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ΑΠΟΦΑΣΗ
Αντικείμενο της παρούσας έρευνας αποτέλεσε η καταγγελία που υπέβαλε η εταιρεία Golden Telemedia Ltd (εφεξής «Golden Telemedia»), στην Επιτροπή εναντίον της Αρχής Τηλεπικοινωνιών Κύπρου (εφεξής «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 Νόμου του 2008 (Νόμος Αριθμός 13(Ι)/2008) (εφεξής «ο Νόμος»). Η Golden Telemedia συγκεκριμένα ισχυρίστηκε ότι η ΑΤΗΚ αδικαιολόγητα αρνήθηκε να της παρέχει την αναγκαία διευκόλυνση για να μπορεί να παρέχει υπηρεσίες ψηφιακών (binary) μαζικών μηνυμάτων στους συνδρομητές της ΑΤΗΚ.
Η εταιρεία Golden Telemedia ιδρύθηκε το 1993 με στόχο την παροχή υπηρεσιών προστιθέμενης αξίας. Σήμερα προσφέρει υπηρεσίες μέσω των τηλεφωνικών αριθμών 0900 που αφορούν κυρίως διαγωνισμούς, αστρολογικές υπηρεσίες, ιπποδρομιακά νέα, καθώς και υπηρεσίες μέσω γραπτών μηνυμάτων και μηνυμάτων προστιθέμενης αξίας γνωστά ως premium sms και μαζικών μηνυμάτων ( bulk sms), οι οποίες προσφέρονται μέσω του δικτύου ή/και των συστημάτων της ΑΤΗΚ και στη βάση σχετικών συμβάσεων που έχουν συνομολογηθεί μεταξύ των δύο μερών.
Η καταγγελλόμενη ΑΤΗΚ είναι νομικό πρόσωπο δημοσίου δικαίου που έχει συσταθεί βάσει του περί Υπηρεσίας Τηλεπικοινωνιών Νόμου, Κεφ. 302. Η ΑΤΗΚ είναι επιφορτισμένη με την, εκ του νόμου, υποχρέωση να παρέχει δημόσια τηλεπικοινωνιακά δίκτυα και δημόσιες τηλεπικοινωνιακές υπηρεσίες, σε όλη την επικράτεια της Κυπριακής Δημοκρατίας.

Οι εταιρείες έχουν συνάψει στις 2/6/2005 και 22/8/2005, δύο συμφωνίες για την παροχή από την Golden Telemedia υπηρεσιών Premium SMS και Bulk SMS στους συνδρομητές της ΑΤΗΚ.

Περί το Δεκέμβριο του 2006, η Golden Telemedia και ΑΤΗΚ πραγματοποίησαν συνάντηση στα πλαίσια της οποίας η Golden Telemedia, μεταξύ άλλων, ζήτησε από την ΑΤΗΚ τη δυνατότητα όπως το περιεχόμενο που αποστέλλεται μέσω των μαζικών μηνυμάτων (bulk sms) να συμπεριλαμβάνει ψηφιακά μηνύματα (Binary). 

Η ΑΤΗΚ σε ηλεκτρονικό της μήνυμα (email) στις 28 Δεκεμβρίου 2006 προς την Golden Telemedia, της απάντησε ότι: «Στο bulk sms δεν μπορούν να στέλνουν binary sms αλλά με το Premium sms μπορούν. [...] Όντως υπάρχει διαφοροποίηση στα συμβόλαιο σε σχέση με την δυνατότητα αποστολής Binary SMS. Ο λόγος για αυτό είναι καθαρά εμπορικός. Η υπηρεσία bulk sms σχεδιάστηκε για ικανοποίηση συγκεκριμένων αναγκών, η οποία δεν συμπεριλαμβάνει  την αποστολή binary SMS. Αν υπήρχε αυτή η δυνατότητα, τότε η υπηρεσία αυτή θα μπορούσε να λειτουργήσει «ανταγωνιστικά» προς την υπηρεσία premium SMS, κάτι που δεν είναι σωστό. Αυτή τη στιγμή που η δυνατότητα αποστολής binary SMS υπάρχει μέσω της premium sms, δεν πιστεύουμε ότι θα εξυπηρετούσε οποιαδήποτε επιπρόσθετη εμπορική ανάγκη η παροχή της και μέσω της υπηρεσίας Bulk SMS».

