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ΑΠΟΦΑΣΗ

Αντικείμενο της παρούσας έρευνας είναι η καταγγελία της Thunderworx Ltd (στο εξής «Thunderworx») που υποβλήθηκε στην Επιτροπή στις 30/8/2005 εναντίον της Αρχής Τηλεπικοινωνιών Κύπρου (στο εξής «η ΑΤΗΚ») αναφορικά με την κατ’ ισχυρισμό «κωλυσιεργία» που η ΑΤΗΚ επέδειξε στο να δώσει πρόσβαση σε διάφορα σημεία στον τοπικό βρόχο και υπό βρόχο του δικτύου της με αποτέλεσμα να προκληθεί καθυστέρηση υλοποίησης αιτήσεων συνεγκατάστασης της Thunderworx και κατ’ επέκταση  καθυστέρηση στην έναρξη των εργασιών της Thunderworx.

Η Επιτροπή στη συνεδρία της με ημερομηνία 17/10/2005 έδωσε οδηγίες στην Υπηρεσία να προχωρήσει σε δέουσα προκαταρκτική έρευνα της καταγγελίας.

Η Επιτροπή υπό τη νέα της σύνθεση στη συνεδρία της με ημερομηνία 25/10/2007 αποφάσισε όπως το θέμα τεθεί ενώπιόν της μετά τη συμπλήρωση της έρευνας της Υπηρεσίας και την ετοιμασία της σχετικής Έκθεσης.

Ακολούθως, η Επιτροπή στη συνεδρία της με αρ. 863-82/2008 και ημερομηνία 17/1/2008 υπό το φως της απόφασης του Ανωτάτου Δικαστηρίου ημερ. 14/2/2007 στην Α.Ε.  3902 (ΑΤΗΚ ν Δημοκρατίας, κ.ά) αποφάσισε να ανακαλέσει την απόφασή της ημερομηνίας 17/10/2005 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 ημερομηνία 17/10/2005, για διεξαγωγή έρευνας, αποφάσισε όπως το εν λόγω υλικό δικαιολογεί τη διεξαγωγή έρευνας από την Υπηρεσία, η οποία να διεξαχθεί με βάση το υφιστάμενο κατά το χρόνο λήψη της πιο πάνω ανακαλούμενης απόφασης πραγματικό και νομικό καθεστώς και η οποία να κάμει χρήση του υπάρχοντος στο σχετικό διοικητικό φάκελο υλικού.
Η πιο πάνω απόφαση της Επιτροπής κοινοποιήθηκε με σχετική επιστολή στα εμπλεκόμενα μέρη την 1/2/2008.

Η Υπηρεσία ενεργώντας στη βάση της απόφασης της Επιτροπής και μετά από τη διεξαγωγή της δέουσας έρευνας της καταγγελίας υπέβαλε στις 15/2/2008 σχετικό σημείωμα. 

Η σημερινή 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  στις 23/10/2008 και εξέτασε τον περαιτέρω χειρισμό της καταγγελίας στη βάση των ισχυουσών αρχών του διοικητικού δικαίου. Κατά την ίδια συνεδρία, η Επιτροπή αφού μελέτησε το περιεχόμενο του διοικητικού φακέλου της υπόθεσης και συνεκτίμησε όλα τα δεδομένα και κάμνοντας χρήση του υπάρχοντος στο διοικητικό φάκελο υλικού, ομόφωνα αποφάσισε να διατυπώσει την πιο κάτω αιτίαση εναντίον της καταγγελλόμενης εταιρείας:

«Πιθανολογούμενη παράβαση του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου από μέρους της ΑΤΗΚ, για κατάχρηση της δεσπόζουσας θέσης που κατέχει στην αγορά της πρόσβασης στον τοπικό βρόχο και υπό βρόχο, ως αποτέλεσμα των συχνών και συστηματικών καθυστερήσεων που επέδειξε στην υλοποίηση των διαφόρων αιτήσεων της εταιρείας Thunderworx. Το δεδομένο αυτό δημιούργησε συνακόλουθα εμπόδια εισόδου στην λιανική αγορά των ευρυζωνικών και συναφών υπηρεσιών, προς ζημία των καταναλωτών.»

Στις 9/12/2008 η Επιτροπή πραγματοποίησε συνεδρία κατά τη διάρκεια της οποίας εξέτασε την υπό αναφορά καταγγελία στην παρουσία αντιπροσώπων και δικηγόρων των εμπλεκομένων μερών.
Η Επιτροπή κατά τη συνεδρία της στις 8/1/2009, αφού αξιολόγησε το ενώπιόν της υλικό είχε καταλήξει ότι η ΑΤΗΚ κατά την υπό εξέταση περίοδο είχε προβεί σε καταχρηστική εκμετάλλευση  της  δεσπόζουσας  θέσης  που κατείχε  στην αγορά αποδεσμοποίητης πρόσβασης στους μεταλλικούς τοπικούς βρόχους και υπό βρόχους, κατά παράβαση του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου. 

Η Επιτροπή με την απόφασή της, μεταξύ άλλων, είχε απορρίψει, τον ισχυρισμό του δικηγόρου της ΑΤΗΚ ότι λόγω της ακύρωσης από το Ανώτατο Δικαστήριο του Διατάγματος του Επιτρόπου Ρυθμίσεως Ηλεκτρονικών Επικοινωνιών και Ταχυδρομείων (εφεξής «ΕΡΗΕΤ») Α.Δ.Π.751/2005, με το οποίο είχαν επιβληθεί τροποποιήσεις στην κατά τον ουσιώδη χρόνο εν ισχύ Προσφορά Αναφοράς Αδεσμοποίητης Πρόσβασης στο Τοπικό Βρόχο, δεν μπορεί να λάβει υπόψη της προθεσμίες που είχαν επιβληθεί για την  υλοποίηση των αιτήσεων των εναλλακτικών παρόχων ηλεκτρονικών επικοινωνιών. 

Η Επιτροπή με την απόφασή της έκρινε ότι «δεν είναι το καθ’ ύλην αρμόδιο όργανο για να εξετάσει τη νομιμότητα της Α.Δ.Π.751/2005 που είχε εκδοθεί από τον ΕΡΗΕΤ αλλά ούτε το καθ’ ύλην αρμόδιο όργανο για να επιβλέπει την εφαρμογή του και στη βάση αυτού να επιβάλλει κυρώσεις.». Ακολούθως, η Επιτροπή στον υπολογισμό των προθεσμιών έλαβε υπόψη τις προθεσμίες που είχαν καθοριστεί στο εν λόγω Διάταγμα.
Η Επιτροπή ενεργώντας στη βάση του άρθρου 42(2) του Νόμου είχε αποφασίσει να ειδοποιηθεί η ΑΤΗΚ για την πρόθεση της Επιτροπής  να επιβάλει διοικητικό πρόστιμο, ενημερώνοντάς την για τους λόγους για τους οποίους προτίθεται να ενεργήσει τοιουτοτρόπως, και παρέχοντάς της το δικαίωμα υποβολής γραπτών παραστάσεων επί του ύψους του διοικητικού προστίμου εντός τριάντα (30) ημερών από την ημερομηνία κοινοποίησης της απόφασης.

Ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ με την επιστολή του ημερομηνίας 26/3/2009 κοινοποίησε στην Επιτροπή τις παρατηρήσεις του αναφορικά με την πρόθεση της Επιτροπής να επιβάλει διοικητικό πρόστιμο. Με την υπό αναφορά επιστολή ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ παράθεσε, επίσης, σχόλια σε σχέση με την απόφαση της Επιτροπής με ημερομηνία 8/1/2009, με την οποία διαπίστωσε ότι η ΑΤΗΚ παραβίασε τις διατάξεις του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου,  γνωστοποιώντας, μεταξύ άλλων, τα ακόλουθα:
«[...] Έχοντας παραθέσει τις παρατηρήσεις μας αναφορικά με την πρόθεσή σας να επιβάλετε διοικητικό πρόστιμο στην ΑΤΗΚ είμαστε υποχρεωμένοι να θέσουμε υπόψη σας ορισμένα ζητήματα σε σχέση με την απόφασή σας [...].
Τονίζουμε ότι τούτο το κάνουμε με όλο το δέοντα σεβασμό χωρίς διάθεση αντιπαράθεσης κρίνοντας ότι έχουμε υποχρέωση να θέτουμε όλα τα γεγονότα και νομικά ζητήματα υπόψη σας για να μην οδηγείστε  σε πλάνη με δική μας υπαιτιότητα ή έστω γνώση.

