В публикуваната версия на това решение някои от данните за заличени, в съответствие с чл. 51, ал. 3 от ЗЗК, с който не се допуска разгласяването на търговска тайна или друга защитена от закон тайна на страните. Заличените данни са отбелязани с (.......)(.
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ЗАМ.-ПРЕДСЕДАТЕЛ:
Реджеб Мустафа

ЧЛЕНОВЕ:

Весела Антонова
Елена Стоименова
Мария Попова
Румяна Карлова
при секретар – протоколист Йорданка Узунова, разгледа в закрито заседание на 17.07.2008 г. преписка № КЗК – 200/2008 г., докладвана от члена на Комисията г-жа Весела Антонова.

В Комисията за защита на конкуренцията (КЗК) е образувана преписка № КЗК-200/02.04.2008 г., по повод постъпило уведомление по чл. 11 от ЗЗК от „КЦМ” АД, гр. Пловдив относно сключени поредица от договори с „Трафигура Бехеер” Б. В., Амстердам, клон Люцерн, Швейцария за доставка от негова страна на оловно - цинкови концентрати и закупуване от „КЦМ” АД на цинк и олово метал. Предявеното от уведомителя искане е КЗК да оцени горепосочените договори, с оглед приложимостта на чл. 9 от ЗЗК спрямо тях и, в случай на наличие на такива основания, да освободи договорите от забраната на основание чл. 11, ал. 3, във връзка с чл. 13, ал. 1 от ЗЗК. 
С Определение по Протокол № 529/24.04.2008г., Комисията за защита на конкуренцията конституира като страна в производството по преписка № КЗК-200/02.04.2008 г. „Трафигура Бехеер” Б. В., Амстердам, клон Люцерн, Швейцария (Трафигура).
Уведомлението е подадено от „КЦМ” АД, гр. Пловдив и се отнася до сключени през 2000 г. дългосрочни търговски договори между него и „Трафигура Бехеер” Б. В., Амстердам, клон Люцерн, Швейцария.
Изразено е мнение, че сключването на тези споразумения допринася за увеличаването на поризводството на стоки, от една страна, тъй като към момента на сключването им същите осигуряват възможност на «КЦМ» АД за постоянна доставка на суровини и осигуряване на непрекъснат цикъл на производство, а от друга – възможност за реализация на готовата продукция чрез една от световно утвърдените компании в областта на търговията с метали, каквото е «Трафигура» АД. Отбелязва се също, че при подписването си споразуменията осигуряват възможност за икономическо и техническо развитие на «КЦМ» АД, тъй като преди сключването им е имало неуспешни опити за приватизация на дружеството и реален риск от неговото закриване, респ. значително ограничаване  на предмета му на дейност. Сключването на тези споразумения до голяма степен осигурявва възможност за финансиране на приватизационната сделка и създава възможност за стабилно техническо и икономическо развитие на дружеството.
(...........)*
Уведомителят предявява искане за оценка на посочените договори, с оглед приложимостта на общата забрана по чл. 9 спрямо тях, и в случай на наличие на предпоставките за това, да ги освободи от забраната по реда на предвидената по чл. 13 възможност за индивидуално освобождаване, доколкото същите имат положително влияние върху съответния пазар и конкуренцията в него.
СТАНОВИЩЕ НА ТРАФИГУРА

(...........)*
І. УЧАСТНИЦИ В СПОРАЗУМЕНИЕТО

1. „КЦМ” АД, гр. Пловдив – уведомител и участник в споразумението 

- Съдебна регистрация –  регистрирано по ф.д. № 11170/2001 г. по описа на ПОС;

- Седалище и адрес на управление – гр. Пловдив, Индустриална зона, ул. “Асеновградско шосе”;

- Предмет на дейност – производство на олово, цинк, благородни метали, сплави, сярна киселина и други химически продекти и праховаматалургични изделия, производство на метални констрекции, нестандартно оборудване, стоки за бита, търговия в страната и чужбина, организиране на курсове за професионално обучение, квалификация и преквалификация и всякакви други дейности и услуги, които не са забранени от закона.

- Капитал – 27 000 000 лева, разпределен в 27 000 000 обикновени поименни акции с право на глас по 1 лв. всяка.
- Система на управление – двустепенна;
Управителен съвет: Иван Николов Добрев, Красимир Стоев Орловски, Сийка Костадинова Хрискова, Стефан Атанасов Стойчев и Стоян Георгиев Пехливанов.
Надзорен съвет в състав: Никола Иванов Добрев, Васил Темелков Начков и Румен Иванов Цонев.
- Представителство – Дружеството се представлява от изпълнителния директор Стоян Георгиев Пехливанов.
1.1. Съгласно уведомлението, „КЦМ” АД, гр. Пловдив се контролира от „КЦМ 2000” АД, гр. Пловдив, притежаващо 94,50% от капитала на „КЦМ” АД, което обстоятелство се потвърждава от представените устав и извлечение от книгата на акционерите на «КЦМ» АД. Останалите 5,5% от акциите са собственост на група физически лица, община Родопи и ДФ «Стандарт Инвестмънт високодоходен фонд».

„КЦМ 2000” АД, гр. Пловдив е регистрирано по ф.д. 554/2000г. по описа на ПОС.
- Седалище и адрес на управление – гр. Пловдив, Индустриална зона , ул. “Асеновградско шосе”;

- Предмет на дейност - иновации и предприемачество, производствена, търговска и външнотърговска дейност, маркетинг и консултантска дейност, финансиране на дружества, в които дружеството участва, както и всяка друга дейност, незабранена от закона.
- Капитал -200 000 лв., разпределен в 200 000 обикновени поименни акции с право на глас, по 1 лв. всяка. 