Η Golden Telemedia στις 9 Ιανουαρίου 2007 σε απάντηση του πιο πάνω ηλεκτρονικού μηνύματος της ΑΤΗΚ αρνήθηκε τα όσα υποστήριξε η ΑΤΗΚ, διαβεβαιώνοντάς την ότι «οι υπηρεσίες που θα παρέχουμε με την αποστολή binary sms μέσω της υπηρεσίας bulk sms δεν θα λειτουργήσουν σε καμία περίπτωση ανταγωνιστικά προς την υπηρεσία premium sms αφού σας «κόφτει» τόσο πολύ το θέμα.», ζητώντας παράλληλα να επανεξετάσει το αίτημα της «με περισσότερη σοβαρότητα».
Ακολούθως, η ΑΤΗΚ με επιστολή της στις 9 Φεβρουαρίου 2007 επανέλαβε την θέση της ότι, δηλαδή, η αποστολή ψηφιακών μηνυμάτων (binary SMS) προσφέρεται μέσω της υπηρεσίας Premium SMS, η οποία τους έχει ήδη διατεθεί.

Στις 21 Φεβρουαρίου 2007, η Golden Telemedia υπέβαλε στην Επιτροπή καταγγελία εναντίον της ΑΤΗΚ, ισχυριζόμενη ότι η ΑΤΗΚ με τις ενέργειες της παραβιάσει τις διατάξεις του Νόμου και ειδικότερα του άρθρου 6.

Στις 28 Φεβρουαρίου 2007, η Επιτροπή αφού εξέτασε το περιεχόμενο της καταγγελίας της Golden Telemedia ομόφωνα αποφάσισε να δώσει οδηγίες στην Υπηρεσία να προχωρήσει σε δέουσα προκαταρκτική έρευνα της καταγγελίας.
Η Επιτροπή στις 14 Φεβρουαρίου 2008 εξέτασε την παρούσα καταγγελία και υπό το φως της απόφασης του Ανωτάτου Δικαστηρίου ημερομηνίας 4/12/2007 στην Α.Ε. 3902 (ΑΤΗΚ ν Δημοκρατίας) αποφάσισε να ανακαλέσει την απόφαση της ημερομηνίας 28 Φεβρουαρίου 2007 για τη διεξαγωγή έρευνας και όλες τις μετέπειτα ληφθείσες αποφάσεις και να εξετάσει την πιο πάνω υπόθεση εξ υπαρχής. Η Επιτροπή αφού έλαβε υπόψη το υλικό το οποίο βρισκόταν ενώπιον της Επιτροπής κατά το χρόνο λήψης της πιο πάνω ανακαλούμενης απόφασης ημερομηνίας 28 Φεβρουαρίου 2007 για διεξαγωγή έρευνας, αποφάσισε όπως το εν λόγω υλικό δικαιολογεί τη διεξαγωγή έρευνας της καταγγελίας με βάση το υφιστάμενο κατά το χρόνο λήψη της πιο πάνω ανακαλούμενης απόφασης πραγματικό και νομικό καθεστώς. Η Επιτροπή αποφάσισε επίσης ότι η Υπηρεσία μπορεί να κάνει χρήση του υπάρχοντος στο σχετικό φάκελο υλικού.
Η πιο πάνω απόφαση της Επιτροπής κοινοποιήθηκε με σχετική επιστολή στην καταγγέλλουσα εταιρεία στις 28 Φεβρουαρίου 2008 και στην καταγγελλόμενη στις 11 Απριλίου 2008.

Στις 13 Μαρτίου 2009, η Επιτροπή συνήλθε σε συνεδρία για να επιληφθεί του όλου χειρισμού της εν λόγω καταγγελίας υπό τη νέα της σύνθεση, σύμφωνα με το διορισμό της από το Υπουργικό Συμβούλιο, ως η απόφασή του ημερομηνίας 14 Μάιου 2008. 

Η Επιτροπή εξέτασε την καταγγελία σύμφωνα με τις διατάξεις της ισχύουσας Νομοθεσίας. Για τους σκοπούς της παρούσας εξέτασης γίνεται ειδική αναφορά στο άρθρο 53(4) του Νόμου,  το οποίο έχει ως ακολούθως:

«53(4) Η διαδικασία διεκπεραίωσης υποθέσεων, εξέτασης καταγγελιών και διενέργειας αυτεπάγγελτων ερευνών, περιλαμβανομένης της διαδικασίας λήψης προσωρινών μέτρων, οι οποίες κατά την ημερομηνία έναρξης της ισχύος του παρόντος Νόμου, εκκρεμούν ενώπιον της Επιτροπής Προστασίας του Ανταγωνισμού που έχει ιδρυθεί δυνάμει του άρθρου 8 των περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμων του 1989 μέχρι (Αρ.2) του 2000, θεωρείται εκκρεμούσα ενώπιον της Επιτροπής με βάση τις διατάξεις του παρόντος Νόμου.»  