(α) Η απόφαση του ΕΡΗΕΤ Α.Ε. 2/2006 με την οποία επέβαλε διοικητικό πρόστιμο στην ΑΤΗΚ για καθυστερήσεις στην υποβολή προσφοράς στην εταιρεία για πρόσβαση στον τοπικό βρόχο ακυρώθηκε στις 30/12/2008 στην προσφυγή αρ. 945/2006 στη βάση της ακύρωσης της Α.Δ.Π. 751/2005. [...].

Η ακύρωση της ΑΔΠ 751/2005 στην 1299/2005 προσφυγή την εξαφάνισε εξ’ υπαρχής (ex- tunc). Αυτό σημαίνει ότι η ισχύουσα συμφωνία είναι αυτή που υπεγράφη από τα εμπλεκόμενα μέρη την 18/3/2005 και οι ισχύουσες προθεσμίες ήταν αυτές που προνοούντο στην εν λόγω συμφωνία. Αυτή η συμφωνία και προθεσμίες ίσχυαν μέχρι τη θέσπιση της ΑΔΠ 1836/2006 την 27/12/2006 (και αυτή έχει προσβληθεί με προσφυγή που εκκρεμεί). Η θέση ότι η μη αναστολή της ισχύος της ΑΔΠ 751/2005 σημαίνει ότι η ΑΤΗΚ όφειλε να εφαρμόζει, παραγνωρίζει το αποτέλεσμα της ακυρωτικής απόφασης που την εξαφάνισε. Αυτή η απόφαση σας δεσμεύει (αρ. 146(5) του Συντάγματος). Η ΑΤΗΚ δικαιούται σε αποζημιώσει από τον ΕΡΗΕΤ για ζημίες που υπέστη ή υφίσταται από την εφαρμογή της με βάση το α.146(6) του Συντάγματος. Αυτό σημαίνει ότι αν επιβληθεί πρόστιμο στην ΑΤΗΚ από την ΕΠΑ για μη συμμόρφωση με την ΑΔΠ 751/2005 αυτό θα προσθέτει ζημία της ΑΤΗΚ ανακτήσιμη από τον ΕΡΗΕΤ. Είναι περαιτέρω κατά την ταπεινή μας εισήγηση αντινομικό από τη μια η Επιτροπή να αποφασίζει ότι δεν είναι αρμόδια να επιβάλει την εφαρμογή της ΑΔΠ 751/2005 και στην συνέχεια να διαπιστώνει καθυστερήσεις στη βάση των προθεσμιών που προνοούνται στην ΑΔΠ 751/2005. [...]»
Υπό το φως της πιο πάνω επιστολής του δικηγόρου της ΑΤΗΚ, η Επιτροπή ομόφωνα αποφάσισε να μελετήσει ξανά  το όλο θέμα και στις 28/7/2009 κάλεσε ενώπιόν της τα εμπλεκόμενα μέρη για περαιτέρω συζήτηση του όλου θέματος.

Η Επιτροπή έχοντας υπόψη τα πιο πάνω, και την απόφασή της με ημερομηνία 8/1/2009 σε συνάρτηση με το περιεχόμενο του διοικητικού φακέλου στον οποίο πρέπει να επισημανθεί ότι έλειπαν όλα τα στοιχεία ως προς τις νέες συνθήκες που δημιουργούνταν ως αποτέλεσμα της απόφασης, στις 30/12/2008, στην προσφυγή αρ. 945/2006, έκρινε ότι το κατάλληλο νομικό πλαίσιο επαναξιολόγησης του  εγερθέντος ζητήματος διαγράφεται στο άρθρο 27 του Νόμου  το οποίο ορίζει τα ακόλουθα:
	«27.  Η Επιτροπή δύναται, κατόπιν αιτήματος ή αυτεπαγγέλτως, να ανακαλέσει ή να τροποποιήσει απόφασή της εκδοθείσα δυνάμει των άρθρων 24 ή 25 –

	(α)
εάν μεταβλήθηκε ουσιώδες πραγματικό περιστατικό πάνω στο οποίο στηρίχθηκε η απόφασή της.

	(β)
εάν δεν τηρήθηκαν οι όροι που επιβλήθηκαν από την Επιτροπή στην εκδοθείσα απόφαση.

	(γ)
εάν η απόφαση οφείλεται σε παραπλάνηση της Επιτροπής, με την παροχή ανακριβών πληροφοριών ή την απόκρυψη των αληθών.

	(δ)
εάν οι εμπλεκόμενες επιχειρήσεις ή ενώσεις επιχειρήσεων παραλείψουν και/ ή αρνηθούν να συμμορφωθούν με τα μέτρα που επιβλήθηκαν από την Επιτροπή στην εκδοθείσα απόφαση.»


Στα πλαίσια της επαναξιολόγησης της απόφασης αυτής, η Επιτροπή σημείωσε επίσης ότι στο δίκαιο της ανάκλησης των διοικητικών πράξεων υπάρχει η ανάγκη και γίνεται διάκριση ανάμεσα σε νόμιμες και παράνομες διοικητικές πράξεις. Όπως αναφέρει ο Πάνος Λαζαράτος στο σύγγραμμά του Ανάκληση Νόμιμων Διοικητικών Πράξεων, Ι, Λόγοι Ανακλήσεως, εκδόσεις Αντ. Ν. Σάκκουλα, 1996, σελ 19-20:
«Σύμφωνα με την κρατούσα στη νομολογία και σε μέρος της θεωρίας άποψη, μια διοικητική πράξη για να είναι νόμιμη προϋποθέτει ότι δεν παραβιάζει την αρχή της νομιμότητας, σύμφωνα με την οποία κάθε διοικητική πράξη πρέπει να βασίζεται σε συγκεκριμένο κανόνα δικαίου, ο οποίος εξουσιοδοτεί την διοίκηση προς έκδοση της και να μην αντιτίθεται σε άλλους κανόνες δικαίου... (τόσο ως προς τη διαδικασία εκδόσεως και τον τύπο όσο και ως προς το περιεχόμενο της)»

Η Επιτροπή έλαβε επίσης υπόψη της τα όσα επισημαίνονται στο Εγχειρίδιο Διοικητικού Δικαίου του Επαμεινώνδα Π. Σπηλιωτόπουλου, εκδόσεις Αντ. Ν. Σάκκουλα 2002, παρ. 177, σελ 190 όπου, μεταξύ άλλων, αναφέρεται ότι 
«Παράνομες ή πλημμελείς στην προκειμένη περίπτωση είναι οι διοικητικές πράξεις που πάσχουν από ακυρότητα και οι οποίες εάν προσβάλλονταν με αίτηση ακυρώσεων η προσφυγή, θα ακυρώνονταν. Η ανάκληση χωρεί μόνο για λόγους νομιμότητας και όχι για διαφορετική εκτίμηση των ίδιων πραγματικών περιστατικών (ΣΕ 3629/1984), εκτός εάν συντρέχει λόγος δημοσίου συμφέροντος (ΣΕ 441/1984, 3398/1987). Περιλαμβάνονται σε στις πράξεις αυτές και εκείνες που έχουν εκδοθεί κατά πλάνη περί τα πράγματα, δηλαδή βάσει προφανώς εσφαλμένης αντίληψης (που προκύπτει από αναμφισβήτητα στοιχεία του φακέλου) για τη συνδρομή των πραγματικών δεδομένων τα οποία αποτελούν την προϋπόθεση της εκδόσεως τους (ΣΕ 3957/1978, 3350, 3554/1988).»
Ο Π. Δ. Δαγτόγλου στο σύγγραμμά του «Γενικό Διοικητικό Δίκαιο» (4η αναθεωρημένη έκδοση, εκδόσεις Αντ. Ν. Σάκκουλα, σελ 319-320) αναφέρει επίσης ότι:-
«Παράνομη διοικητική πράξη, κατά την κρατούσα γνώμη στην θεωρία και νομολογία, είναι η πράξη που η έκδοση ή το περιεχόμενό της παραβαίνει τους κανόνες δικαίου ή που εκδίδεται κατόπιν πλάνης περί τα πράγματα.». 