- Система на управление – едностепенна.

Съвет на директорите - Васил Темелков Начков, Константин Владимиров Геневски, Никола Иванов Добрев, Розин Александров Ангелов, Стефан Анастасов Бакалов.
Представителство – дружеството се представлява от изпълнителния директор Никола Иванов Добрев.
1.2. Съгласно уведомлението и според копие-извадка от книгата на акционерите на КЦМ 2000, отразяваща разпределението на капитала към 26.02.2008г., акциите на дружеството са разпределени, както следва:
	наименование
	Брой акции
	%

	Никола Добрев 
	26 209
	13,10%

	Васил Начков 
	18 103
	9,05%

	Румен Цонев 
	17 103
	8,55%

	Розин Ангелов 
	        17 103
	8,55%

	Николай Конарев   
	16 103
	8,05%

	Найден Михайлов  
	12 100
	6,05%

	Група физически лица 
	38 491
	19,25%

	КЦМ2000 собствени акции 
	2 788
	1,40%

	Трафигура  
	 52 000
	26%


Трафигура е прието като акционер на „КЦМ 2000” АД, гр. Пловдив от м. октомври 2000г., когато, видно от Протокол № 2/04.10.2000 г. от заседание на  Общото събрание, е взето решение за увеличаване капитала на дружеството. В решение № 11027/23.10.2000г. са отразени промените в състоянието на „КЦМ 2000” АД, гр. Пловдив, във връзка с това, а именно: трансформиране на акциите от безналични в налични; увеличаване на капитала на дружеството от 50 276 лв. на 67 941 лв. посредством издаване на нова емисия от 17 665 броя акции с номинална стойност 1 лев всяка, под условие на основание чл.195 от ТЗ и чл.11 от Устава на дружеството, че тези 17 665 броя акции се закупят от «Трафигура Бехеер Б. В.», клон Люцерн за цена 1 463 500 щ. д., като разликата между номиналната и покупната стойност се отнесе във фонд «Резервен» на дружеството, а горепосочената сума се получи чрез трансформиране на договор за кредит на горната стойност в договор да покупка на акции – условие, което е изпълнено; избор на нов член в Съвета на директорите – Антонио Джузеф Кометти, гражданин на Швейцария, кантон Люцерн, директор в «Трафигура Бехеер Б. В.», на мястото на бившия член Илия Згуровски (починал). 
2. „Трафигура Бехеер" Б. В. Амстердам, клон Люцерн - участник в споразумението

- Съдебна регистрация -  клонът е регистриран в търговския регистър на кантон Швейцария Люцерн на 06.05.1994г. под фирмен номер № СН-100.9.016.758-9 .

- Адрес – Цюрихщрассе 5, СН -6002, Люцерн, Швейцария.

- Предмет на дейност – ръководене, управление, финансиране и дялово участие в индустриални, технически, комунално-битови и търговски предприятия, включително придобиването и претежаването на дялове в такива предприятия; инвестиране и управление на парични средства, стоки и права; придобиване, продажба, управление и ползване на надвижими имоти; ползване и продажба на патенти, права върху търговски марки, лицензи, ноу-хау и други права върху интелектуалната собственост; предоставяне на обезпечения на дългове на членове на групата и нейните дружества; дялови участия
- Представителство – клонът се представлява чрез колективен подпис от директорите Марк Ървин и Кристофър Кокс.
На територията на Р България, „Трафигура Бехеер" Б.В., Амстердам има регистрирано търговско представителство в БТПП под № 572/1993г. с наименование „Трафигура Бехеер Б.В.". Търговското представителство е с адрес в България:  гр. София, кв. „Южен парк", бл. 24, ет. 1, ап.З, и се представлява от Недялко Петров Петров.
3. Управление и контрол върху „КЦМ 2000” АД
Според Устава на „КЦМ 2000” АД, гр. Пловдив, органи на дружеството са Общото събрание на акционерите и Съвет на директорите. 
В състава на Общото събрание участват акционери, притежаващи акции с право на глас, а членовете на Съвета на директорите могат да участват в работата на ОС без право на глас, освен ако са акционери. Общото събрание на акционерите може да заседава, ако присъстват акционери, притежаващи най-малко 50% +1(една) от записаните акции. Всички решения се вземат с мнозинство на представените на събранието акции, с изключение на решенията относно изменение и допълване на устава, увеличаване и намаляване на капитала, преобразуване и прекратяване на дружеството и избиране и освобождаване членовете на Съвета на директорите, които решения се вземат с мнозинство 2/3 от представения капитал на събранието. 