Προχωρώντας, ως ανωτέρω, η Επιτροπή ομόφωνα αποφάσισε να αποδεχτεί, εγκρίνει και υιοθετήσει την απόφαση της Επιτροπής ημερομηνίας 14 Φεβρουαρίου 2008 για την εξ υπαρχής έρευνα της καταγγελίας.

Ως εκ των άνω, η Υπηρεσία, στα πλαίσια των οδηγιών που της δόθηκαν από την Επιτροπή ολοκλήρωσε την προκαταρκτική έρευνα της πιθανολογούμενης παράβασης που περιέχεται στην καταγγελία και υπέβαλε σχετικό σημείωμα με ημερομηνία 7/9/2009.

Η Επιτροπή έχοντας υπόψη τα ανωτέρω και ειδικότερα τα γεγονότα που συνθέτουν την υπό αναφορά καταγγελία, επικέντρωσε την προσοχή της στην πρόνοια του σχετικού με την υπόθεση άρθρου, δηλαδή του άρθρου 6(1) (β)  του Νόμου το οποίο ορίζει:

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

........

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

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

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

(β) της ύπαρξης μη αντικειμενικής δικαιολόγησης για την άρνηση εκ μέρους της δεσπόζουσας επιχείρησης να παρέχει στην καταγγέλλουσα την αιτούμενη διευκόλυνση.

Η Επιτροπή σημείωσε ότι 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 στην δομή της αγοράς, αποδυναμώνοντας τον ήδη ασθενή ανταγωνισμό με τη χρήση μεθόδων ανάρμοστων σε καθεστώς υγιούς και αποτελεσματικού ανταγωνισμού.

Σε σχέση με την πρώτη παράμετρο, η Επιτροπή αφού διεξήλθε το διοικητικό φάκελο σε συνάρτηση με το σημείωμα της Υπηρεσίας, διαπίστωσε ότι η ΑΤΗΚ αποτελεί ένα κάθετα δραστηριοποιημένο οργανισμό με ισχυρή παρουσία στην σταθερή και κινητή τηλεφωνία. Η ΑΤΗΚ κατά τον ουσιώδη χρόνο της καταγγελίας κατείχε μονοπωλιακή θέση στο δίκτυό της και συγκεκριμένα στην αγορά της απευθείας πρόσβασης στο Κέντρο Μηνυμάτων Πολυμέσων (MMS Center) της και σε όλες τις υπηρεσίες που είναι απαραίτητες ώστε ένας πάροχος ηλεκτρονικών επικοινωνιών να είναι σε θέση να προσφέρει υπηρεσίες μαζικών ψηφιακών μηνυμάτων. Οι ενέργειες και πρακτικές στην ΑΤΗΚ στην πιο πάνω αγορά έχουν επιπτώσεις στην παράπλευρη αγορά των υπηρεσιών αποστολής μαζικών ψηφιακών μηνυμάτων, στην οποία σύμφωνα με την απόφαση της Ευρωπαϊκής Επιτροπή Volvo v Veng
 δεν είναι απαραίτητο να αποδειχθεί ότι κατέχει δεσπόζουσα θέση.

Η δεύτερη παράμετρος που πρέπει να λαμβάνεται υπόψη για την απαγόρευση που διαγράφει το άρθρο 6(1)(β) του Νόμου, είναι αυτή της ύπαρξης μη αντικειμενικής δικαιολόγησης για την άρνηση εκ μέρους της δεσπόζουσας επιχείρησης να παρέχει στην καταγγέλλουσα την αιτούμενη διευκόλυνση.

Σχετικά με την πιο πάνω παράμετρο, η Επιτροπή σημειώνει ότι, ο κανόνας των «βασικών διευκολύνσεων» συνιστά μια απόπειρα για θέσπιση της υποχρέωσης των δεσποζουσών επιχειρήσεων, να συναλλαγούν με τους ανταγωνιστές τους και να θέσουν στη διάθεση αυτών-έναντι ευλόγου ανταλλάγματος- κάποια αγαθά ή υπηρεσίες τα οποία κρίνονται αναγκαία για τη λειτουργία τους στην αγορά.