Το Ανώτατο Δικαστήριο στην Α.Ε. 1120/99 σ την υπόθεση Arenco Ltd v Δημοκρατίας, ημερ. απόφασης 10/8/2001 ανέφερε ότι:
«Η αρχή της νομιμότητας επιβάλλει στη διοίκηση να τηρεί το νόμο κατά τη λήψη των αποφάσεων της, αλλά και να ανακαλεί τυχόν εκδοθείσα παράνομη απόφαση αποκαθιστώντας την έννομη τάξη. Το θέμα της ανάκλησης μιας διοικητικής πράξης εξετάστηκε διεξοδικά από τον Πρόεδρο του Ανωτάτου Δικαστηρίου κ. Γ. Πική στην υπόθεση Moschovakis v. The Cyprus Broadcasting Corporation (1988) 3 CLR 750, όπου τονίστηκε ότι μια παράνομη διοικητική πράξη μπορεί να ανακληθεί νοουμένου ότι η ανάκληση γίνεται μέσα σε εύλογο χρονικό διάστημα.»
Επίσης, η Ολομέλεια του Ανωτάτου Δικαστηρίου στην υπόθεση Κυπριακή Δημοκρατίας, μέσω της Εκπαιδευτικής Υπηρεσίας ν Αλμπέρτο Κασσέρα, Α.Ε. 1409, ημερ. 31/1/1996 (3 Α.Α.Δ. (1996) σελ 27), διευκρίνισε τους κανόνες που διέπουν την ανάκληση παράνομων διοικητικών πράξεων, όπως διακρίνονται μέσα από τις αποφάσεις του Ανωτάτου Δικαστηρίου και του Συμβουλίου Επικρατείας της Ελλάδας:
«Παράνομες διοικητικές πράξεις μπορεί να ανακληθούν μέσα σε εύλογο χρόνο και οποτεδήποτε:-

(α) εφόσον το επιβάλλει το δημόσιο συμφέρον και
(β) όπου η ανακαλούμενη πράξη στηρίχθηκε σε δόλια ή απατηλή ενέργεια του ενδιαφερομένου.

Το εύλογο του χρόνου για σκοπούς ανάκλησης συναρτάται με το χρονικό διάστημα το οποίο διαρρέει μεταξύ των δύο αποφάσεων, καθώς και με τις συνθήκες και τα περιστατικά της υπόθεσης.»

Σε σχέση με την επίκληση του δημοσίου συμφέροντος ως λόγο ανάκλησης μιας παράνομης ατομικής διοικητικής πράξης, η Επιτροπή σημειώνει στην απόφαση του Ανωτάτου Δικαστηρίου στην υπόθεση Α. Γλυκής ν Κυπριακής Δημοκρατίας (ημερ. 24/5/2005), στην προσφυγή 741/2003, όπου το  δικαστήριο έκαμε δεκτό  ότι η ανάκληση της απόφασης με την οποία διορίστηκε ο κ. Α. Γλυκής για λόγους δημοσίου συμφέροντος, όπως είναι η παραβίαση της συνταγματικής αρχής της ίσης μεταχείρισης των πολιτών, όπως αυτή κατοχυρώνεται στο άρθρο 28 του Συντάγματος, είναι δικαιολογημένη. 
Καθ’ όμοιο τρόπο το Δικαστήριο στην Α.Ε 3528, απόφαση 15/9/2005 Κ. Πρατζιώτης ν Συμβουλίου Εμπορίας Κυπριακών Ελαιοκομικών Προϊόντων έκρινε ότι «.... οι λόγοι δημοσίου συμφέροντος είναι τόσο φανεροί που δεν χρειάζεται να τους αναλύσουμε εκτενώς. Αναμφίβολα η διατήρηση ενός παράνομου διορισμού, χωρίς υφιστάμενο σχέδιο υπηρεσίας και χωρίς προκήρυξη της θέσης πλήττει θεμελιώδεις θεσμούς της έννομης διοίκησης. Η συνέχιση μιας τέτοιας παρανομίας δεν θα μπορούσε να επιτραπεί.»

Όπως αναφέρεται χαρακτηριστικά στο σύγγραμμα του Π. Δ. Δαγτόγλου «Γενικό Διοικητικό Δίκαιο» (σελ 321):

«Η αρχή της νομιμότητας, συνεπώς εφαρμοζόμενη, απαιτεί από τη διοίκηση όχι μόνο να τηρεί το δίκαιο κατά την έκδοση των πράξεων της, αλλά και να ανακαλεί τυχόν εκδοθείσα παράνομη πράξη, αποκαθιστώντας έτσι την έννομη τάξη. [...]

Ο συλλογισμός αυτός φαίνεται να στηρίζεται σε λογική αναγκαιότητας: το κράτος δικαίου που εν γνώσει του επιμένει στην ίδια του παρανομία αρνείται εαυτό.»

Η Επιτροπή έχοντας υπόψη όλα τα πιο πάνω, σημείωσε ότι στην απόφασή της με ημερομηνία 1/8/2009, κατά την αξιολόγηση των κατ’ ισχυρισμό καθυστερήσεων που πραγματοποιήθηκαν από μέρους της ΑΤΗΚ έλαβε υπόψη τις προθεσμίες που είχαν καθοριστεί από τον ΕΡΗΕΤ στην Α.Δ.Π. 751/2005, διάταγμα το οποίο είχε ακυρωθεί από το Ανώτατο Δικαστήριο στις 27/6/2008. Επίσης, σημείωσε ότι το Ανώτατο Δικαστήριο ως αποτέλεσμα της ακύρωσης του Α.Δ.Π. 751/2005, στις 30/12/2008 ακύρωσε την απόφαση του ΕΡΗΕΤ με αρ. Α.Ε. 2/2006 με την οποία αποφασίστηκε η επιβολή πρόστιμου στην ΑΤΗΚ για καθυστερήσεις στην υποβολή προφορών για πρόσβαση στον τοπικό βρόγχο,

Συνεπώς, η Επιτροπή διαπίστωσε ότι η καταδίκη της ΑΤΗΚ για παράβαση του περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου 2008 στη βάση των προθεσμιών που είχαν καθοριστεί στην Α.Δ.Π. 751/2005 πλήττει τη θεμελιώδη αρχή της νομιμότητας και οδηγεί αυτόματα την Επιτροπή να ενεργεί καθ’ υπέρβαση εξουσίας και κατά παράβαση του άρθρου 146(5) του Συντάγματος. Με γνώμονα τις συνταγματικές αυτές αρχές, η Επιτροπή αισθάνεται ότι μια τέτοια απόφαση από μέρους της θα συνιστούσε κραυγαλέα αντισυνταγματική πράξη που πλήττει την αρχή της νομιμότητας,  τα συμφέροντα των πολιτών και του κοινού γενικότερα.  
Συνακόλουθα, η Επιτροπή ενεργώντας με γνώμονα την αρχή της νομιμότητας και στη βάση της νομολογημένης αρχής ότι «[..] Η προστασία του δημοσίου συμφέροντος υπερέχει έναντι του ατομικού συμφέροντος του επηρεαζόμενου το οποίο υποχωρεί όταν μεταξύ του υπάρχει σύγκρουση.[...]», (Απόφαση της Ολομέλειας του Ανωτάτου Δικαστηρίου στην υπόθεση  Παντελής Κυνηγού, Ντίνος Κυνηγού ν Κυπριακής Δημοκρατίας κ.ά., Α.Ε. 2111, ημερομηνία 18/6/1998 (3 Α.Α.Δ, (1998) σελ 472), και ύστερα από τη συζήτηση όλων των πτυχών του θέματος και των εγερθέντων νομικών σημείων από τους δικηγόρους των εμπλεκομένων μερών, ενασκώντας  τη διακριτική της ευχέρεια, κρίνει ότι είναι αναγκασμένη να ανακαλέσει και ομόφωνα ανακαλεί την προηγούμενη απόφασή της με ημερομηνία 8/1/2009, αποκαθιστώντας έτσι την έννομη τάξη  για λόγους δημοσίου συμφέροντος.
Ύστερα από την ανάκληση της  πιο πάνω απόφασης, η Επιτροπή προχώρησε στην εξ υπαρχής εξέταση της υπόθεσης, ακολουθώντας το σκεπτικό ότι η ανάκληση εξαφανίζει εξ υπαρχής την πράξη, ανατρέχει στο χρόνο έκδοσής της και αποκαθιστά τη νομική κατάσταση που υπήρχε πριν από την έκδοση της ανακαλούμενης πράξης (Επ. Π. Σπηλιωτόπουλου, Εγχειρίδιο Διοικητικού Δικαίου, Εκδόσεις Σάκκουλα 2002, παράγ.181).

Όπως έχει ήδη καταγραφεί, αντικείμενο της παρούσας έρευνας είναι η καταγγελία της Thunderworx που υποβλήθηκε στην Επιτροπή στις 30/8/2005 εναντίον της ΑΤΗΚ αναφορικά με την κατ’ ισχυρισμό «κωλυσιεργία» που η ΑΤΗΚ υπέδειξε στο να δώσει πρόσβαση σε διάφορα σημεία στον τοπικό βρόχο και υπό βρόχο του δικτύου της με αποτέλεσμα να προκληθεί καθυστέρηση υλοποίησης αιτήσεων συνεγκατάστασης της Thunderworx και κατ’ επέκταση  καθυστέρηση στην έναρξη των εργασιών της Thunderworx.

