΗΚ προσφέρει σε παροχείς περιεχομένου μέσω του μοντέλου της Cybee που να δικαιολογούν διαφοροποίηση της τιμής.»

120. Σε σχέση με τη χρονική περίοδο που χρειάστηκε για να διεκπεραιωθούν οι απαιτούμενες εργασίες ώστε να αρχίσει να προσφέρεται η υπηρεσία, η ΑΤΗΚ υποστήριξε ότι: «στο εξωτερικό το διάστημα που μεσολάβησε από την εμφάνιση στην αγορά των SMS μέχρι την παροχή Μοντέλων Ανεξάρτητων Παροχέων για Premium SMS όπου αυτά υπάρχουν, ξεπερνούν κατά πολύ τα πέντε (5) χρόνια.»
 
121. Σχετικά, η ΑΤΗΚ στις θέσεις της με ημερομηνία 26/9/2008 παρουσίασε αναλυτικά τις ενέργειες που λήφθηκαν κατά την περίοδο 2003 έως 2005 για τη δημιουργία του ΜΑΠ ως ακολούθως:
«Οι ενέργειες ξεκίνησαν με εκτεταμένη μελέτη και συλλογή πληροφοριών από το τμήμα της Εμπορικής και Οικονομικής Διαχείρισης της Cytamobile-Vodafone. Η μελέτη συμπεριλάμβανε, μεταξύ άλλων, τα ακόλουθα:

· Συλλογή στοιχείων με συμμετοχές σε σχετικά συνέδρια, έρευνα στο διαδίκτυο, διεξαγωγή μελετών από διάφορους οίκους π.χ. GSMA, OVUM,

· Μελέτη για το τι είναι η υπηρεσία και για το πώς προσφέρεται,

· Μελέτη των εμπορικών μοντέλων:

· Υπηρεσία Γραπτών Μηνυμάτων Αξίας

· Η ΑΤΗΚ στην Αλυσίδα Προσθήκης αξίας,

· Μελέτη των μοντέλων:

· Μοντέλο Ανεξάρτητων Παροχέων

· Μοντέλο Συνεργασίας με cybee.
· Σύγκριση μοντέλων και καθορισμού υπηρεσίας,

· Μοντέλο Ανεξάρτητου Παροχέα

· Κωδικοί Αριθμοί

· Διαθεσιμότητα Αριθμών

· Τετραψήφια Αρίθμηση

· Πενταψήφια Αρίθμηση

· Διαχείριση Κωδικών Αριθμών

· Τιμολογιακή Πολιτική

· Τοποθέτηση

· ΜΤ ή/ και ΜΟ

· Διαμερισμός Εσόδων

· Τιμολόγηση Κωδικών Αριθμών

· Αναγκαίοι Έλεγχοι
· Προϋποθέσεις

· Μοντέλο Συνεργασίας με cybee
· Διαθεσιμότητα/Διαχείριση Λέξεων-Κλειδί

· Γραπτά Μηνύματα Αξίας στην προπληρωμένη υπηρεσία κινητής τηλεφωνίας so easy
· Νομικά και Ρυθμιστικά Θέματα.
Με τη συμπλήρωση των πιο πάνω μελετών και συλλογή πληροφοριών προχωρήσαμε ως ακολούθως:

Φεβρουάριος 2003 - Ετοιμασία και υποβολή εισηγητικής εμπορικής πρότασης από αρμόδιους λειτουργούς της ΑΤΗΚ για σύσταση Μοντέλου Ανεξάρτητου Παροχέα. Γίνεται παρουσίαση στη διευθυντική ομάδα της Cyta και στη συνέχεια παρουσίαση στο συμβούλιο της Cyta και μετά τα σχόλια της διευθυντικής ομάδας, αποστέλλεται η τελική έκθεση της Εμπορικής Διαχείρισης στο Διοικητικό Συμβούλιο του οργανισμού για έγκριση.

Απρίλιος 2003 - Έγκριση εισήγησης. Με την έγκριση της εισήγησης αρχίζουν οι εσωτερικές διαδικασίες.  Στάλθηκε εισήγηση για δημιουργία διατμηματικής ομάδας.

Ιούνιος 2003 – Σύσταση διατμηματικής ομάδας εργασίας για ανάπτυξη της υπηρεσίας Premium SMS.  Η σύσταση της ομάδας έγινε με βάση τη μέθοδο Δευκαλίων. Η διαδικασία ανάπτυξης προϊόντων με βάση τη μεθοδολογία παρουσιάζεται στο Συνημμένο 3(α). Σε αυτήν έλαβαν μέρος άτομα από διάφορα τμήματα της Cyta, όπως Υπηρεσίες Πελατών, Νομικές Υπηρεσίες, Οικονομικές Υπηρεσίες, Πληροφορική, Υπηρεσίες Δικτύου, Εμπορική Διαχείριση κτλ.

Ιούλιος 2003 - Εναρκτήρια συνάντηση διατμηματικής ομάδας. Η διατμηματική ομάδα καθόρισε τις λεπτομέρειες της υπηρεσίας.  Δημιουργήθηκαν υπο-ομάδες που περιλάμβαναν σε όλες τις περιπτώσεις άτομα από τα διάφορα τμήματα και τους αρμόδιους λειτουργούς ή διαχειριστές του κάθε συστήματος που επηρεαζόταν, πραγματοποιήθηκαν ξεχωριστές συναντήσεις με στόχο την ανάλυση του κάθε συστήματος/ πλατφόρμας ξεχωριστά, ώστε να συλλεχθούν οι απαιτούμενες πληροφορίες για τη μελέτη και τον καθορισμό των συγκεκριμένων ενεργειών.

Φεβρουάριος 2004 – Η παροχή της υπηρεσίας για το Μοντέλο του Ανεξάρτητου Παροχέα προχωρεί, αλλά όχι με τους επιθυμητούς ρυθμούς, καθώς διαπιστώθηκε η αναγκαιότητα για αναβάθμιση της τεχνικής υποδομής ώστε να είναι σε θέση να προσφερθεί η υπηρεσία (ανάγκη για SMS Gateway).

Μάρτιος 2004 – ζητείται έγκριση για προμήθεια SMS Gateway. Ετοιμάζεται σχετική εισήγηση από το τεχνικό τμήμα.

Απρίλιος 2004 – Εγκρίνεται. Στη συνέχεια καταγράφονται οι τεχνικές προδιαγραφές.

Μάιος 2004 - Έκδοση RFQ στην κατασκευάστρια εταιρεία. Η κατασκευάστρια εταιρεία στέλνει την προσφορά της τον Ιούλιο 2004.

Σεπτέμβριος 2004 – Ετοιμάζεται έκθεση αξιολόγησης προσφοράς (τεχνική και οικονομική) και γίνεται κατακύρωση της προσφοράς τον Οκτώβριο του 2004. Τον Ιανουάριο 2005 εγκατασταίνεται το SMSGw και μετά από ελέγχους διαπιστώνεται σοβαρό πρόβλημα στις χρεώσεις σε σχέση με τους πελάτες της προπληρωμένης κινητής τηλεφωνίας. Η προμηθεύτρια εταιρεία επιλύει το πρόβλημα το Φεβρουάριο 2005.