Σύμφωνα με τις κλασσικές εφαρμογές του, ο κανόνας των βασικών διευκολύνσεων στηρίζεται, στο βασικό διαχωρισμό ανάμεσα, αφενός, της βασική διευκόλυνσης στην οποία ο κάτοχος έχει δεσπόζουσα θέση και, αφετέρου, σε κάποια παράπλευρή αγορά η συμμετοχή στην οποία προϋποθέτει την πρόσβαση στη βασική διευκόλυνση. Στην παρούσα υπόθεση, όπως έχει αναφερθεί η διευκόλυνση είναι η  απευθείας πρόσβαση στο Κέντρο Μηνυμάτων Πολυμέσων (MMS Center) της με όλες τις συναφείς υπηρεσίες και παράπλευρη αγορά είναι αυτή των υπηρεσιών Bulk MMS.

Η Επιτροπή κρίνοντας με γνώμονα την ευρωπαϊκή νομολογία σημειώνει περαιτέρω ότι για να τύχει εφαρμογής ο κανόνας των βασικών διευκολύνσεων, η διευκόλυνση που ζητείται από μια επιχείρηση πρέπει να είναι βασική. Σύμφωνα με την Ευρωπαϊκή Επιτροπή, μια διευκόλυνση είναι βασική όταν «χωρίς πρόσβαση σε αυτήν δημιουργείται, στην πράξη ένα αξεπέραστο εμπόδιο εισόδου για τους ανταγωνιστές της δεσπόζουσας επιχείρησης ή χωρίς πρόσβαση οι ανταγωνιστές θα υφίστανται ένα σοβαρό μόνιμο και αναπόδραστο μειονέκτημα το οποίο θα καθιστούσε τις δραστηριότητές τους αντιοικονομικές»
.
Η Επιτροπή ακολούθως σημείωσε ότι το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων στην υπόθεση Oscar Bronner
 έδωσε πιο στενή εφαρμογή του κανόνα αποφασίζοντας ότι για να μπορεί να εφαρμοστεί ο κανόνας των βασικών διευκολύνσεων πρέπει: (α) η ζητούμενη διευκόλυνση/ υποδομή να είναι απολύτως απαραίτητη για την άσκηση της δραστηριότητας του ανταγωνιστή της δεσπόζουσας επιχείρησης,  (β)  να υφίσταται αντικειμενική αδυναμία (τεχνική ή οικονομική) για τον ιδανικό ανταγωνιστή της δεσπόζουσας επιχείρησης να δημιουργήσει εκ νέου αντίστοιχη διευκόλυνση/υποδομή.

Η Επιτροπή έκρινε ότι η ζητούμενη από την Golden Telemedia διευκόλυνση, ήτοι η απευθείας πρόσβαση στο Κέντρο Μηνυμάτων Πολυμέσων (MMS Center) της ΑΤΗΚ και όλες οι υπηρεσίες που είναι απαραίτητες ώστε ένας πάροχος ηλεκτρονικών επικοινωνιών, να παρέχει υπηρεσίες μαζικών ψηφιακών μηνυμάτων (Bulk MMS), είναι αφενός η μοναδική εφικτή λύση και αφετέρου είναι απαραίτητη για την ανάπτυξη του ανταγωνισμού  στη σχετική παράπλευρη αγορά για τους ακολούθους λόγους:

(α) Η ΑΤΗΚ κατέχει δεσπόζουσα θέση στο σταθερό και κινητό δίκτυο της, καθώς και στην παροχή λιανικών υπηρεσιών κινητής τηλεφωνίας.

(β) Η εταιρεία Areeba / ΜΤΝ, η οποία αποτελεί τη δεύτερη εταιρεία κινητής τηλεφωνίας στην Κύπρο παρόλο που θα μπορούσε να παρέχει την ζητούμενη υπηρεσία στην καταγγέλλουσα, εντούτοις δεν θα αποτελούσε εναλλακτική λύση γιατί η Areeba κατέχει ένα πολύ μικρό μερίδιο αγοράς, ήτοι περίπου 15%, με αποτέλεσμα οι δυνητικοί πελάτες της Golden Telemedia και ο δυνητικός όγκος πωλήσεων της να είναι περιορισμένος. 