Δεδομένης της τροποποίησης του περί της Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου 207/89, η Επιτροπή εξέτασε την εν λόγω υπόθεση σύμφωνα με τις πρόνοιες της ισχύουσας Νομοθεσίας, όπως αυτή τροποποιήθηκε από τον περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου του 2008, Ν.13(Ι)/2008, δοθέντος ότι οι περί της Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμο του 1989 μέχρι (Αρ.2) του 2000, καταργήθηκαν με την ψήφιση του προαναφερθέντος Νόμου του 2008.  Για τους σκοπούς της παρούσας εξέτασης, η Επιτροπή σημείωσε το περιεχόμενο του άρθρου 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.»  

Η Επιτροπή εστίασε την προσοχή της στην αξιολόγηση των γεγονότων που συνθέτουν την υπόθεση,  εφόσον, όπως κρίνεται, τα δεδομένα αυτά αποτελούν αναντίλεκτα το ουσιαστικό υπόβαθρο της εξέτασης του ζητήματος που προκύπτει. Γι’ αυτό  και  η παράθεση των σχετικών με την υπόθεση δεδομένων καθίσταται αναγκαία και επιτακτική και προς τούτο παρατίθενται συνοπτικά τα ουσιώδη γεγονότα που αφορούν την υπό εξέταση καταγγελία:

Η εταιρεία Thunderworx συνιστά αδειούχο πάροχο σταθερής τηλεφωνίας 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 τηλεπικοινωνιακών υπηρεσιών ευζωνικής μορφής στην Ελλάδα, Ρωσία και Αγγλία. 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 και PrimeΤel Co Ltd, με αποτέλεσμα, από την 1η Ιανουαρίου 2006, όλες οι δραστηριότητες της Thunderworx Ltd να μεταφερθούν στην PrimeΤel Ltd, επ’ ανταλλαγή μετοχικού κεφαλαίου της PrimeΤel Co Ltd
. 
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. Η ΑΤΗΚ παρέχει υπηρεσίες σταθερής και κινητής τηλεφωνίας στους καταναλωτές, οι οποίες αποτελούν τις βασικότερες τηλεπικοινωνιακές υπηρεσίες. Με τον καθορισμό της ως «Οργανισμός έχων Σημαντική Ισχύ στην Αγορά» από τον ΕΡΗΕΤ προσφέρει προσβάσεις στο σταθερό ή/και κινητό δημόσιο δίκτυο της, σε εναλλακτικούς πάροχους ηλεκτρονικών επικοινωνιών που επιθυμούν να δραστηριοποιηθούν στο κατώτατο λιανικό επίπεδο.

Στις 18/3/2005 η Thunderworx και η ΑΤΗΚ υπέγραψαν μεταξύ τους Συμφωνία  για την Παροχή Αδεσμοποίητης Πρόσβασης στον Τοπικό Βρόχο και Υπό Βρόχο της ΑΤΗΚ. Η εν λόγω Συμφωνία περιλαμβάνει τους ελάχιστους όρους και το ελάχιστο περιεχόμενο που περιλαμβάνει το Υπόδειγμα Προσφοράς της ΑΤΗΚ, καθώς και οτιδήποτε άλλο έχει συμφωνηθεί μεταξύ των αντισυμβαλλόμενων μερών. 

Αναφορικά με τη διερευνηθείσα καταγγελία της Thunderworx, σε σχέση με την πιθανολογούμενη παράβαση, όπως αυτή διατυπώθηκε στην Έκθεση Αιτιάσεων που  επιδόθηκε στις 5/11/2008, η Επιτροπή μετά και από τη διεξαγωγή των προφορικών ακροάσεων που πραγματοποιήθηκαν στις 9/12/2008 και 28/7/2009,  στην παρουσία των αντιπροσώπων και δικηγόρων των εμπλεκομένων μερών και τη αξιολόγηση των γραπτών θέσεων τους, διασκεπτόμενη βεβαιώνει πώς η εξέταση της υπόθεσης είναι άρρηκτα συνδεδεμένη με τις διατάξεις του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου 13(Ι)/2008 το οποίο ορίζει:
«Απαγορεύεται η καταχρηστική εκμετάλλευση δεσπόζουσας θέσης μιας ή περισσότερων επιχειρήσεων, που κατέχει ή κατέχουν δεσπόζουσα θέση στο σύνολο ή μέρος της εγχώριας αγοράς ενός προϊόντος, ιδιαίτερα εάν η πράξη αυτή έχει ως αποτέλεσμα ή ενδεχόμενο

(β)
τον περιορισμό της παραγωγής ή της διάθεσης ή της τεχνολογικής ανάπτυξης, προς ζημιά των καταναλωτών.»
Η έννοια της «καταχρηστικής εκμετάλλευσης της δεσπόζουσας θέσης», έχει καθιερωθεί από τη νομολογία ότι είναι αντικειμενική. Αφορά τη συμπεριφορά συγκεκριμένης επιχείρησης που κατέχει δεσπόζουσα θέση, η οποία δύναται να επηρεάσει τη δομή μιας αγοράς αφού λόγω ακριβώς της ύπαρξής της ο βαθμός του ανταγωνισμού είναι ήδη μειωμένος και η οποία συμπεριφορά είναι αντίθετη προς τους υγιούς κανόνες του ανταγωνισμού.
 

Εντός της έννοιας της διάταξης του άρθρου 6(1)(β) εμπίπτει και ο κανόνας των «βασικών διευκολύνσεων», που συνιστά μια απόπειρα περιορισμού της συμβατικής ελευθερίας ορισμένων επιχειρήσεων που βρίσκονται  σε δεσπόζουσα θέση, με σκοπό την ενίσχυση του ανταγωνισμού και της οικονομικής αποτελεσματικότητας. Κεντρικό σημείο του κανόνα είναι η θέσπιση υποχρέωσης στις δεσπόζουσες επιχειρήσεις να συναλλαγούν με τους ανταγωνιστές τους και να θέσουν στη διάθεσή τους έναντι ευλόγου ανταλλάγματος- κάποια αγαθά ή υπηρεσίες τα οποία κρίνονται αναγκαία για τη λειτουργία τους στην αγορά.
 Ο κανόνας των βασικών διευκολύνσεων στηρίζεται, σύμφωνα με τις κλασσικές εφαρμογές του, στο βασικό διαχωρισμό ανάμεσα αφενός της βασικής διευκόλυνσης που ο κάτοχός της έχει δεσπόζουσα θέση και αφετέρου κάποιας παράπλευρής αγοράς η συμμετοχή στην οποία προϋποθέτει πρόσβαση στη βασική αυτή διευκόλυνση. 
Η Επιτροπή διαπιστώνει πως σύμφωνα και με την απόφαση του ΔΕΚ στην υπόθεση Oscar Bronner
, για την υπαγωγή στην απαγόρευση της διάταξης του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου προαπαιτείται η στοιχειοθέτηση των πιο κάτω:
(α) η ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης,

(β) η ζητούμενη διευκόλυνση/ υποδομή να είναι απολύτως απαραίτητη για την άσκηση της δραστηριότητας του ανταγωνιστή της δεσπόζουσας επιχείρησης, και να υφίσταται αντικειμενική αδυναμία (τεχνική ή οικονομική) για τον ιδανικό ανταγωνιστή  της δεσπόζουσας επιχείρησης να δημιουργήσει εκ νέου αντίστοιχη διευκόλυνση/υποδομή, και

(γ)  η άρνηση της χορήγησης πρόσβασης στην υποδομή να είναι αντικειμενικά μη δικαιολογημένη.
Προτού, όμως, η Επιτροπή επεκταθεί περαιτέρω στα γεγονότα που συνθέτουν την ουσία της καταγγελίας, έκρινε ορθό να εξετάσει τους αρχικούς ισχυρισμούς που έχουν διατυπωθεί από πλευράς της  ΑΤΗΚ αναφορικά με τις προθεσμίες που έπρεπε να ληφθούν υπόψη κατά την αξιολόγηση των ισχυρισμών που τέθηκαν από την Thunderworx. Σε σχέση με το θέμα αυτό  η Επιτροπή ομόφωνα αποφασίζει ότι λαμβάνοντας υπόψη  το άρθρο 146(5) του Συντάγματος, οφείλει να σεβαστεί και να εφαρμόσει τις αποφάσεις του Ανωτάτου Δικαστηρίου με ημερομηνίες 27/6/2008 και 30/12/2008 με τις οποίες ακυρώθηκε η ΑΔΠ 751/2005 και η απόφαση του ΕΡΗΕΤ Α.Ε. 2006, επισημαίνοντας παράλληλα ότι οι αποφάσεις του ΕΡΗΕΤ δεν την εμποδίζουν από το να εξετάσει κατά πόσο οι οποιεσδήποτε ενέργειες της ΑΤΗΚ παραβιάζουν την νομοθεσία περί Προστασίας του Ανταγωνισμού. 
Ως εκ τούτου, η Επιτροπή ομόφωνα καταλήγει ότι η εξέταση των εκ πρώτης όψεως καθυστερήσεων για πρόσβαση σε αιτήματα για σύνδεση σε τοπικούς βρόχους και υπό βρόχους με αποτέλεσμα να δημιουργούνται εμπόδια εισόδου στην αγορά στη βάση της ισχύουσας κατά το χρόνο της πιθανολογούμενης παράβασης νομοθεσίας, πρέπει να γίνει με γνώμονα την ακύρωση της ΑΔΠ 751/2005. Συνακόλουθα, κατά την αναθεωρημένη ως ανωτέρω γνώμη της Επιτροπής, οι υπό κρίση χρονικές περίοδοι συνοψίζονται στις πιο κάτω:

(α) Η περίοδος από 18/3/2005 (υπογραφή της συμφωνίας μεταξύ των μερών) μέχρι τις 26/12/2006 (ημερομηνία δημοσίευσης του Α.Δ.Π.1836/2006 με το οποίο καταργήθηκε και αντικαταστάθηκε το Α.Δ.Π.751/2005), σύμφωνα με τις προθεσμίες που αναφέρονται στη συμφωνία με ημερομηνία 18/3/2005,


(β) Η περίοδος από 27/12/2006 (ημερομηνία δημοσίευσης του Α.Δ.Π.1836/2006) μέχρι και τις 31/8/2007, σύμφωνα με τις προθεσμίες που αναφέρονται στην Α.Δ.Π.1834/2006.

Η Επιτροπή εξετάζοντας την πιθανολογούμενη παράβαση και τα γεγονότα που συνθέτουν την υπό αναφορά υπόθεση και έχοντας υπόψή της τους εκατέρωθεν ισχυρισμούς που διατυπώθηκαν μέσα από τις προφορικές και γραπτές θέσεις των  εμπλεκομένων μερών θεωρεί σκόπιμο να καταγράψει ιδιαίτερα τα πιο κάτω:

Α. ΑΤΗΚ

Ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ ισχυρίστηκε ότι η πρόσβαση στον τοπικό υπό βρόχο δεν συνιστά ουσιώδη διευκόλυνση, γιατί πάντοτε υπήρχε η εναλλακτική λύση της πρόσβασης στον τοπικό βρόχο. 

Επιπρόσθετα, ισχυρίστηκε ότι η ΑΤΗΚ ενεργούσε πάντοτε εντός των προκαθορισμένων προθεσμιών, ενώ για τις περιπτώσεις που υπήρξαν καθυστερήσεις έχει ήδη  καταδικαστεί από τον ΕΡΗΕΤ με σχετική του απόφαση.  Υποστήριξε επίσης ότι η Thunderworx υπέδειξε καθυστερήσεις στην υλοποίηση των συνεγκαταστάσεων και σε αρκετές περιπτώσεις προέβαινε σε τροποποιήσεις των αιτήσεών της.

Σε σχέση με το θέμα των ραδιοπαρεμβολών ο δικηγόρος της ΑΤΗΚ ισχυρίστηκε ότι αυτό δεν οφειλόταν στην ίδια την ΑΤΗΚ και ούτε μπορούσε να το προβλέψει. Η ΑΤΗΚ  υπέβαλε πρόταση, ως όφειλε, στον ΕΡΗΕΤ, η οποία όμως απορρίφθηκε λόγω απουσίας ομοφωνίας.

Β. Thunderworx Ltd
Ο δικηγόρος της Thunderworx υποστήριξε ότι η πρόσβαση στον τοπικό υπό βρόχο αποτελεί ουσιώδη διευκόλυνση και η πρόσβαση στον τοπικό βρόχο δεν μπορεί να αποτελέσει εναλλακτική λύση.

Επιπρόσθετα, υποστήριξε ότι η ΑΤΗΚ σε αρκετές περιπτώσεις ήταν πρόξενος  καθυστερήσεων,  υιοθετώντας όλα όσα αναφέρονται στο σημείωμα της Υπηρεσίας, και απορρίπτοντας του ισχυρισμούς της ΑΤΗΚ για καθυστερήσεις από μέρους της στην υλοποίηση των συνεγκαταστάσεων. Σε ότι αφορά τις τροποποιήσεις των αιτήσεών της, ο δικηγόρος της εν λόγω εταιρείας  υποστήριξε ότι αυτό οφειλόταν στις καθυστερήσεις από μέρους της ΑΤΗΚ.

Τέλος, ο δικηγόρος της Thunderworx υποστήριξε η ΑΤΗΚ όφειλε προ πολλού να είχε υποβάλει πλάνο διαχείρισης συχνοτήτων, κάτι το οποίο δεν έπραξε με αποτέλεσμα να καθυστερεί η πρόσβασή  της σε σημεία του τοπικού βρόχου και  υπό βρόχου.

Η Επιτροπή έχοντας υπόψη τα όσα έχουν τεθεί από τα εμπλεκόμενα μέρη σε συνάρτηση με το γεγονός ότι η υπαγωγή στην απαγόρευση της διάταξης του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου, προϋποθέτει τη στοιχειοθέτηση των τριών προαναφερθεισών παραμέτρων, σημειώνει τα ακόλουθα:

Σε σχέση με την πρώτη παράμετρο, αυτή, δηλαδή, της ύπαρξης δεσπόζουσας θέσης, η Επιτροπή θεωρεί ότι για να εξεταστεί η ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης σε μια συγκεκριμένη αγορά πρέπει σε πρώτο στάδιο να αξιολογηθούν οι δυνατότητες  του ανταγωνισμού στο πλαίσιο της αγοράς που περιλαμβάνει τα προϊόντα ή υπηρεσίες που λόγω των χαρακτηριστικών τους μπορούν κάλλιστα να θεωρηθούν ως εναλλάξιμα με άλλα προϊόντα και /ή υπηρεσίες. Συνακόλουθα, 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) γεωγραφικά (σχετική γεωγραφική αγορά).
Σε σχέση με το αντικείμενο της υπό κρίση καταγγελίας, η Επιτροπή εστίασε την προσοχή της στην εφαρμογή του κανόνα των «βασικών διευκολύνσεων» και στην υπόθεση Volvo v Veng όπου το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων (ΔΕΚ) έκρινε ότι για την εφαρμογή του κανόνα πρέπει να υπάρχει δεσπόζουσα θέση στην παροχή της βασικής διευκόλυνσης (δηλαδή στο χονδρικό επίπεδο), χωρίς όμως αυτό να απαιτείται σε σχέση με την παράπλευρη αγορά (δηλαδή το λιανικό επίπεδο),
 αλλά ούτε καν η παρουσία της. Ενδεικτικά αναφέρεται ότι στην υπόθεση Alpha Flight Services /Aeroport de Paris
,  το Πρωτοδικείο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων (ΠΕΚ) εξέτασε τους όρους εφαρμογής του κανόνα των βασικών διευκολύνσεων, σχετικά με την πρόσβαση των επιχειρήσεων τροφοδοσίας στις εγκαταστάσεις του αεροδρομίου, ενώ η ίδια η εταιρία κάτοχος του αεροδρομίου ήταν παντελώς απούσα από τη σχετική παράπλευρη αγορά. 

Η Επιτροπή ενεργώντας με γνώμονα την πιο πάνω νομολογία ομόφωνα κατέληξε ότι η αγορά στην οποία θα πρέπει να αξιολογηθεί κατά πόσο η ΑΤΗΚ κατέχει δεσπόζουσα θέση είναι αυτή της διευκόλυνσης, δηλαδή στο ανώτατο επίπεδο αγοράς και συνεπώς είναι σ’ αυτή που θα πρέπει να εστιαστεί ο καθορισμός της σχετικής αγοράς.

Η ΑΤΗΚ μέχρι και το 2005 αποτελούσε το μοναδικό εγκατεστημένο φορέα εκμετάλλευσης δικτύου πρόσβασης εντός της εθνικής επικράτειας, αφού μέχρι τότε κατείχε το νομικό μονοπώλιο στην εγκατάσταση, λειτουργία και εκμετάλλευση του δημόσιου τηλεπικοινωνιακού δικτύου. Το 2005, η εταιρεία Thunderworx ήταν η πρώτη εταιρεία, μετά την ΑΤΗΚ, που άρχισε την εγκατάσταση δικού της δικτύου μέσω της αποδεσμοποίητης πρόσβασης στους μεταλλικούς βρόχους και υπό βρόχους της ΑΤΗΚ. 
Η Επιτροπή σημείωσε ότι η είσοδος στην αγορά της αποδεσμοποίητης πρόσβασης σε μεταλλικούς βρόχους και υπό βρόχους χαρακτηρίζεται από ουσιώδη εμπόδια, αφού κάτι τέτοιο προνοεί την εγκατάσταση και λειτουργία ενός νέου τοπικού δικτύου το κόστος του οποίου είναι υπέρογκο. 