Μάρτιος 2005 – Μετά όμως από περαιτέρω ελέγχους διαπιστώνεται νέο πρόβλημα στις χρεώσεις σε σχέση με τους πελάτες της προπληρωμένης κινητής τηλεφωνίας. Αυτή την φορά το πρόβλημα αφορούσε την ταχύτητα με την οποία μπορούσε το SMSGw να χρεώνει τους πελάτες της προπληρωμένης κινητής τηλεφωνίας. Οι προδιαγραφές όριζαν 50 μηνύματα ανά δευτερόλεπτο, ενώ στην πραγματικότητα χρεώνονταν 3-4 μηνύματα ανά δευτερόλεπτο. Η Υπηρεσία δεν μπορούσε να δοθεί κάτω από τις περιστάσεις και ζητήθηκε από την προμηθεύτρια εταιρεία να διορθώσει το νέο πρόβλημα που εντοπίστηκε του οποίου η επίλυση σύμφωνα με την κατασκευάστρια εταιρεία απαιτούσε ριζικές αλλαγές στο λογισμικό. Η προμηθεύτρια εταιρεία επιλύει το πρόβλημα προς το τέλος Μαρτίου 2005 και ολοκληρώνεται και το έργο αναβάθμισης της υποδομής από την κατασκευάστρια εταιρεία. Παράλληλα, αναθεωρείται η αρχική εισήγηση του Φεβρουαρίου 2003, λαμβάνοντας υπόψη τα νέα δεδομένα.

Απρίλιος 2005 – Ανακοινώνεται στους ενδιαφερόμενους η εμπορική λειτουργία του Μοντέλου Ανεξάρτητου Παροχέα. Το Μάιο του 2005 υπογράφεται το Licensing agreement.

Ιούνιος 2005 – Ολοκληρώνονται οι δοκιμές και συνδέονται οι πρώτοι πελάτες, συμπεριλαμβανομένης και της εταιρείας Thunderworx. Διευκρινίζεται εδώ ότι η Thunderworx ενώθηκε για σκοπούς ελέγχων στις αρχές Μαΐου και για εμπορικούς σκοπούς την 1/6/2005. Την 2/6/2005 δόθηκε η υπηρεσία και στην Golden Telemedia.»

122. Η Thunderworx, κατά τη συνεδρία της Επιτροπής ημερομηνίας 18/9/2008, από την πλευρά της υποστήριξε ότι ο χρόνος που χρειάστηκε η ΑΤΗΚ για να αρχίσει να προσφέρει την υπηρεσία μέσω του Μοντέλου του Ανεξάρτητου Παρόχου ήταν υπερβολικός και ότι θα έπρεπε να είχε ολοκληρωθεί μέσα σε λίγους μήνες.
4.3.3 Νομική εκτίμηση της συμπεριφοράς της ΑΤΗΚ

123. Το άρθρο 6(1)(β) του Νόμου ορίζει ότι, καταχρηστική εκμετάλλευση δεσπόζουσας θέσης συνιστά οποιαδήποτε πράξη που έχει ως αντικείμενο ή αποτέλεσμα ή ενδεχόμενο αποτέλεσμα τον περιορισμό της παραγωγής ή της διάθεσης προς ζημιά των καταναλωτών. Η μόνη περίπτωση που αυτό επιτρέπεται είναι όταν η άρνηση παροχής υπηρεσιών από μια δεσπόζουσα επιχείρηση δικαιολογείται αντικειμενικά, από τεχνικούς ή εμπορικούς λόγους που σχετίζονται άμεσα με τη φύση της συγκεκριμένης υπηρεσίας
. 

124. Ο περιορισμός της καταχρηστικής συμπεριφοράς μιας επιχείρησης, η οποία κατέχει δεσπόζουσα θέση, είναι πολύ σημαντικός σε αγορές που φιλελευθεροποιήθηκαν πρόσφατα όπως οι τηλεπικοινωνίες, καθώς μετά τη φιλελευθεροποίηση οι ημικρατικοί οργανισμοί οι οποίοι κατέχουν ψηλά μερίδια αγοράς ελέγχουν βασικές υπηρεσίες και τεχνικές υποδομές και είναι γενικά απρόθυμοι να τις μοιραστούν με νεοεισερχόμενες εταιρείες που τις χρειάζονται ούτως ώστε να ανταγωνιστούν στην αγορά σε λιανικό επίπεδο
.
125. Η έννοια της άρνησης παροχής υπηρεσίας δεν περιλαμβάνει μόνο την απόλυτη άρνηση, αλλά και καταστάσεις στις οποίες οι δεσπόζουσες επιχειρήσεις εξαρτούν την παροχή υπηρεσίας από όρους που αντικειμενικά δεν είναι εύλογοι. Οι όροι αυτοί μπορεί να είναι η άρνηση παροχής υπηρεσίας με όρους που ο προμηθευτής (ΑΤΗΚ) γνωρίζει ότι είναι απαράδεκτοι-τεκμαρτή άρνηση- ή άρνηση προμήθειας βάσει θεμιτών όρων
.
126. Η Ευρωπαϊκή Επιτροπή, με αποφάσεις της επέκτεινε την αρχή της άρνησης συναλλαγής ή παροχής υπηρεσιών με την εισαγωγή του κανόνα των «βασικών διευκολύνσεων» 
, ως μέσο απορύθμισης των παραδοσιακών «φυσικών» μονοπωλίων. Έτσι, όπως αναφέρει ο κ. Βασίλης Γ. Χατζόπουλος στο εγχειρίδιο του, «..οι πρώιμες νομοθετικές εφαρμογές του κανόνα ρύθμισης την πρόσβασης των ανταγωνιστών στα δίκτυα (τηλεπικοινωνιακά, μεταφοράς, διανομής ενέργειας, σιδηροδρομικά κοκ).Παράλληλα οι διοικητικές και νομολογιακές εφαρμογές του ιδίου κανόνα επεξέτειναν ανάλογες λύσεις σε άλλες βασικές υποδομές, όπως σε λιμάνια, αεροδρόμια κοκ, για τις οποίες δεν υπήρχε ρητή νομοθετική ρύθμιση.»
.
127.  Η Επιτροπή περαιτέρω σημειώνει ότι το ΔΕΚ και το ΠΕΚ με τη σειρά τους έκριναν επί των όρων εφαρμογής του κανόνα, ο οποίος προβλέπει ότι η άρνηση μιας επιχείρησης με δεσπόζουσα θέση να παρέχει συγκεκριμένες υπηρεσίες, οι οποίες θεωρούνται «βασικές υπηρεσίες» είναι καταχρηστική
. Η αδυναμία πρόσβασης και χρήσης της συγκεκριμένης υπηρεσίας αποτελεί σημαντικό εμπόδιο εισόδου στη συγκεκριμένη αγορά και ανάπτυξης έτσι ενός ελάχιστου ανταγωνισμού, ιδίως όταν η ενδιαφερόμενη επιχείρηση ούτε η ίδια μπορεί να αναπτύξει την υπηρεσία αυτή, αλλά ούτε και υπάρχει αντικειμενική δυνατότητα επαρκώς υποκατάστατων και οικονομικά συμφερουσών λύσεων
.
128. Η Ευρωπαϊκή Επιτροπή έκανε χρήση της θεωρίας αυτής εφαρμόζοντας την, κυρίως, στις περιπτώσεις ανοίγματος της αγοράς και μετάβασης από μονοπωλιακό καθεστώς σε συνθήκες ελευθέρου ανταγωνισμού. Χρήσιμη και καθοδηγητική είναι και η σχετική ανακοίνωση της Ευρωπαϊκής Επιτροπής για την εφαρμογή των κανόνων ανταγωνισμού σε συμφωνίες πρόσβασης στον τομέα των τηλεπικοινωνιών
, η οποία βασίζεται σε θέματα που προέκυψαν κατά τα αρχικά στάδια μετάβασης από μονοπωλιακά καθεστώτα.