(γ) Ακόμη και αν υπήρχε συμφωνία μεταξύ της Areeba/MTN και της ΑΤΗΚ για τον τερματισμό μηνυμάτων στους συνδρομητές της ΑΤΗΚ, θα ήταν ασύμφορο για την Golden Telemedia να τερματίζει μηνύματα στους συνδρομητές της ΑΤΗΚ μέσω της  Areeba/MTN γιατί αυτό θα συνιστούσε αύξηση του κόστους της, περάν του 50%, για σκοπούς interconnection.   

(δ) Η Golden Telemedia με τη ζητηθείσα διευκόλυνση σκόπευε να είναι η πρώτη εταιρεία ηλεκτρονικών επικοινωνιών που θα εισαγάγει νέες καινοτόμες υπηρεσίες, όπως είναι το […………....]* και […………...], στην Κυπριακή αγορά, εμπλουτίζοντας αφενός την γκάμα των υπηρεσιών της και αυξάνοντας αφετέρου τα έσοδα της. 
(ε) Οι υπηρεσίες που μπορούν να προσφέρονται μέσω της υπηρεσίας Bulk MMS θα αποτελούν κάτι το νέο και διαφορετικό και η υπηρεσία Premium SMS, αφενός λόγω των χαρακτηριστικών της γιατί η μεν υπηρεσία Premium SMS είναι υπηρεσία Pull και η δε υπηρεσία Bulk MMS είναι υπηρεσία Push και αφετέρου η υποδομή που απαιτείται για την παροχή των εν λόγω υπηρεσιών είναι διαφορετική, όπως και το θέμα της χρέωσης

Η Επιτροπή έχοντας καταλήξει ως προς την παράμετρο του κατά πόσο η ζητηθείσα διευκόλυνση είναι ουσιώδης, εστίασε την προσοχή της στα γεγονότα που έλαβαν χώρα για να διαπιστώσει κατά πόσο η ΑΤΗΚ αδικαιολόγητα αρνήθηκε να δώσει στη Golden Telemedia τη ζητηθείσα διευκόλυνση.

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 και αρνείται σε άλλες επιχειρήσεις την πρόσβαση σ’ αυτήν, χωρίς αντικειμενική αιτιολογία ή παρέχει πρόσβαση κάτω από 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.
 

Συνεπώς, η Επιτροπή έκρινε ότι από τη στιγμή που μια διευκόλυνση κρίνεται ως βασική τότε η δεσπόζουσα επιχείρηση που την ελέγχει οφείλει να τη δώσει σε τρίτες επιχειρήσεις, εκτός αν αποδείξει την ύπαρξη αντικειμενικών λόγων που να δικαιολογούν την άρνησή της αυτή. Αυτό όμως, όπως προκύπτει από τη νομολογία του ΔΕΚ, αποτελεί αντίστροφή του βάρους απόδειξης το οποίο πλέον βαραίνει τη δεσπόζουσα επιχείρηση.

Σε σχέση με το ζήτημα αυτό, η Επιτροπή σημείωσε ότι στην παρούσα υπόθεση η ΑΤΗΚ αρχικά σε ηλεκτρονικό της μήνυμα προς την Golden Telemedia με ημερομηνία 28 Δεκεμβρίου 2006 διαμήνυσε ότι στο bulk sms δεν μπορούν να στέλνουν binary sms αλλά με το Premium sms μπορούν και ότι ο λόγος για αυτό είναι καθαρά εμπορικός. Συγκεκριμένα υποστήριξε ότι «Η υπηρεσία bulk sms σχεδιάστηκε για ικανοποίηση συγκεκριμένων αναγκών, οι οποίοι δεν συμπεριλαμβάνουν την αποστολή binary SMS. Αν υπήρχε αυτή η δυνατότητα, τότε η υπηρεσία αυτή θα μπορούσε να λειτουργήσει «ανταγωνιστικά» προς την υπηρεσία premium SMS, κάτι που δεν είναι σωστό. Αυτή τη στιγμή που η δυνατότητα αποστολής binary SMS υπάρχει μέσω της premium sms, δεν πιστεύουμε ότι θα εξυπηρετούσε οποιαδήποτε επιπρόσθετη εμπορική ανάγκη η παροχή της και μέσω της υπηρεσίας Bulk SMS».
Επίσης, σημείωσε ότι η ΑΤΗΚ στην επιστολή της με ημερομηνία 12 Μάιου 2008 προς την Επιτροπή, αναφορικά με τους λόγους άρνησής της για την παροχή της υπηρεσίας Bulk MMS, σημείωσε τα εξής «...η δυνατότητα αποστολή ψηφιακών (binary) μηνυμάτων προσφέρεται μέσω της υπηρεσίας Premium SMS και ως εκ τούτου, θεωρήθηκε ότι οι ανάγκες της εταιρείας Golden Telemedia Ltd ικανοποιούνται μέσω της υπηρεσίας Premium SMS.» Επιπρόσθετα, η ΑΤΗΚ σημείωσε ότι δεν υπάρχουν οποιεσδήποτε τεχνικές αδυναμίες για την αποστολή ψηφιακών μηνυμάτων μέσω της μαζικής αποστολής «Bulk SMS». 