От описания начин на вземане на решения в Общото събрание е видно, че гласовете на основния акционер в „КЦМ 2000” АД - „Трафигура Бехеер" Б.В., клон Люцерн, притежаващ 26 % от капитала на дружеството, не са достатъчни, за да му осигурят контрол върху дейността на ОС, акционерът не би могъл сам да вземе нито едно от решенията в рамките на компетентността на този орган, в т.ч. и решенията за избиране и освобождаване членовете на управителния орган - Съвета на директорите. Уставът не предоставя на акционерите, включително на Трафигура, «права на вето» върху стратегическите решения на ОС, не бяха представени и допълнителни споразумения между акционерите в КЦМ 2000 в тази връзка.  
Съгласно устава, „КЦМ 2000” АД се управлява по едностепенната система. Съветът на директорите взема решения при упражняване на възложените му правомощия с обикновено мнозинство от всички членове, с изключение на решенията за сключване на сделки по чл. 236 от Търговския закон, които се вземат с единодушие. Това са сделки, свързани с прехвърляне или предоставяне ползването на цялото търговско предприятие; на разпореждане с активи, поемане на задължения или предоставяне на обезпечения, надхвърлящи половината от стойността  на активите на дружеството. От горното е видно, че сделките, за които е необходимо съгласието на всички членове на СД, не касаят обичайното управление на дружеството и определянето на неговото конкретно пазарно поведение, а са пряко свързани или могат да застрашат самото фактическо съществуване на дружеството. Предвид на това и доколкото съгласно събраната информация по преписката Трафигура притежава един представител в Съвета на директорите (Константин Владимиров Геневски), с оглед разпоредбите на устава на „КЦМ 2000” АД следва да се приеме, че участникът в споразумението не може да блокира решенията на управителния орган, свързани с определяне на търговската политика на дружеството.
От извършения анализ следва изводът, че „Трафигура Бехеер" Б.В., клон Люцерн, не притежава права за контрол върху „КЦМ 2000” АД и съответно не упражнява никакъв контрол и върху другия участник в споразумението - „КЦМ" АД.
IІ. ОСНОВНА ДЕЙНОСТ НА УЧАСТНИЦИТЕ В СПОРАЗУМЕНИЕТО 
А. Дейност на „КЦМ" АД
1. Производство на цинк и олово

Основната дейност на „КЦМ" АД е производство на на цинк на блок, прах, цинкови сплави, калай, калаени сплави, сярна киселина, цинков сулфат, производство на рафинирано олово ОМК, шпейза, бисмутово олово, метал  «Доре», оловни сплави, както и преработка на вторични продукти до получаване на благородни метали. 
За производството на цинк и олово предприятието използва вносни концентрати и такива от местно производство.

Предприятието е създадено през 1961 г. и в началото осигурява необходимите суровини за производството си от местни мини - над 60 %. През годините количеството местни суровини намалява, което довежда и до почти двойно намаляване на използваните местни суровини от КЦМ, видно от таблици № 1и 2. 
                                                                                          Таблица №1.
	Пазар на първични оловни суровини на КЦМ

	 
	2001г.
	2002г.
	2003г.
	2004г.
	2005г.
	2006г.

	Общо к-во преработен концентрат в КЦМ
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*

	вносен
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*

	местен
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*

	дял на местния %
	33,25
	39,94
	35,00
	31,81
	23,62
	18,75


Таблица №.2.
	Пазар на първични цинкови суровини на КЦМ

	 
	2001г.
	2002г.
	2003г.
	2004г.
	2005г.
	2006г.

	Общо к-во преработен концентрат в КЦМ
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*

	вносен
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*

	местен
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*

	дял на местния %
	22,17
	24,38
	16,66
	15,42
	14,81
	9,01


За 2006 година делът на местните суровини, използвани в производството на КЦМ, вече се свежда до 18% за оловните концентрати и 9% за цинковите концентрати.

От представените данни може да се изведе заключението, че при производството на олово и цинк вносът на цинкови и оловни концентрати е от основно значение за КЦМ. Съответно, пазарното положение и конкурентноспособността на дружеството на българския пазар зависи от регулярния внос на качествени суровини при изгодни икономически условия, тъй като при непрекъснат цикъл на производство, каквото е производството на цветни метали, се изисква сигурност и конкретен  график за доставка на суровините. 

2. Реализация на цинк и олово металите

Създаването на завода е продиктувано от ориентирането на готовата му продукция, повече от 70%, за потребление на вътрешния пазар. Потребители на българския пазар на произвежданите от „КЦМ" АД олово и цинк метали са предприятия от областта на акумулаторната и електропромишленост, обработка на цветни метали, цветна металургия, черна металургия, машиностроене, строителство, химия, земеделие, животновъдство, фармацевтика, енергетика и др.

През годините пазарната ситуация се променя и предприятието преориентира реализацията на готовата си продукция към износ. През 2006 година делът на продажбите на метали в страната вече е 9 % от общо произведения от КЦМ олово метал и 12,2 % от общо произведения в КЦМ цинк метал, видно от уведомлението и от представените справки, отразени в таблица №3. 
                                                                                         Таблица №3.
	 
	2004г.
	2005г.
	2006г.

	общо производство в КЦМ

	 олово
	цинк
	 олово
	цинк
	 олово
	цинк

	
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*

	реализиран в страната
	 (...........)*
	(...........)*
	 (...........)*
	(...........)*
	(...........)*
	(...........)*

	дял на вътр.пазар, спрямо общо произведения
	(...........)*%
	(...........)*%
	(...........)*%
	(...........)*%
	(...........)*%
	(...........)*%


От друга страна, пазарната ориентация по отношение реализацията на металите е свързана с участие на възможно най-близките до България пазари. Основно те са в Европа - Турция, Гърция, Сърбия, Румъния, Италия, Испания, както и в Египет. Тази пазарна ориентация на КЦМ е изключително важна за ефективното съществуване на завода, отчитайки високата конкуренция на пазара на цветни метали и техния борсов характер, както и конкурентното производство на KUM качество в тази връзка. Тези изисквания не биха могли да бъдат изпълнени, ако суровините се внасят като далечни доставки, които автоматично носят допълнителни навла на тон метал в суровината (около 70 щ. д. според данните в уведомлението), и в същото време, ако произведеният от тях готов метал се изнася на далечни дестинации, които също носят допълнително навло (средно около 60 щ. д. на 1 тон метал). Това означава, че при равни други условия, изделията, произведени в КЦМ, ще бъдат неконкурентни (с около 130 щ. д. на тон).
Б. Дейност на „Трафигура Бехеер" Б.В., клон Люцерн