129. Στην εν λόγω ανακοίνωση αναφέρεται ότι, η έννοια της «πρόσβασης», μπορεί να συνδεθεί με μια σειρά υπηρεσιών πρόσβασης και διασύνδεσης που προφέρουν τη δυνατότητα σε έναν παρέχοντα υπηρεσίες να δημιουργήσει δικό του δίκτυο
. Οι προϋποθέσεις για τη στοιχειοθέτηση του κανόνα των βασικών διευκολύνσεων έχουν σωρευτικά ως ακολούθως:

(α) η πρόσβαση στην εν λόγω διευκόλυνση είναι γενικά ουσιώδης για να ανταγωνιστούν οι εταιρείες σε αυτή, ή σε συναφείς αγορές,

(β) υπάρχει επαρκής διαθέσιμη ικανότητα πρόσβασης,

(γ) ο παρέχων τη διευκόλυνση όταν δεν κοινοποιεί αίτημα για υφιστάμενη αγορά υπηρεσιών ή προϊόντων, παρακωλύει τον επείγοντα χαρακτήρα μιας ενδεχόμενης νέας υπηρεσίας ή προϊόντος ή παρακωλύει τον ανταγωνισμό σε υπάρχουσα ή ενδεχόμενη αγορά υπηρεσίας ή προϊόντος,

(δ) η εταιρεία που ζητά πρόσβαση είναι πρόθυμη να καταβάλει το εύλογο, χωρίς διακρίσεις, τίμημα και επιπλέον δέχεται από κάθε άποψη όρους και προϋποθέσεις που δεν εισάγουν διακρίσεις, και

(ε) δεν υπάρχει αντικειμενική αιτιολογία για την άρνηση της παροχής πρόσβασης
.
130. Επιπρόσθετα, σύμφωνα με τα όσα αναφέρονται στη σχετική ανακοίνωση,  οι δεσπόζοντες φορείς παροχής τηλεπικοινωνιακών υπηρεσιών οφείλουν να διεκπεραιώνουν τις αιτήσεις πρόσβασης αποτελεσματικά· οι εύλογες και επεξηγητικές ή αδικαιολόγητες καθυστερήσεις απάντησης σε αίτηση πρόσβασης μπορεί να αποτελούν κατάχρηση
. 

131. Η Ευρωπαϊκή Επιτροπή εφαρμόζοντας τη θεωρία των «βασικών διευκολύνσεων» στην υπόθεση Sea Containers v Stena Sealink
, έκρινε ότι μια επιχείρηση που κατέχει δεσπόζουσα θέση κατά την παροχή βασικής διευκόλυνσης και χρησιμοποιεί η ίδια τη διευκόλυνση αυτή (όπως μια υπηρεσία ή εγκατάσταση στην οποία αν δεν έχουν πρόσβαση οι ανταγωνιστές δεν μπορούν να παρέχουν υπηρεσίες στους δικούς τους πελάτες) και η οποία αρνείται σε άλλες επιχειρήσεις την πρόσβαση στην εν λόγω διευκόλυνση, χωρίς αντικειμενική αιτιολογία ή παρέχει πρόσβαση υπό λιγότερο ευνοϊκούς όρους από εκείνους που θέτει στις δικές της υπηρεσίες,  παραβαίνει το άρθρο 82 της Συνθήκης, εφόσον πληρούνται και οι λοιπές προϋποθέσεις του εν λόγω άρθρου
. Ανέφερε ακόμα ότι επιχείρηση που κατέχει δεσπόζουσα θέση δεν μπορεί να εισάγει διακρίσεις υπέρ των δικών της δραστηριοτήτων σε μια σχετική αγορά. Σε μια τέτοια περίπτωση η άρνηση περιορίζει την ανάπτυξη νέων αγορών ή νέων προϊόντων. 
132. Έχοντας υπόψη όλα τα ενώπιόν της στοιχεία και πληροφορίες, η Επιτροπή καταλήγει ότι, η παροχή πρόσβασης και σύνδεση στο SMS Centre της ΑΤΗΚ με τη δυνατότητα αμφίδρομης αποστολής Premium SMS, τα οποία να εισπράττονται από την ΑΤΗΚ για λογαριασμό της Thunderworx, συνιστά βασική ουσιώδη διευκόλυνση για ένα πάροχο υπηρεσιών ηλεκτρονικών επικοινωνιών που επιθυμεί να ανταγωνιστεί την υπηρεσία Cybee της ΑΤΗΚ, καθότι δεν υπάρχουν διαθέσιμες εναλλακτικές λύσεις. Συγκεκριμένα, η Επιτροπή:
(α) Δεν έχει πειστεί ότι η υπηρεσία Cybee μπορεί να θεωρηθεί υποκατάστατη υπηρεσία, καθότι με την εν λόγω υπηρεσία παρέχεται η δυνατότητα σε παρόχους υπηρεσιών περιεχομένου, να προσφέρουν το περιεχόμενο τους, μέσω και με την εμπορική επωνυμία της Cybee. Με το μοντέλο συνεργασίας Cybee, ο πάροχος συνδέεται στο SMS Center μέσω της Cybee και λειτουργεί ως μεσάζων της ΑΤΗΚ. Ο πάροχος έχει δικαίωμα να συμμετάσχει σε διαφημίσεις της Cybee και είναι υπεύθυνος για το περιεχόμενο το οποίο πωλεί, την αξιοπιστία αυτού και γενικά τη διαχείριση του. Η ΑΤΗΚ, από την άλλη, μεταφέρει το μήνυμα από τον πελάτη στο πάροχο και αντίθετα, ελέγχει τη δυνατότητα των πελατών να πληρώσουν, χρεώνει τους πελάτες και εισπράττει τα ποσά, διαμοιράζει τα έσοδα, διαχειρίζεται τα λεκτικά, τη δυνατότητα φιλοξενίας περιεχομένου, τη δυνατότητα υποστήριξης στην ανάπτυξη εφαρμογών, αποφασίζει την τιμή πώλησης του περιεχομένου και διαχειρίζεται τη βάση δεδομένων. Το περιεχόμενο θα προωθείτο κάτω από την εμπορική επωνυμία Cybee και παρουσιάζεται ο πάροχος ως πηγή πληροφόρησης. Συνεπώς, η Thunderworx, για μια συγκεκριμένη κρίσιμη χρονική περίοδο στην προσπάθεια της για ανάπτυξη του ανταγωνισμού, θα ενίσχυε και θα εμπλούτιζε τις υπηρεσίες του ανταγωνιστή της (ΑΤΗΚ) που ήδη είχε μια οικονομική υπεροχή απέναντι της. Η Thunderworx αρνήθηκε την πρόταση της ΑΤΗΚ για σύνδεση με το Cybee γιατί αυτή απευθυνόταν μόνο σε ιδιοκτήτες περιεχομένου. Αντίθετα αυτό που αιτήθηκε η ίδια ήταν η δυνατότητα παροχής περιεχομένου, του οποίου είτε να είναι ιδιοκτήτης είτε να αγοράζει από τους άλλους παρόχους περιεχομένου, απευθείας στους συνδρομητές της κινητής τηλεφωνίας ΑΤΗΚ και να ανταγωνίζεται την Cybee.