Η Επιτροπή επίσης σημείωσε ότι ο ΕΡΗΕΤ στην απόφασή του για τον καθορισμό της Χονδρικής Αγοράς Παροχής Αποδεσμοποίητης Πρόσβασης (συμπεριλαμβανομένης της από κοινού - μεριζόμενης - πρόσβασης) σε Μεταλλικούς Τοπικούς Βρόχους και Υπο-βρόχους για το σκοπό της παροχής ευρυζωνικών και φωνητικών υπηρεσιών (ΑΕ26/2006), με ημερομηνία 20 Απριλίου 2006, βασιζόμενος σε στοιχεία του 2005, καθόρισε την αγορά ως την αγορά παροχής αποδεσμοποίητης πρόσβασης στον τοπικό βρόχο και τοπικό υπό-βρόχο και την ΑΤΗΚ ως οργανισμό που κατέχει σημαντική ισχύ σε αυτή τη σχετική αγορά.

Η Επιτροπή, έχοντας υπόψη την  πιο πάνω απόφαση και  το γεγονός  ότι η ΑΤΗΚ στις γραπτές και προφορικές τις θέσεις δεν διαφώνησε με την εκ πρώτης όψεως διαπίστωση  ότι  κατέχει δεσπόζουσα θέση, καταλήγει ομόφωνα ότι η ΑΤΗΚ κατέχει δεσπόζουσα θέση στην αγορά αποδεσμοποίητης πρόσβασης στους μεταλλικούς βρόχους και υπό βρόχους.
Η δεύτερη παράμετρος που πρέπει να λαμβάνεται υπόψη για την απαγόρευση που επισύρει το άρθρο 6(1)(β) του Νόμου, είναι αυτή που σχετίζεται με το  κατά πόσο η ζητούμενη διευκόλυνση/υποδομή είναι απολύτως απαραίτητη (βασική) για την άσκηση της δραστηριότητας του ανταγωνιστή της δεσπόζουσας επιχείρησης.
Σε σχέση με το πιο πάνω θέμα χρήσιμη και καθοδηγητική είναι η απόφαση του ΔΕΚ στην υπόθεση Oscar Bronner
 με την οποία επιβεβαιώνεται η εφαρμογή της προηγούμενης νομολογίας του ΠΕΚ, σύμφωνα με την οποία μια ή περισσότερες επιχειρήσεις:

«δεν μπορούν να θεωρηθούν ως κατέχουσες υποδομές, προϊόντα ή υπηρεσίες «απαραίτητα» ή «ουσιώδη» για τη διείσδυση στην σχετική αγορά, παρά μόνο αν αυτές οι υποδομές, τα προϊόντα ή οι υπηρεσίες δεν είναι αλληλουποκατασταστάσιμες και αν λόγω των ειδικών χαρακτηριστικών τους και ιδίως του απαγορευτικού κόστους της αναπαραγωγής τους και/ή του εύλογου χρόνου που απαιτείται προς τούτο δεν υφίστανται βιώσιμες εναλλακτικές λύσεις για τους δυνητικούς ανταγωνιστές της κοινής επιχείρησης, οι οποίοι λόγω αυτού του στοιχείου, αποκλείονται από την αγορά.»
 

Με τον τρόπο αυτό περιορίζεται σημαντικά το εύρος εφαρμογής του κανόνα αφού σύμφωνα με τη νομολογία Bronner μια διευκόλυνση οφείλει να είναι πολύ σπάνια προκειμένου να χαρακτηριστεί ως βασική.
Αναφορικά με τον ισχυρισμό της ΑΤΗΚ ότι η πρόσβαση στον τοπικό υπό βρόχο δεν συνιστά ουσιώδη διευκόλυνση, η Επιτροπή σημειώνει ότι σύμφωνα με την Οδηγία της Ευρωπαϊκής Επιτροπής, σχετικά με την πρόσβαση σε δίκτυα ηλεκτρονικών επικοινωνιών, ένα από τα στοιχεία που πρέπει να λαμβάνονται υπόψη προκειμένου να καθοριστεί εάν ο φορέας εκμετάλλευσης είναι υποχρεωμένος να παράσχει πρόσβαση, αποτελεί το εάν η άρνηση παροχής πρόσβασης παρακωλύει τον επείγοντα χαρακτήρα μιας ενδεχόμενης νέας υπηρεσίας ή προϊόντος ή παρακωλύει τον ανταγωνισμό σε υπάρχουσα ή ενδεχόμενη αγορά υπηρεσίας ή προϊόντος
.

Από τη στιγμή που ο ΕΡΗΕΤ καθόρισε την ΑΤΗΚ ως κατέχουσα σημαντική ισχύ στην αγορά του μεταλλικού τοπικού βρόχου και υπό βρόχου και στη βάση της υπογραφείσας Συμφωνίας μεταξύ καταγγέλλουσας και ΑΤΗΚ, η ΑΤΗΚ έχει την υποχρέωση να παρέχει υπηρεσίες αδεσμοποίητης πρόσβασης, όχι μόνο στους τοπικούς βρόχους αλλά και στους υπό βρόχους, όπως και η ίδια παρέχει στον εαυτό της, γι’ αυτό και η Επιτροπή ομόφωνα καταλήγει ότι τόσο η πρόσβαση στον τοπικό υπό βρόχο όσο και η πρόσβαση στον τοπικό βρόχο συνιστούν ουσιώδεις διευκολύνσεις. Οι δύο αυτές προσβάσεις παρέχουν τη δυνατότητα στους παρόχους ηλεκτρονικών επικοινωνιών να προσφέρουν διαφορετικό εύρος υπηρεσιών με διαφορετικό κόστος  και άρα και οι δύο προσβάσεις είναι ουσιώδεις. Η άρνηση παροχής πρόσβασης στον τοπικό βρόχο ή/και υπό βρόχο του κατέχοντος δεσπόζουσα θέση  φορέα εκμετάλλευσης, δηλαδή της ΑΤΗΚ, ενδέχεται να περιορίσει την ανάπτυξη νεο-αναδυόμενων αγορών, όπως οι ευρυζωνικές υπηρεσίες ή να παρακωλύσει την ανάπτυξη ανταγωνισμού στις υφιστάμενες αγορές, όπως οι παραδοσιακές υπηρεσίες φωνητικής τηλεφωνίας
.
Ενισχυτικές των διαπιστώσεων αυτών της Επιτροπής είναι οι ίδιες οι αναφορές των  εκπρόσωπων της ΑΤΗΚ, όταν τους ζητήθηκε να θέσουν τις απόψεις τους επί του αιτήματος της Thunderworx για πρόσβαση στον τοπικό υπό βρόχο. Συγκεκριμένα κατά τη συνεδρία της Επιτροπής στις 9/12/2008
, ανέφεραν τα πιο κάτω:  

«Ο βρόχος είναι από το τηλεφωνικό κέντρο μέχρι τον καταναλωτή, ενώ ο υπό βρόχος είναι από την καμπίνα που μπαίνει έξω στο δίκτυο και πάλι μέχρι τον καταναλωτή. [...] Δηλαδή ο υπό βρόχος εκείνος που εξυπηρετεί είναι να μπορέσεις να πιάσεις πιο ψηλές ταχύτητες. [...] Στη δική μας την περίπτωση επιλέξαμε εμείς αυτήν την αρχιτεκτονική και την επέλεξε φυσικά και η Primetel, απλώς για να μπορέσουν να δώσουν πιο ψηλές ταχύτητες και να υποστηρίξουν υπηρεσίες πέραν του διαδικτύου και τηλεόραση. Επειδή οι υπηρεσίες που προσφέρονται απαιτούν πιο ψηλές ταχύτητες, αν έδιδες την υπηρεσία από το τηλεφωνικό κέντρο πιθανόν να μην έπαιρνες τις ταχύτητες που απαιτούνται για να προσφέρεις προϊόντα τηλεόρασης. Γι΄ αυτό επιλέξαμε εμείς αυτή τη μέθοδο και επομένως οφείλαμε να τη δώσουμε και σε όποιον εναλλακτικό ενδιαφέρεται. [...] εάν ήμασταν στον τοπικό υπό βρόχο θα μπορούσαμε να δώσουμε υπηρεσίες μεγαλύτερης ταχύτητας από αυτές που θα μπορούσαμε να δώσουμε αν ήμασταν στον τοπικό βρόχο. Εν μέρει είναι σωστό. Όμως θα πρέπει να δούμε ότι υπάρχει και η παραδοχή της Thunderworx, όταν προέκυψε το θέμα των παρεμβολών [...]»