Трафигура е водеща в световен мащаб независима търговска къща за сделки с петрол, метали и други стоки. Компанията е вторият по големина независим търговец на концентрати в света.
ІІІ. СЪЩНОСТ НА СПОРАЗУМЕНИЕТО
3.1. На 18.05.2000г. е сключено Споразумение между „КЦМ 2000" АД и „Трафигура Бехеер Б. В.", клон Люцерн, (...............)*
3.2. В изпълнение на поетите ангажименти със споразумението от 18.05.2000г., в периода август - септември 2000г. са сключени следните дългосрочни договори между „Трафигура" от една страна, „КЦМ" АД, от друга страна, и „КЦМ 2000" АД, като гарант на купувача по съответния договор:

1. Договор № 103.00.17329. - S - Цинкови концентрати

(...............)*
2. Договор № 203.00.17328. - S - Оловни концентрати

(...............)*
3. Договор № 105.00.17327-Р - Цинк метал

(...............)*
4. Договор № 205.00.17326. - Р - Олово метал

(...............)*
5. Договор № 251.00.17479.-P/S - Право на първи и последен отказ

(...............)*
6. Споразумение от 09.09.2000г.

(...............)*
Описаните пo-горе в т. 1-6 договори са рамкови споразумения. За всяка конкретна година количествата оловни и цинкови концентрати, които се доставят от „Трафигура", респективно олово и цинк метали, които се изкупуват от „Трафигура", се договарят отделно с допълнителни споразумения (приложени по преписката). Договорите са изпълнявани до края на 2007г. От началото на 2008 г. «КЦМ» АД и «КЦМ 2000» АД отказват на Трафигура да подпишат конкретно споразумение за изпълнението на договорите през 2008 г.
ІV. ВЛИЯНИЕ НА СПОРАЗУМЕНИЕТО ВЪРХУ ПРОИЗВОДСТВЕНАТА И ТЪРГОВСКАТА ДЕЙНОСТ НА КЦМ
Преди сключване на договорите „КЦМ" АД неуспешно търси възможност за приватизация, с цел да се избегне рискът от неговото закриване или значително ограничаване на предмета му на дейност. Сключването на споразуменията осигурява възможност за финансиране на приватизационната сделка, с което се създават условия за техническо и икономическо развитие на КЦМ.
1. Доставка на оловни и цинкови концентрати

В първите години на периода прилагането на договорите допринася за увеличаване на производството на КЦМ, тъй като същите осигуряват на предприятието регулярна доставка на суровини и поддържане на непрекъснат цикъл на производство.
В резултат от сключените договори, и по-конкретно на заложените клаузи за 50 % доставка на суровини от страна на Трафигура и правото й на пръв и последен отказ, последната става основен доставчик на оловни и цинкови концентрати за КЦМ. Стойностите на дела й спрямо общото количество доставени суровини в завода в периода 2001 – 2007 г. са представени по-долу:
Доставчици на оловни концентрати за КЦМ                             таблица №4.

	доставчик ОК
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005
	2006
	2007

	Трафигура
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*

	други (внос)
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*

	други (местни)
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*

	общо доставки
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*
	(..........)*

	дял на Трафигура
	(..........)*%           
	(..........)*%
	(..........)*%
	(..........)*%
	(..........)*%
	(..........)*%
	(..........)*%


Доставчици на цинкови концентрати за КЦМ                          таблица №5.

	доставчик ZnК
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005
	2006
	2007

	Трафигура
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*

	други (внос)
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*

	други (местни)
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*

	общо доставки
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*
	(.......)*

	дял на Трафигура
	(.......)*%
	(.......)*%
	(.......)*%
	(.......)*%
	(.......)*%
	(.......)*%
	(.......)*%


Анализирайки  Таблици 4 и 5 като статистически резултати в годините,  се вижда ясният тренд на увеличаване на дела на Трафигура в общия дял на доставените концентрати. При цинковите концентрати той достига в 2004 година до (.......)* % от общо доставените за КЦМ суровини и до (.......)* % от общите потребности на завода (по данни на уведомителя). По отношение на оловния концентрат,  относителният дял на доставките на „Трафигура" спрямо общия обем доставки за КЦМ за 2004 година е (.......)* %, а спрямо общата потребност на завода -  (.......)* % (съгласно уведомлението).
В същото време, за сметка на този завишен тренд в доставките на „Трафигура", намалява суровинната обезпеченост от други традиционни за КЦМ доставчици, чийто  дял в годините за разглеждания период се свива.
Относителният дял на Трафигура спрямо общите доставки на концентрати в КЦМ е представен нагледно в графика № 1.

  графика №1.
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От графиката е видно, че от 2005г. намалява делът на „Трафигура" като доставчик на суровини за КЦМ, за сметка на увеличаващия се дял на други чуждестранни доставчици (таблици № 4 и 5), като след посочената година обемът на доставените оловни и цинкови концентрати от страна на Трафигура вече не достига договорените количества.

През 2007г. доставените цинкови концентрати от Трафигура" са едва 16 % от общите доставки за КЦМ, докато при оловните концентрати доставките са напълно преустановени. Независимо от тези констатации, прави впечатление трайната тенденция за постоянен спад в количествата доставяни местни суровини.
2. Реализация на олово и цинк металите
Данни за износа на олово метал (вкл. сплави) и цинк метал (вкл. сплави) са представени по-долу съответно в таблици № 6 и № 7.
                                                                                                       Таблица№ 6.