(β) Δεν έχει πειστεί ότι η υπηρεσία Bulk SMS, την οποία η ΑΤΗΚ προσέφερε ως εναλλακτική λύση, μπορεί να θεωρηθεί υποκατάστατο της διευκόλυνσης που ζητούσε η Thunderworx, καθότι η τεχνολογία αυτή δεν επιτρέπει αμφίδρομη αποστολή μηνυμάτων αλλά απλά την αποστολή μεγάλου αριθμού μηνυμάτων (μαζική αποστολή, χωρίς δυνατότητα απάντησης), τα οποία δεν είναι υπερτιμημένα και ως εκ τούτου δεν μπορεί να θεωρεί υποκατάστατο της υπηρεσίας αποστολής Premium SMS.
(γ) Δεν έχει πεισθεί ότι η υπηρεσία Cybee μπορεί να θεωρηθεί υποκατάστατη υπηρεσία, καθότι με την υπηρεσία Cybee παρείχετο σε τρίτους παροχείς υπηρεσιών περιεχομένου, η δυνατότητα να προσφέρουν το περιεχόμενο τους, μέσω της πύλης κινητής τηλεφωνίας, ενώ αυτό το οποίο ζητούσε η Thunderworx, ήταν η δυνατότητα παροχής περιεχομένου με απευθείας σχέση με τους παροχείς υπηρεσιών περιεχομένου. Συνεπώς, η Thunderworx, με τη χρήση της υπηρεσία Cybee θα ενεργούσε ως μεσάζων της ΑΤΗΚ και όχι ως ανταγωνιστής της. 

(δ) Δεν έχει πειστεί ότι η συνεργασία της Thunderworx με άλλο πάροχο κινητής τηλεφωνίας (στην Κύπρο ή στο εξωτερικό), μέσω του οποίου θα έστελνε το περιεχόμενο στην ΑΤΗΚ για τερματισμό, αποτελεί υποκατάστατο της υπηρεσίας την οποία η καταγγέλλουσα αιτήθηκε, καθότι κάτι τέτοιο θα είχε ως αποτέλεσμα υψηλότερο κόστος για την Thunderworx.

(ε) Δεν έχει πεισθεί ότι η δημιουργία, από μέρους της Thunderworx, δικού της SMS Centre συνιστά εναλλακτική λύση, καθότι κάτι τέτοιο θα είχε ως αποτέλεσμα την πραγματοποίηση επενδύσεων υψηλού κόστους από μέρους της Thunderworx και σε κάθε περίπτωση η σύνδεση με το SMSC της ΑΤΗΚ θα ήταν ούτως ή άλλως απαραίτητη ώστε η Thunderworx να είναι σε θέση να παρέχει υπηρεσίες Premium SMS στους συνδρομητές της ΑΤΗΚ.

(στ) Όπως υποστήριξε ο κ. Θεοδοσίου, εκπρόσωπος της Thunderworx κατά τη διάρκεια της συνεδρίας της Επιτροπής με αρ. 887-26/2008 και ημερομηνία 18/9/2008, ως πάροχος ηλεκτρονικών επικοινωνιών τόσο κατά τον ουσιώδη χρόνο της καταγγελίας όσο και μέχρι σήμερα παρέχει υπηρεσίες υπερτιμημένου περιεχομένου μέσω της κλήσης σε αριθμούς «900» και «909», καθώς και την υπηρεσία Bulk SMS. Όταν όμως ο πελάτης της ζητά να αποστέλλει το συγκεκριμένο υπερτιμημένο περιεχόμενο με SMS και όχι με την κλήση «900» ή «909», τότε αυτόματα διαφοροποιεί την ζήτηση και συνεπώς την αγορά. 

133. Σε σχέση με τα πιο πάνω, η Επιτροπή διαπιστώνει ότι η νομολογία που χρησιμοποιήθηκε από την ΑΤΗΚ στις γραπτές της θέσεις με ημερομηνία 1/9/2008, σελ.14, για να υποστηρίξει τη θέση της ότι η πρόσβαση στο Premium SMS δεν είναι ουσιώδης, ήτοι οι αποφάσεις Oscar Bronner Landbroke Tierce, δεν μπορούν να θεωρηθούν σχετικές με την υπό αναφορά υπόθεση γιατί διαφέρουν ουσιωδώς ως προς τα γεγονότα τους, αφού η μεν πρώτη αφορά το δίκτυο διανομής εφημερίδων, η σε δεύτερη αφορά το ραδιοφωνικό και τηλεοπτικό σχολιασμό ιπποδρομιών. Στην πρώτη υπόθεση, το ΔΕΚ έκρινε ότι η καταγγέλλουσα εταιρεία είχε τη δυνατότητα να δημιουργήσει το δικό της δίκτυο, κάτι το οποίο όπως έχει αναφερθεί δεν είναι εφικτό για την Thunderworx. Στη δεύτερη υπόθεση το ΔΕΚ έκρινε ότι η ζητηθείσα υπηρεσία δεν ήταν απαραίτητη για την παροχή ιπποδρομιακών στοιχημάτων, κάτι το οποίο, όπως έχει διαφανεί πιο πάνω, δεν συνάδει με τα γεγονότα της παρούσας υπόθεσης. 
134. Όπως έχει αναφερθεί, ο κανόνας των βασικών διευκολύνσεων εφαρμόζεται κυρίως σε φυσικά μονοπώλια που αποτελούν τις αγορές αγαθών και υπηρεσιών που βασίζονται σε δίκτυα. Είναι πασιφανές ότι η ΑΤΗΚ ελέγχει τη πρόσβαση στο δίκτυο της, κινητό, σταθερό και το κέντρο μηνυμάτων και συνεπώς τη διευκόλυνση προς τους εν δυνάμει ανταγωνιστές της.

135. Σύμφωνα με τη νομολογία της Ευρωπαϊκής Επιτροπής, το δικαίωμα πρόσβασης πρέπει να είναι πραγματικό και να προσφέρεται κάτω από λογικές προϋποθέσεις. Ο τρόπος πρόσβασης οφείλει να εξασφαλίζει πρακτικό και όχι θεωρητικό δικαίωμα. Οφείλει, δηλαδή, να ξεπερνά κάθε εμπόδιο τεχνικής ή άλλης φύσης που καθιστά δυσχερή τη χρήση της διευκόλυνσης από τρίτους. Συνεπώς, το ακολουθούμενο κριτήριο είναι ότι η διευκόλυνση οφείλει να διατίθεται στους τρίτους κάτω από τους ίδιους όρους χρήσης που απολαμβάνει ο ίδιος ο κάτοχός της
.
136. Ο κάτοχος της βασικής διευκόλυνσης μπορεί να αρνηθεί πρόσβαση στη βασική αυτή διευκόλυνση στη βάση αντικειμενικών λόγων. Τέτοιοι αντικειμενικοί λόγοι συνδέονται άμεσα με τη φύση της ίδιας της διευκόλυνσης. Σύμφωνα με το εγχειρίδιο του Βασίλη Γ. Χατζόπουλου «Ο Κανόνας των Βασικών Διευκολύνσεων στο Ευρωπαϊκό και Εθνικό Δίκαιο του Ανταγωνισμού», το δικαίωμα πρόσβασης μπορεί να περιοριστεί ή/και να αποκλειστεί, μεταξύ άλλων, όταν η διευκόλυνση έχει περιορισμένη δυνατότητα ή η επιβάρυνση της διευκόλυνσης μπορεί να επηρεάσει αρνητικά την ασφάλεια της ίδιας της διευκόλυνσης ή των παρεχόμενων υπηρεσιών
.
137. Η Επιτροπή κρίνοντας στη βάση των ενώπιον της στοιχείων για την παρούσα υπόθεση αποδέχεται, εν μέρει τη θέση της ΑΤΗΚ ότι υπήρχαν τεχνικές αδυναμίες στην παροχή της υπηρεσίας Premium SMS με την απευθείας σύνδεση στο της SMS Centre, αφού δεν είχε τη δυνατότητα:
(α) να ξεχωρίζει τους πελάτες της συνδρομητικής από την προπληρωμένη κινητή τηλεφωνία, 