Σε μεταγενέστερες επιστολές της ΑΤΗΚ προς την Επιτροπή, δήλωσε ότι «Δεν θεωρεί ότι αν δοθεί η δυνατότητα αποστολής ψηφιακών μηνυμάτων μέσω της υπηρεσίας Bulk SMS, αυτό θα λειτουργήσει ανταγωνιστικά προς την υπηρεσία Premium SMS.».
Η Επιτροπή σημείωσε περαιτέρω τα όσα υποστήριξε η ΑΤΗΚ σε μεταγενέστερες επιστολές της ό,τι δηλαδή, η Golden Telemedia δεν είχε ζητήσει την υπηρεσία Bulk MMS, αλλά μόνο τη δυνατότητα αποστολής ψηφιακών μηνυμάτων SMS, μέσω της υπηρεσίας Bulk SMS, αντί της υπηρεσίας Premium SMS. Συγκεκριμένα, σύμφωνα με τα όσα υποστήριξε η ΑΤΗΚ, με την υπηρεσία ψηφιακών μηνυμάτων SMS, μέσω της υπηρεσίας Bulk SMS θα αποστέλλονταν από τον πάροχο προς τον τελικό χρήστη (πελάτη κινητής τηλεφωνίας) ψηφιακά μηνύματα που περιλαμβάνουν logos ή/και wallpapers ή/και συνδέσμους (links) σε ιστοσελίδες, σε βίντεο, εικόνες και ήχους κλήσεις με «βαρύ» περιεχόμενο, με αποτέλεσμα τη χρέωση του παραλήπτη αν ακολουθήσει το σύνδεσμο (link), χωρίς να το γνωρίζει εκ των προτέρων. Αντίθετα υποστήριξε η ΑΤΗΚ, η υπηρεσία Bulk MMS, την οποία ισχυρίστηκε ότι είχε ζητήσει η  Golden Telemedia, είναι εντελώς διαφορετική μιας και με την εν λόγω υπηρεσία παρέχεται η δυνατότητα στον πάροχο να αποστέλλει προς τον τελικό χρήστη (πελάτη κινητής τηλεφωνίας) μηνύματα MMS που περιέχουν βίντεο, εικόνες, κείμενο και ήχους και να χρεώνεται ο αποστολές (εταιρείας κινητής τηλεφωνίας). Εξάλλου, σύμφωνα με τα όσα υποστήριξε η ΑΤΗΚ οι διαδικασίες δημιουργίας και αποστολής των δύο αυτών υπηρεσιών, ήτοι μήνυμα SMS και μήνυμα πολυμέσων MMS, διαφοροποιούνται σημαντικά, τόσο όσον αφορά την τεχνική υποδομή, όσο και τους πόρους που χρησιμοποιούνται σε κάθε περίπτωση. Είναι γι’ αυτό, όπως υποστήριξε η ΑΤΗΚ, που θεώρησε ότι δεν ήταν εύλογο να δοθεί η υπηρεσία αποστολής ψηφιακών μηνυμάτων SMS, μέσω της υπηρεσίας Bulk SMS γιατί «δεν θα εξυπηρετούσε οποιαδήποτε επιπρόσθετη εμπορική ανάγκη της Golden Telemedia». 
Η Επιτροπή σημείωσε, επίσης, ότι η καταγγέλλουσα εταιρεία Golden Telemedia από την πλευρά της παρόλο που απέρριψε τον ισχυρισμό της ΑΤΗΚ ό,τι  δηλαδή δεν είχε ζητήσει από την αρχή την υπηρεσία Bulk MMS, εντούτοις δεν προσκόμισε τέτοια στοιχεία που να τεκμηριώνουν τη θέση της. H Golden Telemedia προς υποστήριξη της θέσης της προσκόμισε αντίγραφα ηλεκτρονικών μηνυμάτων που είχαν ανταλλαγεί πριν από τη συνάντηση του Δεκεμβρίου του 2006, από τα οποία διαφαίνεται ότι εκδήλωσε το ενδιαφέρον της για τη δυνατότητα αποστολής MMS, χωρίς όμως να διαφαίνεται κατά πόσο αυτά αφορούν τα Premium MMS ή τα Bulk MMS. Ειδικότερα σε ηλεκτρονικό μήνυμα με ημερομηνία 4/4/2006 η Golden Telemedia αναφέρει ότι: «We would like to inform you that we are interested in the service of MMS- sending MMS messages.» Αντίθετα, η Επιτροπή σημειώνει ότι από το ηλεκτρονικό μήνυμα, με ημερομηνία 22 Ιουνίου 2006, της κας. Αβρααμίδου εκπροσώπου της ΑΤΗΚ προς την Golden Telemedia διαφαίνεται ότι το όλο θέμα αφορούσε τη δυνατότητα αποστολή MMS ως Premium SMS που κατά την εν λόγω χρονική περίοδο δεν παρεχόταν από την ΑΤΗΚ και συγκεκριμένα αναφέρονται:

«Παρόλο που στην σελίδα 47 του συμβολαίου γίνεται αναφορά στην υπηρεσία premium mms εν λόγω υπηρεσία δεν είναι διαθέσιμη προς το παρόν. Το συμβόλαιο ετοιμάστηκε γενικό ώστε να καλύπτει και τα MMS όταν θα είμαστε έτοιμοι. 

Στην παρ. 2.7 (Τεχνικά χαρακτηριστικά υπηρεσίας μαζικής αποστολής μηνυμάτων (Bulk SMS)), γίνεται αναφορά για την αποστολή binary SMS και όχι MMS». 
Η Επιτροπή επισήμανε ότι, στη βάση των ενώπιόν της στοιχείων, η πρώτη φορά που γίνεται ευδιάκριτο ότι το αίτημα της Golden Telemedia  σχετίζεται με ψηφιακά (binary) μαζικά (Bulk) μηνύματα είναι κατά τη συνάντηση που πραγματοποιήθηκε μεταξύ της καταγγέλλουσας και της ΑΤΗΚ περί τα μέσα Δεκεμβρίου 2006, όπου και πάλι οι θέσεις των δύο εταιρειών διαφέρουν. Η μεν ΑΤΗΚ ισχυρίζεται ότι η Golden Telemedia δεν ζήτησε την υπηρεσία Bulk MMS αλλά την αποστολή ψηφιακών μηνυμάτων (binary) μέσω της υπηρεσίας Bulk SMS και της αρνήθηκε την παραχώρηση αυτή για «εμπορικούς λόγους», και η δε Golden Telemedia ισχυρίζεται ότι από την αρχή ήταν ξεκάθαρο τί ήταν αυτό που ζητούσε.
Σε σχέση με το ζήτημα αυτό, η Επιτροπή διαπίστωσε ότι στη βάση των ενώπιόν της στοιχείων και συγκεκριμένα σύμφωνα με την αλληλογραφία που ανταλλάχθηκε μεταξύ των εμπλεκομένων και τα όσα υποστήριξαν τα δύο εμπλεκόμενα μέρη, κατά πόσο η Golden Telemedia είχε ζητήσει από την αρχή ήταν Bulk MMS και όχι την αποστολή συνδέσμων (Links) μέσω των Bulk SMS και συνεπώς δεν δύναται να διαφανεί ότι η ΑΤΗΚ αδικαιολόγητα αρνήθηκε να της παραχωρήσει την εν λόγω διευκόλυνση.

Σε αυτό το σημείο, η Επιτροπή έκρινε σκόπιμο να αναφερθεί στη βαρύτητα των εγγράφων που χρησιμοποιούνται ως αποδεικτικά στοιχεία. Σύμφωνα με την πάγια ευρωπαϊκή νομολογία το βάρος απόδειξης για την ύπαρξη παραβάσεων των κανόνων του ανταγωνισμού βαραίνει την καταγγέλλουσα επιχείρηση και την Επιτροπή (άρθρο 2 Ε.Κ. 1/2003). Σε σχέση με το επίπεδο απόδειξης (standard of proof) που χρησιμοποιούνται από την Ευρωπαϊκή Επιτροπή για την απόδειξη παραβάσεων το Πρωτοδικείο των Ευρωπαϊκών Δικαστηρίων και το ΔΕΚ στην υπόθεση Baustahlgewebe v Commission
 ανέφερε τα εξής:
«it is incumbent on the Commission to prove the infringements found by it and to adduce evidence capable of demonstrating to the requisite legal standard the existence of the circumstances constituting an infringement.»