	 
	2000г.
	2001г.
	2002г.
	2003г.
	2004г.
	2005г.
	2006г.
	2007г.

	Общо изнесено от КЦМ к-во олово метал
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	износ чрез Трафигура
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	износ чрез КЦМ
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	отн.дял на Трафигура 
	22,47
	29,49
	40,35
	37,80
	28,24
	36,02
	51,74
	37,13


   Таблица №7.

	 
	2000г.
	2001г.
	2002г.
	2003г.
	2004г.
	2005г.
	2006г.
	2007г.

	Общо изнесено от КЦМ к-во цинк метал
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	износ чрез Трафигура
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	износ чрез КЦМ
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	отн.дял на Трафигура 
	15,60
	30,87
	38,99
	36,27
	32,44
	14,55
	32,17
	20,41


В Графика № 2 по-долу може да бъде проследено движението на относителния дял на реализирания чрез Трафигура износ на произвежданите в КЦМ олово и цинк метали.
                                                                                  Графика №2.
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От графиката  е видно, че от 2000 г. до 2002 г. износът на олово и цинк чрез Трафигура бележи постоянен ръст, последван от лек спад през 2003 г. и 2004 г. При износа на олово през 2005 г. отново се наблюдава възходяща тенденция, която достига максимална стойност през 2006 г. - над (........)* % от общото изнесено количество. През посочената година са достигнати и договорените количества за износ на олово чрез Трафигура.

Тенденцията при износа на цинк е по-колеблива. През 2005 г. има значителен спад в количествата, но за 2006 г. отново се наблюдава нарастване на износа чрез  Трафигура. 

V. ДОКУМЕНТИ, ОТРАЗЯВАЩИ ОТНОШЕНИЯТА МЕЖДУ ТРАФИГУРА И КЦМ СЛЕД СКЛЮЧВАНЕ НА СПОРАЗУМЕНИЕТО
По преписката са представени писма, факсове, електронна кореспонденция между Трафигура и КЦМ и протоколи от заседания на Съвета на директорите на КЦМ 2000 АД, от които е видно, че в хода на изпълнение на сключените договори между страните по споразумението възникват конфликти, свързани с приложението на основни клаузи от това споразумение.
(........)*

VІ. СЪОТВЕТЕН ПАЗАР
1. Продуктов пазар
Споразумението, предмет на оценка в това производство, засяга производството и реализацията на цветни метали – олово и цинк, и свързаната с това производство и доставка на цинкови и оловни концентрати.
От гледна точка на предлагането

Производството на цинк метал се извършва най-общо при следния технологичен процес: В завода на „КЦМ" АД се извършва пържене на цинкови концентрати, обработка на газовете до сярна киселина, стандартно двустадийно извличане на угарка, велц процес за преработка на отпадъци, очистка на разтворите, електролиза, топене и леене на цинкови блокове. В резултат на множество подобрения и автоматизации на процесите, заводът на „КЦМ" АД произвежда SHG цинк с чистота 99,995 и има сертификат от LME.

Производственият процес на оловото се осъществява по пирометалургична схема, включваща агломериращо окислително пържене на сулфидния оловен концентрат до агломерат с определени физикохимически качества. Същият се подлага на редукционно стапяне в шахтова пещ до получаване на нерафинирано (черно) олово. То се подлага на периодична огнева рафинация за отделяне на съпътстващите го примеси от мед, бисмут, антимон, арсен, сребро и злато. Технологичната схема се реализира в три основни цеха (участъка), свързани помежду си със съответните транспортни системи. Рафинираното олово се разлива механизирано на блокове и по качество отговаря на 99.99 и 99.97.
Основните продукти, които КЦМ предлага на пазара, са:
Цинк метал с чистота 99,99 %

Продуктът има широко приложение в различни сектори на икономиката, използва се за за галванизация, получаване на месинг, цинкови сплави, химикали, цинкови полупродукти, цинков прах и др.

Производството на цинк е съпътствано с получаване  на кадмий с чистота 99,95%,  оловно-калаени сплави за лагери, цинков сулфат,  и др.

Олово метал с чистота 99,99 % 
Продуктът се използва за производство на оловно-окисни батерии –акумулаторни и индустриални, за кабелни покрития, валцовани и пресовани изделия, сплави за електрониката, багрила и съединения, бензинова добавка, амуниции и сачми.
Предприятието произвежда и предлага на пазара също богата гама от оловни сплави с различно приложение: оловно–антимонова сплав за акумулатори, оловно-калциева сплав за акумулатори, бисмутно олово.
Производството на олово се съпътства и с добиване на благородни метали сребро и злато. Те се отделят от оловото в рафинационен котел чрез обработка с метален цинк, чрез който, свързвайки ги в интерметални съединения под формата на пяна по метода на ликвацията, се отстраняват. Процесът се провежда в две фази на грубо и финно обезсребряване, като първата богата на сребро цинкова пяна се подава в сребродобивното отделение за извличане на сребро и злато до сплав "Доре" и връщане в оборот на част от цинка и оловото.
Основните съпътстващи продукти са меден кек, меден щейн и медна шпейза, телур, благородни метали – сребро и злато и др.
От описаните различни технологични схеми на производство, необходими съоръжения и различни суровини при производството на олово и цинк може да се направи изводът, че от гледна точка на предлагането двата продукта не са взаимозаменяеми, тъй като преминаването от производство на цинк метал към производство на олово метал и обратно изисква промяна в използваните технология, съоръжения и суровини.