(β) να χρεώνει τους πελάτες, δηλαδή να καταγράφει μόνο χρεωστικά δεδομένα τα οποία να χρησιμοποιούνται από το σύστημα χρέωσης για χρέωση των πελατών, και 

(γ) να ελέγχει τη φερεγγυότητα των πελατών της συνδρομητικής υπηρεσίας κινητής τηλεφωνίας, και

(δ) να ελέγχει το υπόλοιπο του λογαριασμού της προπληρωμένης υπηρεσίας κινητής τηλεφωνίας.

138. Η Επιτροπή, κρίνοντας στη βάση των ενώπιον της στοιχείων, αποδέχεται τη θέση της ΑΤΗΚ ότι για να επιλυθούν τα πιο πάνω προβλήματα έπρεπε να δημιουργηθεί ένα ενδιάμεσο μέσο, καλούμενο SMS Gateway, το οποίο δεν ήταν διαθέσιμο κατά τον ουσιώδη χρόνο που ζητήθηκε η υπηρεσία από την Thunderworx, και το οποίο θα διασφάλιζε το δίκτυο της ΑΤΗΚ από πιθανούς κινδύνους και συγκεκριμένα θα πρόσφερε:
(α) τη διασύνδεση εξωτερικών συστημάτων με το δίκτυο της ΑΤΗΚ,

(β) την ασφάλεια του δικτύου της ΑΤΗΚ από κακόβουλη ή ακούσια επέμβαση,

(γ) την ασφάλεια των προσωπικών δεδομένων των πελατών της ΑΤΗΚ,

(δ) τη χρέωση των μηνυμάτων σε πραγματικό χρόνο για τους πελάτες της προπληρωμένης υπηρεσίας, και

(ε) τον έλεγχο της φερεγγυότητας των πελατών της συνδρομητικής υπηρεσίας.