Η τρίτη παράμετρος που πρέπει να ληφθεί υπόψη και να απαντηθεί σε σχέση πάντοτε με την απαγόρευση που επισύρει το άρθρο 6(1)(β) είναι κατά πόσο η άρνηση της χορήγησης πρόσβασης στην υποδομή είναι αντικειμενικά δικαιολογημένη.
Σε σχέση με το θέμα αυτό η Επιτροπή σημειώνει ότι η έννοια της άρνησης παροχής υπηρεσιών δεν περιλαμβάνει μόνο την απόλυτη άρνηση. Η Ευρωπαϊκή Επιτροπή έχει αναφέρει ότι οι δεσπόζοντες φορείς παροχής τηλεπικοινωνιακών υπηρεσιών ηλεκτρονικών επικοινωνιών οφείλουν να διεκπεραιώνουν τις αιτήσεις πρόσβασης αποτελεσματικά: οι μη εύλογες και αδικαιολόγητες καθυστερήσεις απάντησης σε αιτήματα πρόσβασης δυνατό να αποτελούν καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας θέσης την οποία κατέχουν οι φορείς αυτοί
. Επισήμανε επίσης ότι η πρόσβαση θα πρέπει να παραχωρείται άμεσα. Αυτό γιατί, εάν η παραχώρηση πρόσβασης καθυστερήσει, οι εγκατεστημένοι φορείς εκμετάλλευσης θα είναι, στην πράξη, σε θέση να διατηρήσουν για τους ίδίους την αναδυόμενη αγορά των υπηρεσιών υψηλής ταχύτητας με βάση τεχνολογίες ψηφιακών συνδρομητικών γραμμών, επεκτείνοντας με τον τρόπο αυτό την κυρίαρχη θέση τους στο δίκτυο σε αυτόν τον νέο τομέα δραστηριότητας ή εμποδίζοντας τη δυνατότητα για τους νεοεισερχόμενους να τους ανταγωνιστούν επί ίσοις όροις σε διάφορες συναφείς αγορές. Τα αποτελέσματα τέτοιων καθυστερήσεων χωρίς αντικειμενικούς λόγους θα ήταν επομένως τα ίδια, τουλάχιστον βραχυπρόθεσμα, με εκείνα που θα είχε μια σαφής άρνηση παραχώρησης πρόσβασης και θα μπορούσαν να προβληθούν βάσει του άρθρου 81 της Συνθήκης της ΕΕ στην ίδια βάση με μια άρνηση
.
Ο χρόνος αποτελεί ένα από τα πιο σημαντικά στοιχεία που θα μπορούσε να χρησιμοποιήσει ο παρέχων την πρόσβαση ώστε να αρνηθεί ή να καθυστερήσει την παροχή της πρόσβασης. Παράλληλα ο πάροχος με σημαντική ισχύ στην αγορά χονδρικής αδεσμοποίητης πρόσβασης στο τοπικό βρόχο οφείλει να διεκπεραιώνει  με ταχύτητα και αποτελεσματικά αιτήσεις πρόσβασης. Συνεπώς, οι μη εύλογες και/ή αδικαιολόγητες καθυστερήσεις σε αίτηση πρόσβασης συνιστούν καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας θέσης του. Το τι συνιστά στην πράξη αδικαιολόγητη καθυστέρηση εξετάζεται κατά περίπτωση. Η Ευρωπαϊκή Επιτροπή
 κατά τον έλεγχο του εύλογου χρόνου συγκρίνει την απάντηση σε μια αίτηση πρόσβασης με:

(α) το σύνηθες χρονικό πλαίσιο και τους όρους που ισχύουν όταν ο φορέας στο οποίον απευθύνεται η αίτηση χορηγεί πρόσβαση στις διευκολύνσεις του ή σε θυγατρική του, 

(β) απαντήσεις σε αιτήσεις παροχής πρόσβασης σε ανάλογες διευκολύνσεις σε άλλα κράτη μέλη, και 

(γ) τις εξηγήσεις που δίδονται για κάθε καθυστέρηση κατά τη διεκπεραίωση αιτήσεων παροχής πρόσβασης.

Η ΑΤΗΚ στις γραπτές και προφορικές της θέσης ισχυρίστηκε ότι ενεργούσε πάντοτε εντός των προκαθορισμένων προθεσμιών, ενώ για τις περιπτώσεις που υπήρξαν καθυστερήσεις έχει ήδη καταδικαστεί από τον ΕΡΗΕΤ με σχετική απόφαση. Σε σχέση με τις καθυστερήσεις, όπως αυτές είχαν διατυπωθεί στην Έκθεση Αιτιάσεων, η Επιτροπή, αφού έλαβε υπόψη τις γραπτές και προφορικές θέσεις των εμπλεκομένων  μερών σε συνάρτηση με το περιεχόμενο του διοικητικού φακέλου,  έχει σκιαγραφήσει την εικόνα όπως συνοπτικά εκφράζεται πιο κάτω: -
	Ημερ. Αίτησης
	Τοποθεσία και είδος συνεγκατάστασης
	Διερεύνηση διαθεσιμότητας ή Τεχνικής δυνατότητας
	Υποβολή προσφοράς 
	Παρατηρήσεις

	
	
	Όφειλε 
	Πραγμα-τοποίησε
	Όφειλε 
	Πραγματο-ποίησε
	

	24/3/05
	Υπό βρόχος Νεάπολη -210 
	12/5/05
	10/5/05
	
	/
	Η αίτηση της δεν μπορούσε να υλοποιηθεί λόγω των προβλημάτων που παρατηρήθηκαν στις παρεμβολές.

	20/7/05
	Εξωτερική φυσική 
Νεάπολη
	8/9/05
	
	15/9/05
	
	Στις 9/9/2005 η αίτηση τροποποιήθηκε σε Απομακρυσμένη Συνεγκατάσταση



	9/9/05
	Απομακρυσμένη Συνεγκατάσταση

Νεάπολη
	26/9/05
	
	13/10/05
	
	

	28/7/05
	Εξωτερική φυσική(
-Κάψαλος

-Μ.Γειτονία

-Αρχιγραμματεία

-Λυκαβητός

-Ακρόπολη
	
	
	23/9/05
	
	Στις 23/9/2005 η ΑΤΗΚ ζήτηση επιβεβαίωση αίτησης και προτεραιοποίηση.



	8/8/05
	Εξωτερική φυσική(
-Λεμεσός

-Ομόνοια

-Παλλουριώτι-σσα

-Αγλαντζιά
-Αγ. Δομέτιος
	
	
	30/9/05
	
	Στις 23/9/2005 η ΑΤΗΚ ζήτηση επιβεβαίωση αίτησης και προτεραιοποίηση.



	10/8/05
	Εξωτερική φυσική(
-Πάφος

-Αμαθούς

-Λάρνακα

-Ύψωνας
	
	
	4/10/05
	
	Στις 23/9/2005 η ΑΤΗΚ ζήτηση επιβεβαίωση αίτησης και προτεραιοποίηση.



	22/8/05
	Εξωτερική φυσική(
Αγ. Ανάργυροι
	
	
	1/10/05
	
	Στις 23/9/2005 η ΑΤΗΚ ζήτηση επιβεβαίωση αίτησης και προτεραιοποίηση.

	7/10/05
	Τροποποίηση των αιτήσεων με ένδειξη (*) σε απομακρυσμένη συνεγκατάσταση

-Κάψαλος

-Μ.Γειτονία

-Αρχιγραμματεία

-Λυκαβητός

-Ακρόπολη

-Λεμεσός

-Ομόνοια

-Παλλουριώτισσα

-Αγλαντζιά
-Αγ. Δομέτιος

Αγ. Ανάργυροι
	
	
	29/11/05
	2/12/05
	Τρεις ημέρες καθυστέρηση




Από τα πιο πάνω στοιχεία  παρατηρείται μια καθυστέρηση τριών ημερών μόνο στην περίπτωση των αιτήσεων που είχαν υποβληθεί στις 7/10/2005 για τις περιοχές Κάψαλος, Μ.Γειτονία, Αρχιγραμματεία, Λυκαβητός, Ακρόπολη, Λεμεσός, Ομόνοια, Παλλουριώτισσα, Αγλαντζιά, Αγ. Δομέτιος και Αγ. Ανάργυροι. Αυτή η καθυστέρηση από μόνη της δεν είναι αρκετή για να τεκμηριώσει την εκ πρώτης όψεως διαπίστωση ότι ως προς το αποτέλεσμά της ισοδυναμεί με άρνηση παροχής πρόσβασης στο τοπικό υπό βρόχο. Κάτι τέτοιο θα μπορούσε να τεκμηριωθεί μόνο στην περίπτωση που οι καθυστερήσεις ήταν συχνές και αφορούσαν μεγάλες χρονικές περιόδους.