От гледна точка на търсенето 
Цинкът и оловото и техните производни продукти - сплави се използват за производство на широка гама продукти, които се използват в различни сектори на икономиката. Принципната схема на разпределение на оловото по предназначение, съгласно годишния доклад на КЦМ от 2006 г., е посочена в графика № 3. Видно от данните, над 76% от оловото се използват за производство на акумулатори, над 8% - за пигменти и около 6% - за валцовани и пресовани изделия. 
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В графика № 4 е посочено разпределението на цинка. От него около 50% се използват за поцинковане на изделия. За месинг и бронз се използват 18%, за цинкови сплави - 15%, за химически и цинкови продукти - по около 7%.
[image: image4.emf]; ; 

Поцинковане; 

48,0%

Месинг и бронз; 

18,4%

Цинкови сплави; 

15,3%

Цинкови 

полупродукти; 

6,7%

Химически 

продукти; 7,7%

Цинков окис; 0,7%

Други; 3,2%


Продукцията на КЦМ се използва в основни отрасли на икономиката, машиностроителната и автомобилна промишленост, електропромишленост и телекомуникации, химическа промишленост, строителствотокерамичната, стъкларска, текстилна промишленост.

 
От посочените данни може да се направи изводът, че металите цинк и олово се използват от почти всички сектори, произвеждащи основни стоки или услуги. Те изпълняват специфичните изисквания на тези сектори и от гледна точка на търсенето не са взаимозаменяеми, както помежду си, така и с други метали.

Свързани пазари

Вертикално свързани с посочените по-горе основни пазари на цинк  и олово метали са пазарите на цинкови и оловни концентрати.

Оловните и цинковите концентрати са продукт, получен в резултат на добив и преработка на оловно/цинкови руди. Оловно-цинковите руди представляват подземни богатства, по смисъла на Закона за подземните богатства (ЗПБ), и са регистрирани като залежи в съответните геофондове. Добивът /изземването/ на рудите става чрез надземен или подземен добив, в зависимост от залежите, респ. в подземни и надземни рудници /открит или подземен добив/. Добитата руда /оловна и респ. цинкова/ от минодобивните предприятия се обогатява в т.нар. флотационни фабрики.

Процесът на обогатяване се изразява в смилане чрез топкови мелници и третиране с водна струя, при което се отделя/отмива отпадъчен хвост, който се изхвърля във хвостохранилища. Остатъкът представлява обогатена руда -концентрат, който се транспортира до металургичните предприятия за преработка.

Конкурентното предлагане на пазара  на цинка и оловото е силно зависимо от качеството, цените и регулярните доставки на основните суровини за производството им. Първоначално заводът е ориентиран към използване на концентрати от местни мини. Тази тенденция се променя с годините и към момента пазарната конюнктура при суровините е коренно променена. Предприятието задоволява нуждите си от концентрати чрез внос. 

2. Географски пазар

Определянето на географския пазар зависи от конкурентния проблем, който е предмет на анализ. Практиката показва, че при оценка на концентрации на стопанска дейност, където целта е да се проследят насоките на потенциално въздействие на сделката и анализът е прогностичен, географският пазар може да се дефинира по-широко, и в по-тесни граници - при злоупотреби и забранени споразумения, в които случаи се търси конкретният и непосредствен ефект от дадено осъществено поведение върху условията на конкуренция на пазара, поради което е необходимо максимално точно да се очертае територията, в рамките на която това поведение е произвело своя евентуален антиконкурентен ефект. 
В конкретния казус, споразумението, предмет на оценка, има пряко отражение върху условията на доставка на оловни и цинкови концентрати на територията на България, както и върху производството на металите цинк и олово и тяхната реализация. Анализът на търсенето на  металите цинк и олово ясно показва, че те са необходими за преобладаваща част от секторите на националната икономика и не са взаимозаменяеми с други метали, което означава, че произвежданата и реализирана в страната продукция е от съществено значение за функционирането на редица български пазари. Оттук и конкурентните условия, при които се извършва снабдяването с необходимите за производството на цинк и олово суровини и при които се предлагат цинкът и оловото, биха могли да окажат ефект върху дейността на предприятията - потребители на металите.

Действително, „КЦМ" АД изнася по-голяма част от готовата си продукция, като традиционни за дружеството пазари са Турция, Гърция, Македония, Югославия и Румъния. Доколкото обаче една част от тази продукция се предлага на българския пазар, то е необходимо да изследва ефектът от споразуменията върху условията на предлагане на територията на страната. 
От горното се налага изводът, че географският обхват на съответния пазар следва да бъде определен като национален. 
Като допълнителен аргумент за това може да се отчете ограничената на територията на Р. България компетентност на КЗК, в рамките на която Комисията извършва настоящия анализ на отражението на споразуменията върху българския пазар.

Въз основа на изложените аргументи следва изводът, че съответният пазар в разглеждания случай включва пазарите на производство и реализация на цинк и производство и реализация на олово и вертикално свързаните с тях  пазари на доставка на оловни и цинкови концентрати на територията на Р. България.
3. Участници на съответния пазар
Производството на олово и цинк се развива в България от средата на миналия век, когато се построяват два завода за производство на цинк и олово, правоприемници на които са “КЦМ” АД, Пловдив и “ОЦК” АД, Кърджали.
Вътрешното потребление на цветни метали се формира от реализацията на продукцията на тези две предприятия и от внос. 