139. Η ΑΤΗΚ από την πλευρά της, αναφέρει ότι δεν αρνήθηκε την παροχή πρόσβασης αλλά ενημέρωσε την Thunderworx ότι η παροχή απευθείας πρόσβασης ήταν αδύνατη λόγω τεχνικών αδυναμιών και ότι υπήρχαν εναλλακτικές λύσεις και ως εκ τούτου, πρότεινε στην Thunderworx μια εναλλακτική λύση, τη σύνδεση με την πύλη Cybee, μέσω της οποίας θα λειτουργούσε ως μεσάζων αντί ως ανταγωνιστής. Η ΑΤΗΚ, σημείωσε ότι στο χρονικό διάστημα κατά το οποίο δεν ανταποκρίθηκε στο αίτημα της Thunderworx, προχωρούσε σε εσωτερικές διαδικασίες με στόχο να μπορέσει να προσφέρει την υπό αναφορά ζητούμενη υπηρεσία σε όλους τους εναλλακτικούς παροχείς, συμπεριλαμβανομένης και της Thunderworx. Τέλος, η ΑΤΗΚ ανάφερε ότι η ενημέρωση της Thunderworx ήταν συνεχής και η επικοινωνία ήταν κυρίως προφορική και σε συναντήσεις που γίνονταν μεταξύ του λειτουργού εξυπηρέτησης της εταιρείας και λειτουργούς της Thunderworx.
140. Η Επιτροπή, παρόλα αυτά, δεν έχει πειστεί ότι η ΑΤΗΚ με την ιδιαίτερη ευθύνη που τη βαρύνει ως επιχείρηση κατέχουσα δεσπόζουσα θέση και ως ένα κάθετα δραστηριοποιημένο οργανισμό παροχής δικτύων και υπηρεσιών ηλεκτρονικών επικοινωνιών, προέβη σε όλες τις απαραίτητες ενέργειες για να ανταποκριθεί, μέσα σε εύλογο χρονικό διάστημα, στο αίτημα της Thunderworx, χωρίς καθυστερήσεις, και ούτε έχει πειστεί ότι η σύνδεση με την πύλη Cybee, υπό τους προτεινόμενους όρους συνιστούσε εύλογη υποκατάστατη λύση. Προς τούτο, η Επιτροπή σημειώνει ότι οι δεσπόζοντες φορείς παροχείς υπηρεσιών ηλεκτρονικών επικοινωνιών, οφείλουν να διεκπεραιώνουν τις αιτήσεις πρόσβασης έγκαιρα και αποτελεσματικά γιατί ο χρόνος αποτελεί ουσιαστικό στοιχείο για την ανάπτυξη του ανταγωνισμού προς το συμφέρον των καταναλωτών, ιδιαίτερα στην αγορά των ηλεκτρονικών επικοινωνιών. Oι μη εύλογες ή/και αδικαιολόγητες καθυστερήσεις ανταπόκρισης σε αίτηση πρόσβασης δυνατό να θεωρηθούν ως καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας θέσης των φορέων αυτών
. 
141. Αντί αυτού, η Επιτροπή, διαπιστώνει ότι, η ΑΤΗΚ ανταποκρίθηκε στο εν λόγω αίτημα μετά από διάστημα τριών (3) ετών και δύο (2) μηνών.
142. Η Επιτροπή, έχοντας υπόψη όλα τα ενώπιον της στοιχεία και πληροφορίες, διαπιστώνει ότι  από τα στοιχεία που υπέβαλε ενώπιον της η Thunderworx, η ΑΤΗΚ δεν απάντησε στην δεύτερη της επιστολή, ημερομηνίας 26/6/2002 για αυτό και η Thunderworx Ltd αναγκάστηκε να στείλει δεύτερη επιστολή στις 26/7/2002. Το Διοικητικό Συμβούλιο της ΑΤΗΚ χρειάστηκε έντεκα (11) μήνες από την ημερομηνία της υποβολής του αιτήματος της Thunderworx (δηλαδή στις 22/4/2003), για να αποφασίσει την παροχή  πρόσβασης στους χρήστες κινητής τηλεφωνίας της μέσω της πύλης κινητής τηλεφωνίας Cybee και να προβεί στη δημιουργία της απαραίτητης υποδομής για χρήση από τους εναλλακτικούς παροχείς. Η Thunderworx δεν ενημερώθηκε έγκαιρα για την πιθανότητα συνεργασίας μέσω του μοντέλου συνεργασίας της Cybee. Αυτό διαπιστώνεται από την ηλεκτρονική αλληλογραφία που έλαβε χώρα μεταξύ του κ. Κυριάκου, εκ μέρους της Thunderworx, και της κας Νικολάου, εκ μέρους της ΑΤΗΚ. Ειδικότερα, διαφαίνεται ότι η Thunderworx, ενημερώθηκε για τη δυνατότητα συνεργασίας μέσω του μοντέλου της Cybee δεκαπέντε (15) μήνες μετά το πρώτο της αίτημα για συνεργασία για σκοπούς παροχής των υπηρεσιών Premium SMS και πέντε (5) μήνες μετά από την απόφαση του Διοικητικού Συμβούλιο της ΑΤΗΚ να προσφέρει σύνδεση μέσω της Cybee στους εναλλακτικούς παροχείς. Τέλος, από τα στοιχεία που έχει ενώπιον της η Επιτροπή διαφαίνεται ότι υπήρχε συστηματική καθυστέρηση εκ μέρους της ΑΤΗΚ, στην ενημέρωση της Thunderworx Ltd για την πρόοδο που υπήρχε στην ανάπτυξη της υποδομής SMS Gateway.
143. Η Επιτροπή θεωρεί το χρονικό αυτό διάστημα που διέρρευσε μέχρι τη δημιουργία της απαραίτητης υποδομής, αδικαιολόγητα και αναιτιολόγητα μεγάλο, αφού χρειάστηκε σχεδόν ένας (1) χρόνος για να δημιουργηθεί το Μοντέλο Ανεξάρτητου Παρόχου. Η Επιτροπή διαπίστωσε επίσης ότι για την παροχή της εν λόγω υπηρεσίας ήταν αναγκαία η αναβάθμιση της τεχνικής υποδομής της ΑΤΗΚ και η προμήθεια του SMS Gateway από την ΑΤΗΚ, γεγονότα για τα οποία οδήγησαν σε περαιτέρω καθυστέρηση, αφού χρειάστηκε να περάσουν άλλοι δεκαπέντε (15) μήνες για να μπορεί να τεθεί σε λειτουργία η νέα υπηρεσία. Η Επιτροπή κρίνει ότι, το γεγονός ότι η υπηρεσία Cybee ήταν εκεί και διαθέσιμη δεν ισοδυναμεί με άμεση ανταπόκριση στο αίτημα της Thunderworx αλλά και ούτε συνιστά εύλογη δικαιολογία για τους τριάντα οκτώ (38) μήνες καθυστέρησης παροχής της εν λόγω υπηρεσίας από την ΑΤΗΚ. 
144. Η καθυστέρηση αυτή της ΑΤΗΚ, είχε ως αποτέλεσμα η Thunderworx, για ένα μεγάλο χρονικό διάστημα, και σε μια κρίσιμη περίοδο για την ανάπτυξη ενός ελάχιστου υγιούς ανταγωνισμού, και ενώ η ίδια (Thunderworx) είχε την υπόλοιπη απαραίτητη υποδομή να προσφέρει υπηρεσίες Premium SMS, να μην μπορεί να ανταποκριθεί στα αιτήματα τελικών χρηστών και παροχέων υπηρεσιών περιεχομένου για παροχή ίδιων υπηρεσιών με αυτές τις οποίες η ΑΤΗΚ προσέφερε μέσω της πύλης Cybee. Όπως έχει αναφερθεί η ΑΤΗΚ χρειάστηκε τρία (3) χρόνια και δύο (2) μηνών για να προσφέρει την υπηρεσία, με αποτέλεσμα ο ανταγωνισμός να μην αναπτυχθεί για περίοδο πέραν των δύο (2) ετών, δηλαδή αρκετός χρόνος για να εδραιωθεί η υπηρεσία Cybee της ΑΤΗΚ στην αγορά. Ο ισχυρισμός της ΑΤΗΚ, ότι η διαδικασία έγκρισης και κατοχύρωσης προσφορών σε κρατικούς οργανισμούς είναι χρονοβόρα δεν μπορεί να θεωρεί ως λόγος ώστε να δικαιολογεί το χρονικό διάστημα των τριάντα οκτώ (38) μηνών ιδιαίτερα όταν αφορά μια κρίσιμη περίοδο για την ανάπτυξη του ανταγωνισμού. Ο εκάστοτε οικονομικός φορέας, κρατικός ή ιδιωτικός, που κατέχει δεσπόζουσα θέση σε μία σχετική αγορά, οφείλει να προσαρμόζεται στις απαιτήσεις ανοίγματος της αγοράς και να μη προβαίνει σε αδικαιολόγητες καθυστερήσεις. Η Επιτροπή καταλήγει ότι, αυτή η αδικαιολόγητη καθυστέρηση έδωσε την ευκαιρία στην ΑΤΗΚ να διατηρήσει και να επεκτείνει τη θέση της στην αγορά των Premium SMS, αλλά και στην ευρύτερη αγορά κινητής τηλεφωνίας, εμποδίζοντας τους νεοεισερχόμενους να την ανταγωνιστούν επί ίσοις όροις. 
145. Η Επιτροπή καταλήγει ότι, υπό τις πιο πάνω περιστάσεις, η προσφορά της ΑΤΗΚ για συνεργασία μέσω της υπηρεσίας Cybee υπό τους συγκεκριμένους όρους δεν μπορούσε να θεωρηθεί ως μια εύλογη εναλλακτική και υποκατάστατη λύση σε αυτό που ζητούσε η Thunderworx, γεγονός που συνιστά έμμεση άρνηση παροχής της αιτούμενη πρόσβασης.

146. Συνεπώς, στην περίπτωση αυτή, η έμμεση άρνηση της ΑΤΗΚ και η αδυναμία πρόσβασης και χρήσης της συγκεκριμένης υπηρεσίας από την Thunderworx για την εξεταζόμενη περίοδο των τριών (3) ετών και δύο (2) μηνών, κατά την άποψη της Επιτροπής, περιόρισε την ανάπτυξη νέων προϊόντων και νέων υπηρεσιών στην αγορά των ηλεκτρονικών επικοινωνιών και συγκεκριμένα των Premium SMS, κατά παράβαση του άρθρου 6(1)(β) και εμπόδισε την ανάπτυξη ενός ελάχιστου υγιούς ανταγωνισμού σε βάρος των καταναλωτών. Από την άλλη, η ΑΤΗΚ είχε αρκετό χρόνο να εδραιώσει την υπηρεσία Cybee, με αποτέλεσμα η είσοδος νέων παρόχων υπηρεσιών στην αγορά να γίνει δυσκολότερη.
147. Σε σχέση με την πιθανολογούμενη παράβαση του άρθρου 6(1)(α) του Νόμου, από μέρους  της ΑΤΗΚ, για κατάχρηση δεσπόζουσας θέσης που κατέχει στην αγορά της σύνδεσης με το SMS Center του κινητού της δικτύου, ως επακόλουθο των τιμών και όρων που πρόσφερε στην Thunderworx για συνεργασία στη βάση του μοντέλου Cybee, η Επιτροπή ομόφωνα καταλήγει ότι δεν στοιχειοθετείται η εκ πρώτης όψεως παράβαση καθότι:

(α) Η συμπίεση του περιθωρίου κόστους αφορά αποκλειστικά το γεγονός ότι η προσφερόμενη «χονδρική» σύνδεση δεν αφήνει περιθώρια κέρδους στη λιανική αγορά λόγω του ότι o πάροχος (ΑΤΗΚ)  προσφέρει τις ίδιες ή και χαμηλότερες τιμές στη λιανική αγορά. 