Αναφορικά με το θέμα των παρεμβολών που παρατηρήθηκαν όταν επιχειρήθηκε η συνεγκατάσταση δύο παροχέων σε σημείο τοπικού υπό βρόχου Νεάπολη- 210, και τους ελέγχους που ακολούθησαν, η Επιτροπή σημείωσε ότι είναι αποδεκτό από όλους, τόσο τον ΕΡΗΕΤ όσο και από τα δύο εμπλεκόμενα μέρη, ότι η συμβίωση δύο ή περισσότερων παροχέων σε σημείο τοπικού υπό βρόχου δημιουργεί παρεμβολές, γεγονός που πιθανό να υποχρεώνει τις εταιρείες να μειώνουν την ένταση του σήματός  τους και άρα την ποιότητα των παρεχόμενων υπηρεσιών. 
Η ΑΤΗΚ σύμφωνα με την παράγραφο 5.6. του Παραρτήματος 5 στη σελ.98 της Συμφωνίας LLU, είχε το δικαίωμα να απορρίψει την αίτηση της Thunderworx για λόγους διασφάλισης της ακεραιότητας του δικτύου της καθώς και λόγω του κινδύνου παρεμβολών.

Κατά τη διάρκεια των συναντήσεων που πραγματοποιήθηκαν μεταξύ των εμπλεκομένων μερών (κατά τον ουσιώδη χρόνο) συμφωνήθηκε να πραγματοποιηθούν περαιτέρω έλεγχοι και μετρήσεις αναφορικά με το θέμα των παρεμβολών και όπως, μεταξύ άλλων, η ΑΤΗΚ μελετήσει αρχιτεκτονική για εγκατάσταση των DSLAM.
Επίσης, στις 5/10/2005 πραγματοποιήθηκε συνάντηση με πρωτοβουλία του ΕΡΗΕΤ για σκοπούς εξέτασης της κοινής πορείας για την πρόοδο εργασιών ως προς την παροχή αδεσμοποίητης πρόσβασης στον τοπικό βρόχο. Η ΑΤΗΚ ως αποτέλεσμα της συνάντησης είχε δεσμευτεί να υποβάλει  μελέτη για καταλληλότητα των σημείων υπό βρόχου μέχρι 15/11/2005.
 Η ΑΤΗΚ υπέβαλε τη μελέτη της για την «Αρχιτεκτονική Δικτύου DSLAM»  στις 28/11/2005. 
Στις 27/3/2006, λόγω των προβλημάτων που είχαν ανακύψει και λόγω του ότι μέχρι εκείνη τη στιγμή δεν είχε βρεθεί λύση, ο ΕΡΗΕΤ αποφάσισε (Απόφαση 26/2006) να συστήσει Επιτροπή η οποία αποτελείτο από εκπροσώπους των παρόχων και λειτουργούς του ΕΡΗΕΤ, με σκοπό τη διαμόρφωση κώδικα ανάπτυξης ευρυζωνικών υποδομών.
Μετά από μια περίοδο διαβουλεύσεων μεταξύ των μερών και στην απουσία κοινώς αποδεκτής λύσης εφαρμογής του πλάνου διαχείρισης συχνοτήτων, ο ΕΡΗΕΤ αποφάσισε στις 10/11/2006  να μην υιοθετήσει την εναλλακτική λύση της ΑΤΗΚ, γιατί δεν είχε πειστεί ότι με αυτό τον τρόπο εξυπηρετείται η ανάπτυξη του ανταγωνισμού και, ως εκ τούτου, την κάλεσε να υποβάλει μέχρι την 2/1/2007, εκ νέου πλάνο διαχείρισης φάσματος συχνοτήτων, με τη συνεργασία των ενδιαφερομένων μερών
.

Στις 12/12/2008, ο ΕΡΗΕΤ εξέδωσε Απόφαση καθορίζοντας τις υποχρεώσεις και διαδικασίες για τη δημιουργία και εφαρμογή πλάνου διαχείρισης συχνοτήτων (ΠΔΣ) για το δίκτυο πρόσβασης. Όλοι οι αδειοδοτημένοι παροχείς οι οποίοι δραστηριοποιούνται στην αγορά παροχής ευρυζωνικών υπηρεσιών και έχουν κυριότητα εξοπλισμού xDSL στον τοπικό υπό βρόχο οφείλουν να συμμορφώνονται με το πλάνο διαχείρισης συχνοτήτων που περιγράφεται στην Απόφαση. Στην υπό αναφορά απόφαση καθορίζονται οι παράμετροι πλάνου διαχείρισης συχνοτήτων και οι υποχρεώσεις της ΑΤΗΚ και των άλλων παρόχων σε σχέση με την εφαρμογή του.

Κρίνοντας με βάση όλα τα πιο πάνω, η Επιτροπή διαπιστώνει ότι σημειώθηκε καθυστέρηση στην εξεύρεση λύσης του προβλήματος αναφορικά με τις ραδιοπαρεμοβολές που δημιουργούνταν σε διάφορα σημεία του τοπικού υπό βρόχου. Η Επιτροπή, όμως, δεν είναι σε θέση με βεβαιότητα να υποστηρίξει ότι η καθυστέρηση αυτή οφειλόταν εξολοκλήρου στην ΑΤΗΚ ή κατά πόσο αυτή οφειλόνταν στην τεχνική δυσκολία αντιμετώπισης του όλου θέματος. Ας σημειωθεί  ότι το όλο θέμα είχε χειριστεί ο ΕΡΗΕΤ που είναι το αρμόδιο όργανο για ex ante ρύθμιση του τομέα των ηλεκτρονικών επικοινωνιών.
Υπό το φως όλων πιο πάνω, η Επιτροπή καταλήγει ότι η ΑΤΗΚ ως κατέχουσα δεσπόζουσα θέση στην αγορά πρόσβασης στους μεταλλικούς βρόχους και υπό βρόχους και κρινόμενη η υπό διερεύνηση συμπεριφορά της εύλογα διαφαίνεται ότι οι καθυστερήσεις  που διαπιστώθηκαν  στην επίλυση των διαφόρων τεχνικών και άλλων προβλημάτων δεν εξικνούνται σε βαθμό παραβίασης των διατάξεων του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου. Ως εκ τούτου, η Επιτροπή  ομόφωνα αποφάσισε να απορρίψει την υπό αναφορά καταγγελία, ειδοποιώντας σχετικά τα εμπλεκόμενα μέρη.   
Χωρίς  να  αφίσταται από την  καταληκτική αυτή θέση και απόφασή της, η Επιτροπή θέλησε να καταστήσει σαφές ότι ο καταρτισμός μιας Έκθεσης Αιτιάσεων, σύμφωνα με την πάγια νομολογία και  πρακτική, δεν πρέπει να κρίνεται και να θεωρείται  ως η προδιαγραφή και της απόφασης της Επιτροπής.  Η Έκθεση Αιτιάσεων εξ ορισμού  αποτελεί το σημαντικό και επόμενο στάδιο διερεύνησης μιας καταγγελίας και την αφετερία κατάθεσης περαιτέρω απόψεων και παραστάσεων ως προς το συζητούμενο θέμα, όπως αυτές αναδεικνύονται μέσα από την ακροαματική διαδικασία και τη συμπληρωματική πληροφόρηση που τίθεται ενώπιον της Επιτροπής.

Κρίθηκε, επίσης, σημαντικό να αναφερθεί, ως θέμα ορθής πολιτικής και συμπεριφοράς  στα ζητήματα ανταγωνισμού, ότι όλα τα εμπλεκόμενα μέρη έχουν καθήκον να επιδεικνύουν κάθε διάθεση συνεργασίας και συντονισμού ώστε να ξεπερνιούνται τα εκάστοτε αναφυόμενα πρακτικά προβλήματα και δυσκολίες για να δημιουργούνται έτσι όλες οι αναγκαίες προϋποθέσεις τεχνολογικής ανάπτυξης προς όφελος  της οικονομίας και του καταναλωτή. 
Κωστάκης Χριστοφόρου

Πρόεδρος της Επιτροπής Προστασίας 

του Ανταγωνισμού       
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