Данните за динамиката на пазарните дялове на участниците на тези пазари за последните три години
 са представени в таблици № 8 и 9 и представени графично в графики № 5 и 6.

                        Таблица № 8
                                              таблица № 9
	о л о в о

	     
	2004 г.
	2005 г.
	2006 г.

	 КЦМ
	42%
	29%
	14%

	 ОЦК
	22%
	18%
	30%

	внос
	36%
	53%
	56%

	ц и н к

	 
	2004 г.
	2005 г.
	2006 г.

	КЦМ
	63%
	80%
	51%

	ОЦК
	10%
	8%
	24%

	внос
	27%
	12%
	25%


От данните може да се заключи, че двамата местни производители имат различна тенденция на присъствие през периода 2004-2006 г. В началото на периода, лидер на пазара е КЦМ, съответно с пазарен дял 42% при оловото и 63% при цинка, а ОЦК е съответно с пазарни дялове 22% и 10%. В края на изследвания период пазарното положение на двете предприятия се променя: при оловото пазарният дял на КЦМ се редуцира до 14%, а при цинка до 51%. В същото време, пазарните дялове на ОЦК в края на периода бележат ръст от 22% на 30% при оловото и от 10% на  24% при цинка. 
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Динамиката на пазарните дялове е илюстрирана с графики 5 и 6. Видно е, че пазарният дял на КЦМ на вътрешните пазари на олово и цинк намалява през годините, която тенденция е особено силно изразена при пазара на олово, където пазарният дял намалява три пъти - от 42% през 2004г. до 14% през 2006г. 

За демонстриране на пазарното положение на КЦМ на съответния пазар могат да бъдат използвани и данни за количествата преработени оловни и цинкови концентрати. Този критерий е подходящ за определяне както на обема на съответния пазар, така и на относителното присъствие на всеки от участниците на него, тъй като отразява най-точно постигнатата от всеки един от тях ефективност. 
От фактическа страна по преписката бе установено, че  пазарните дялове, изчислени въз основа на количествата преработени оловни и цинкови концентрати в страната, са както следва:
Таблица № 10
	Пазар на потреблението на оловни концентрати в България

	 
	2001г.
	2002г.
	2003г.
	2004г.
	2005г.
	2006г.

	Общо к-во преработен концентрат в страната
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	от КЦМ
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	от ОЦК
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	паз.дял на КЦМ %
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*


Таблица № 11
	Пазар на потреблението на цинкови концентрати в България

	 
	2001г.
	2002г.
	2003г.
	2004г.
	2005г.
	2006г.

	Общо к-во преработен концентрат в страната
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	от КЦМ
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	от ОЦК
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*

	паз.дял на КЦМ %
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*
	(........)*


От горните данни е видно, че през целия период на приложение на споразумението КЦМ поддържа много висок пазарен дял, независимо от наблюдаваните колебания в количествата преработена суровина.
Бариери за навлизане
При производството на олово и цинк съществуват сериозни бариери, както от финансово естество, така и от административно-правен и екологичен характер. Законът за опазване на околната среда (ЗООС) поставя редица изисквания при  изграждането и експлоатацията на предприятия от цветната металургия. „КЦМ" АД притежава следните разрешителни, издадени от МОСВ: Комплексно разрешително № 1/2007г. за експлоатация на промишлени инсталации и съоръжения, съгласно Приложение 4 от ЗООС; Разрешително за емисии парникови газове № 112/2006г., издадено на основание чл. 131в , ал.2 от ЗООС и чл. 2, чл.4, чл. 9, чл 10, ал.1 от Наредба за реда и начина за издаване и преразглеждане на разрешителни за емисии на парникови газове и осъществяване на мониторинг от операторите на инсталации, участващи в схемата за търговия с квоти за емисии на парникови газове; Разрешително № 90/2007г. за експлоатация на предприятие с висок рисков потенциал, издадено на основание чл. 106 от ЗООС.

Поради тези причини може да се приеме, че съществуват съществени и трудно преодолими финансови, правни, административни бариери, свързани с изискванията за опазване на околната среда, които затрудняват в значителна степен навлизането на нови участници на пазарите на производство и реализация на металите цинк и олово. 

Сключени дългосрочни вертикални споразумения по веригата производство-търговия със суровина или краен продукт могат също да действат като бариера за навлизане на пазара, като затрудняват достъпа и изключват потенциалните конкуренти.
ПРАВЕН АНАЛИЗ И ИЗВОДИ
Приложимост на Общностното право

(........)*


Пълноправното членство на Р. България в Европейския съюз поражда нови изисквания пред националните органи, свързани с прилагане на общностното acquis communautaire и съблюдаване на основните му принципи. Общностното право притежава, считано от 01.01.2007 г., непосредствена приложимост в националния ред и, в този смисъл, националният орган по конкуренция в рамките на своята териториална компетентност е задължен да прилага и общностното право в случаите, когато са налице предпоставките за това. 

Производството по преписка № КЗК-200/02.04.2008 г. е образувано по повод нотифицирано пред Комисията споразумение от една от участващите в него страни - „КЦМ” АД, гр. Пловдив. То има за цел да бъде анализирано процесното споразумение с оглед приложимостта на чл. 9 на ЗЗК спрямо него и, в случай че са налице предпоставките за това, споразумението да бъде освободено от общата забрана, на основание чл. 11, ал. 3, във връзка с чл. 13, ал. 1 от ЗЗК. Това производство няма санкционен характер, но доколкото установява наличието или липсата на нарушение по чл. 9 от ЗЗК, може да доведе до забрана на нотифицираното споразумение по см. на чл. 12, ал. 1, т. 2 от ЗЗК.