(β) Η Cybee δεν είχε δημιουργηθεί για να ικανοποιεί τις ανάγκες των εναλλακτικών παρόχων ηλεκτρονικών επικοινωνιών, αλλά απευθύνεται στους πάροχους περιεχομένου εξου και οι εταιρείες που συμβλήθηκαν με την ΑΤΗΚ είναι εταιρείες που ασχολούνται αποκλειστικά με το υπερτιμημένο περιεχόμενο (Loupescou, ΟΠΑΠ, Megabet) και οι πάροχοι ηλεκτρονικών επικοινωνιών αρνήθηκαν συνεργασία. Γι’ αυτό και η ΑΤΗΚ δημιούργησε το μοντέλο του ανεξάρτητου παρόχου, όπου οι χρεώσεις διαφοροποιούνται αισθητά. 

(γ) Η εταιρεία, όπως η ίδια αναφέρει, δεν ενδιαφερόταν για σύνδεση μέσω Cybee, αλλά ήθελε να προσφέρει τις ίδιες υπηρεσίες που πρόσφερε και η εν λόγω πύλη. Η Επιτροπή ιδιαίτερα σημείωσε ότι η Thunderworx, όπως ξεκάθαρα αναφέρει ο εκπρόσωπος της κ. Θεοδοσίου δεν ήθελε η ΑΤΗΚ να τη μεταχειρίζεται ως πάροχο περιεχομένου. (Πρακτικά της συνεδρίας της Επιτροπής με αρ.887-26/2008 και ημερομηνία 18/9/2008). 

148. Ως εκ τούτου, η Επιτροπή αποφασίζει ότι δεν στοιχειοθετείται εκ πρώτης όψεως παράβαση του άρθρου 6(1)(α) και δεν προχωρεί να εξετάσει τους όρους κάτω από τους οποίους προσφέρθηκε η σύνδεση μέσω Cybee στην εταιρεία Thunderworx, αφού σύμφωνα με την ίδια, η σύνδεση αυτή δεν αποτέλεσε ποτέ αίτημα της. 
Υπό το φως όλων των πιο πάνω, η Επιτροπή καταλήγει στην απόφαση ότι, η ΑΤΗΚ ως κατέχουσα δεσπόζουσα θέση στην Χονδρική Αγορά Απόληξης (Τερματισμού) Φωνητικών Κλήσεων σε Μεμονωμένα Δίκτυα Κινητών Επικοινωνιών στο δίκτυο της, κατέχει δεσπόζουσα θέση και στην παροχή πρόσβασης και σύνδεσης με το SMS Centre του κινητού της δικτύου, απέτυχε να ανταποκριθεί στην ιδιαίτερη υποχρέωσή της να παράσχει στην καταγγέλλουσα εταιρεία Thunderworx πρόσβαση και σύνδεση στο SMS Centre, υποδομή που χαρακτηρίζεται ως βασική, ή υπαλλακτικά απέτυχε να προσφέρει μια αντικειμενικά εύλογη εναλλακτική λύση, υπό δίκαιους όρους και σε δίκαιη τιμή, ώστε η Thunderworx να είναι σε θέση να παρέχει υπηρεσίες Premium SMS σε λιανικό επίπεδο κατά παράβαση του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου, περιορίζοντας έτσι τη διάθεση και/ή την τεχνολογική ανάπτυξη της αγοράς, του υγιούς ανταγωνισμού και προς ζημιά των καταναλωτών.

5. ΔΙΟΙΚΗΤΙΚΟ ΠΡΟΣΤΙΜΟ 

Η Επιτροπή ενεργώντας με βάση το άρθρο 42(2) του Νόμου, ενημέρωσε την  ΑΤΗΚ με επιστολή της με ημερομηνία 27/10/2008, για την πρόθεσή της να επιβάλει διοικητικό πρόστιμο, και για τους λόγους για τους οποίους προτίθεται να ενεργήσει τοιουτοτρόπως, παρέχοντάς της το δικαίωμα υποβολής γραπτών παραστάσεων, εντός της ανατρεπτικής προθεσμίας των τριάντα (30) ημερών. Η ΑΤΗΚ κοινοποίησε τα σχόλια και τις θέσεις της στην Επιτροπή στις 21/11/2008.
1. Η Επιτροπή σημειώνει εκ προοιμίου ότι, πέραν και πάνω από την επιβολή προστίμου στις περιπτώσεις παραβάσεων του Νόμου, στόχος και επιδίωξή της είναι να εφαρμοστεί μια γενική πολιτική στον τομέα του ανταγωνισμού στη βάση των αρχών που ο Νόμος θεσπίζει και να κατευθύνει τις επιχειρήσεις προς την τήρηση των αρχών αυτών
. Την ίδια ώρα, η Επιτροπή θέλει να διασφαλίσει ότι η δράση της θα έχει τον αναγκαίο αποτρεπτικό χαρακτήρα
.
2. Κατά συνέπεια, για την επίτευξη των στόχων αυτών, το πρόστιμο που η Επιτροπή επιβάλλει, αποβλέπει ως θέμα πολιτικής σ’ ένα επαρκώς αποτρεπτικό αποτέλεσμα, επενεργώντας όχι μόνο ως κύρωση που επιβάλλεται στην ΑΤΗΚ, ούτως ώστε να μην υιοθετείται στο μέλλον παρόμοια συμπεριφορά, αλλά επίσης στοχεύει την αποτροπή άλλων επιχειρήσεων να υιοθετήσουν συμπεριφορές που να αντίκεινται προς τις διατάξεις των άρθρων 3 και 6 του Νόμου.
3. Η ΑΤΗΚ στις γραπτές της θέσεις ως προς την πρόθεση της Επιτροπής να επιβάλει πρόστιμο με την επιστολή της με ημερομηνία 21/11/2008 αναφέρει τα ακόλουθα: 
«(α) Η ΑΤΗΚ έχει ήδη καταδικαστεί για το θέμα και της έχει επιβληθεί πρόστιμο για τη συμπεριφορά που αποτελεί αντικείμενο της απόφασής σας στην καταγγελία της Golden Telemedia Ltd με αριθμό φακέλου 11.17.01.12/2003. Είναι γνωστό ότι δεν είναι επιτρεπτή η καταδίκη και επιβολή προστίμου δύο φορές για την ίδια παράβαση.

(β) Η καθυστέρηση που διαπιστώθηκε στην παροχή της ζητηθείσας υπηρεσίας οφείλετο πρώτον μεν στην ανυπαρξία της δυνατότητας όταν εζητείτο και δεύτερον στις διαδικασίες που έπρεπε να γίνουν λόγω της ιδιότητας της ΑΤΗΚ ως δημοσίου Οργανισμού που ανεξάρτητα του δικαίου του ανταγωνισμού είναι εκ του Νόμου υποχρεωμένη να ακολουθεί η ΑΤΗΚ. Δεν μπορεί να τιμωρείται η ΑΤΗΚ για τη συμμόρφωση της με άλλους νόμους.»
4. Σημειώνοντας με προσοχή τις θέσεις αυτές της ΑΤΗΚ, η Επιτροπή παρατηρεί ότι η Αρχή του ne bis in idem κατοχυρώνεται τόσο στο άρθρο 12(2) του Συντάγματος της Κυπριακής Δημοκρατία, όσο και στο άρθρο 4 του Πρωτοκόλλου 7 Ευρωπαϊκής Σύμβασης των Δικαιωμάτων του Ανθρώπου. Αυτή η αρχή προϋποθέτει την ταυτότητα των γεγονότων που συνιστούν παράβαση, την ταυτότητα των προσώπων στα οποία επιβάλλεται η κύρωση, και την ενότητα του προστατευομένου εννόμου αγαθού.
 Επίσης, θα πρέπει να υπάρχει οριστική και αμετάκλητη απόφαση του Δικαστηρίου.
 