Συγκεκριμένα στην υπόθεση CRAM and Rheizink v Commission
 το ΔΕΚ αποφάνθηκε ότι Η Επιτροπή πρέπει να αποδείξει ότι «sufficiently precise and coherent proof to justify the view that there has been and infringement».

Παρόλα αυτά πρέπει να σημειωθεί ότι το ΔΕΚ σε μερικές περιπτώσεις αποδέχθηκε την ύπαρξη έμμεσων αποδείξεων (circumstantial evidence). Συγκεκριμένα στην υπόθεση Aalbord Portland v Commission το ΔΕΚ κατέληξε «the amount of evidence produced is sufficient where there is a typical course of action suggested the existence of an infringement.»

Με γνώμονα τις πιο πάνω νομολογιακές αρχές, η Επιτροπή καταλήγει ότι από τα ενώπιόν της στοιχεία τα οποία προσκομίστηκαν και από τις δύο πλευρές στα πλαίσια της διεξαγωγής της δέουσας έρευνας δεν στοιχειοθετείται, εκ πρώτης όψεως παράβαση του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου εφόσον από τα στοιχεία που είναι καταχωρημένα στον φάκελο δεν διαφαίνεται ότι η ΑΤΗΚ αδικαιολόγητα αρνήθηκε να δώσει τη ζητηθείσα διευκόλυνση και/ή να καθυστερήσει εσκεμμένα να προβεί σε άμεσες ενέργειες ώστε να δώσει την εν λόγω διευκόλυνση. 

Παρά ταύτα η Επιτροπή σημείωσε, ότι περί τον Ιούνιο του 2008 είχε πραγματοποιηθεί συνάντηση στα γραφεία της Golden Telemedia στις 10/06/2008 μεταξύ εκπροσώπων της ΑΤΗΚ και εκπροσώπων της Golden Telemedia, όπου συζητήθηκαν διάφορα θέματα που απασχολούσαν την Golden Telemedia  και μεταξύ άλλων συζητήθηκε η παραχώρηση της υπηρεσίας Bulk MMS. 
Συγκεκριμένα, στην υπό αναφορά συνάντηση η ΑΤΗΚ διαπίστωσε ότι το αίτημα της καταγγέλλουσας εταιρείας αφορούσε μια νέα υπηρεσία που επιτρέπει την μαζική αποστολή ψηφιακών μηνυμάτων MMS (εικόνες, ήχο, βίντεο), χωρίς να χρεώνεται ο παραλήπτης και έτσι αποφάσισε να γίνουν οι απαραίτητες ενέργειες για την παροχή των υπηρεσιών Bulk MMS και από την Cytamobile-Vodafone, μιας και αυτή η υπηρεσία δεν προσφερόταν λιανικώς από την ΑΤΗΚ. 
Στις 16/10/2009, η Επιτροπή έστειλε επιστολή στην καταγγέλλουσα με την οποία της κοινοποίησε την προκαταρκτική απόφασή της, και ζητώντας της να υποβάλει τις γραπτές τυχόν της θέσεις και παρατηρήσεις εντός είκοσι μίας (21) ημερών από την ημερομηνία κοινοποίησης της απόφασης αυτής. 

Η καταγγέλλουσα εταιρεία δεν απάντησε μέσα στην προαναφερθείσα προθεσμία που της δόθηκε για να θέσει, εάν το επιθυμούσε τις οποιεσδήποτε απόψεις και θέσεις της για την προκαταρκτική απόφαση της Επιτροπής, γι΄ αυτό και στην τελευταία συνεδρία της που πραγματοποιήθηκε στις 18/11/2009 έκρινε ότι δεν υπάρχουν πλέον οποιοιδήποτε λόγοι που να δικαιολογούν τη συνέχιση της εξέτασης της καταγγελίας και ως εκ τούτου ομόφωνα αποφάσισε να απορρίψει την καταγγελία της καταγγέλλουσας εταιρείας και να δώσει στην Υπηρεσία οδηγίες να κλείσει το σχετικό φάκελο.
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