5. Στην προκείμενη περίπτωση η Επιτροπή καταρχήν παρατηρεί ότι η απόφαση της Επιτροπής στην καταγγελία της Golden Telemedia (με αρ. φακ 11.17.01.12/2003) στην οποία αναφέρεται ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ, μέχρι και σήμερα δεν είναι οριστική και αμετάκλητη, αφού εκκρεμεί στο Ανώτατο Δικαστήριο προσφυγή με αρ. 658/2007 εναντίον της απόφασης. Επίσης, η Επιτροπή σημειώνει ότι ο κανόνας του ne bis in idem εφαρμόζεται σε ποινική διαδικασία, ενώ σύμφωνα με το άρθρο 26 του Νόμου, η ενώπιον της Επιτροπής διοικητική διαδικασία κατά την άσκηση των αρμοδιοτήτων και εξουσιών της έχει ανακριτικό και/ή διερευνητικό χαρακτήρα και όχι ποινικό και συνεπώς η Επιτροπή δεν έχει εξουσία και αρμοδιότητα να επιβάλει ποινικές κυρώσεις. 
 Πέραν αυτού η υπό εξέταση συμπεριφορά της Αρχής στρεφόταν προς άλλη επιχείρηση από την καταγγέλλουσα και η παράβαση αφορά μεγαλύτερη περίοδο.

6. Η Επιτροπή σημειώνει ότι έστω και εάν μπορούσε να γίνει αποδεκτή η θέση αυτή ως παράγοντας μετριασμού του προστίμου, η διάπραξη της ίδιας συμπεριφοράς εξουδουτερώνει τη θέση αυτή και επιβαρύνει ακόμη περισσότερο τους καταγγελλομένους. 
7. Η Επιτροπή, σημειώνει ακόμη ότι η ΑΤΗΚ, ως ημικρατικός οργανισμός και  σε αντιδιαστολή με την υπόλοιπη δημόσια υπηρεσία εξορισμού του απολαμβάνει περισσότερης ευελιξίας που του επιτρέπει να επιταχύνει τις διαδικασίες του και να ξεπερνά τα οποιαδήποτε εμπόδια παρουσιάζονται, ιδιαίτερα όταν αφορά μια κρίσιμη περίοδο για την ανάπτυξη του ανταγωνισμού στον τομέα των τηλεπικοινωνιών.
8. Οι διατάξεις του άρθρου 24 (α) του Νόμου, διαγράφουν επακριβώς τα πλαίσια μέσα στα οποία μπορεί και πρέπει να διακινηθεί Επιτροπή στις περιπτώσεις που διαπιστώνει παραβάσεις του εν λόγω Νόμου. Συναφώς, η Επιτροπή δύναται με απόφασή της:

«να επιβάλλει διοικητικά πρόστιμα ανερχόμενα, ανάλογα με τη βαρύτητα και τη διάρκεια της παράβασης-

(i) μέχρι το δέκα τοις εκατόν του κύκλου εργασιών της επιχείρησης, ή

(ii) μέχρι το άθροισμα του δέκα τοις εκατόν του κύκλου εργασιών κάθε επιχείρησης που είναι μέλος της παραβαίνουσας ένωσης επιχειρήσεων,

ο οποίος κύκλος εργασιών έλαβε χώρα κατά το έτος μέσα στο οποίο συντελέστηκε η παράβαση ή κατά το αμέσως προηγούμενο της παράβασης έτος.»

9. Σύμφωνα με τους δημοσιευμένους εγκεκριμένους και εξελεγμένους λογαριασμούς της ΑΤΗΚ, ο κύκλος εργασιών της για το έτος που έληξε στις 31 Δεκεμβρίου του 2004 ήταν της τάξης των €395.70εκ (ΛΚ231.595 εκ). Το διοικητικό πρόστιμο που συνακόλουθα μπορεί η Επιτροπή να επιβάλει είναι από €0 μέχρι €39.570.355 (ΛΚ23.159.500).

10. Η Επιτροπή ενεργώντας με βάση τις διατάξεις του άρθρου 24(α) του Νόμου, έκρινε ορθό να συνεκτιμήσει τις τυχόν ελαφρυντικές περιστάσεις που θα μπορούσαν να ληφθούν υπόψη κατά την επιβολή του προστίμου, σημειώνοντας με ευαρέσκεια τα πιο κάτω:
 (α) η ΑΤΗΚ κατά τη διάρκεια της ενώπιον της Επιτροπής διαδικασία συνεργάστηκε πλήρως, μη παραλείποντας να δώσει όλα τα στοιχεία και πληροφορίες που της ζητήθηκαν με την Επιτροπή.

(β) Για την παροχή της συγκεκριμένης διευκόλυνσης στους παρόχους ηλεκτρονικών επικοινωνιών ήταν εξ αντικειμένου απαραίτητο η ΑΤΗΚ να  αναπτύξει νέα συστήματα που απαιτούσαν κάποιο λελογισμένο χρόνο.
11. Από την άλλη πλευρά, η Επιτροπή έλαβε υπόψη της ότι για μια περίοδο τριών (3) ετών και δύο (2) μηνών κανένας πάροχος ηλεκτρονικών επικοινωνιών δεν μπορούσε να δραστηριοποιηθεί στη λιανική αγορά των Premium sms, ως μια άλλη Cybee, γεγονός που εμπόδιζε την ανάπτυξη του ανταγωνισμού προς ζημία των καταναλωτών. 

12. Υπό το φως όλων των πιο πάνω, η Επιτροπή ομόφωνα έκρινε ορθό και πρέπον υπό τις περιστάσεις να επιβάλει στην καταγγελλόμενη ΑΤΗΚ διοικητικό πρόστιμο της τάξης των €75.000 (ΛΚ43.900) για παράβαση των διατάξεων του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου, καλώντας συνάμα την Αρχή στο μέλλον να αποφεύγει την επανάληψη τέτοιων πρακτικών ή/και ενεργειών που πλήττουν τις αρχές του ελεύθερου ανταγωνισμού.
Κωστάκης Χριστοφόρου

Πρόεδρος της Επιτροπής 

Προστασίας Ανταγωνισμού[image: image1][image: image2][image: image3]
� Οι δύο εταιρείες είναι αδειοδοτημένες από τον ΕΡΗΕΤ με τα ίδια δικαιώματα και υποχρεώσεις (αρ μητρώου Thunderworx Ltd 9/2003 και αρ. Μητρώου Prime Tel Co Ltd 9/2004), και έχουν κοινά συμφέροντα και στόχους. Είναι επίσης επανδρωμένες με το ίδιο υπαλληλικό προσωπικό τουλάχιστον μέχρι να ολοκληρωθεί η αναδιοργάνωση.
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