Предвид гореизложеното и тъй като в случая КЗК прилага националното (материално) конкурентно право спрямо нотифицираното споразумение, следва да бъде преценено доколко е приложимо, наред с това, и общностното право и по-конкретно чл. 81 от ДЕО. В разглеждания случай от определящо значение при извършване на тази преценка е релевантният период на изпълнение на сключеното споразумение.


От установеното във фактическия анализ на настоящото решение е видно, че процесното споразумение създава търговско правоотношение между две страни - „Трафигура Бехеер” Б. В., Амстердам, клон Люцерн, Швейцария и КЦМ, гр. Пловдив, основаващо се на поредица сключени между тях в периода август - септември 2000 г. договори с обща кауза и предмет, периодично конкретизирани и изпълнявани за всяка следваща календарна година до 2007 г. Създадената между двете дружества договорна връзка има за предмет осигуряване на постоянна доставка на суровини (оловни и цинкови концентрати) на КЦМ, от една страна, и реализация на готова продукция (цинк и олово метал) чрез Трафигура, от друга страна. От събраната в хода на проучването коресподенция и протоколи от ОС на «КЦМ 2000» АД е видно, че още от средата на 2005 г. страните по споразумението започват да си отправят насрещни предложения за преструктуриране на договорните отношения и промяна в условията на споразумението. Нещо повече, (........)*. Във връзка с това, между двете страни по споразумението започват преговори за преуреждане на търговските им взаимоотношения и (........)*. 
С оглед пълната модернизация на КЦМ и разширяване на неговото производство, в началото на 2007 г. дружеството започва подготовка за трансформирането му в публично, чрез първично публично предлагане на акции. В процеса на тази подготовка е извършен преглед на договорните му отношения, с оглед привеждането им в съответствие с новата нормативна база в страната и последиците от пълноправното членство в Европейския съюз. В резултат на това, тъй като до този момент не са подписани нови договори, отчитащи новите регулации и условия, КЦМ преустановява изпълнението на сключените споразумения и съответно към настоящия момент не ги прилага, поради липсата на подписани договори за 2008 г. От събраните данни, също така, се констатира, че тенденция за прекратяване на прилагането на споразумението се наблюдава дори след 2006 г., когато  Трафигура (........)*, а извършваните такива на цинкови концентрати спадат до незначителен дял спрямо общите доставки за предприятието (таблици № 4 и 5). По отношение на договора за право на първи и последен отказ - Договор № 251.00.17479.-P/S, Трафигура изрично посочва в становището си до КЗК, че (........)*.
От гореизложените безспорно установени факти може да се направи заключението, че процесното споразумение между Трафигура и КЦМ АД е сключено в един минал момент, предхождащ пълноправното членство на Р. България в ЕС, когато общностното право и по-конкретно чл. 81 от ДЕО не е част от действащия на територията на страната правен ред, поради което към момента, към който споразумението поражда правите си последици и регламентира условията на търговската връзка между страните по него, приложение намира единствено вътрешното право. Доколкото характерът на сключеното споразумение и наличието на позитивен или негативен ефект от него се преценява с оглед на правилата, действащи към момента на възникване на правопораждащия факт - в случая подписването на договорите, то с оглед на горните обстоятелства, КЗК е длъжна да приложи националното законодателство, а не общностното право, приложимо за факти, настъпили след 2007 г. 

Евентуалните последици от споразумението, настъпили след 2007 г., следва да бъдат оценени като заключителни, настъпили в условията на финализиране на отношенията на базата на действащите договори, и не би следвало да имат решаващо значение при извършване на преценката за приложимото материално право. 

С оглед на гореизложеното, КЗК приема, че спрямо нотифицираното споразумение следва да бъде приложено националното материално право, а именно Законът за защита на конкуренцията.

Оценка на споразумението 

Общата забрана по чл. 9 ЗЗК

За да бъде приложена забраната по чл. 9, ал. 1 ЗЗК е необходимо кумулативното наличие на елементите на фактическия състав, при съобразяване с изискванията на чл. 10 ЗЗК и уреденото в него правило «de minimis”.
Смисълът на забраната по чл. 9 ЗЗК е да гарантира на всяко предприятие, което реално участва на съответния пазар или потенциално би могло да навлезе на него, възможността самостоятелно, свободно и независимо да определя както стопанската си политика, така и конкретното си пазарно поведение, вкл. спрямо партньорите, доставчиците и клиентите си. 

Независими предприятия

От фактическа страна се установи, че участниците в процесното споразумение „КЦМ” АД, гр. Пловдив и Трафигура извършват дейност, резултатите от която са предназначени за реализиране на пазара. Основната търговска дейност на „КЦМ” АД е свързана с преработка на оловни и цинкови концентрати и производство на олово и цинк метал, а Трафигура извършва доставка на необходимите концентрати като суровина за производството на КЦМ.  Двете дружества се намират във вертикално отношение помежду си като доставчик и клиент на продуктите, предмет на размяна на съответния пазар. Следователно, дейността на участниците в нотифицираното пред КЗК споразумение изпълнява изискванията за „стопанска дейност”, по смисъла на ЗЗК, а самите пазарни агенти, които я извършват, попадат в обхвата на легалната дефиниция на „предприятие” по ЗЗК.

В практиката на КЗК
, на Европейската комисия (ЕК)
 и на Съда на европейските общности (СЕО)
 се приема, че забранено споразумение може да е налице, само когато страните по него са независими едно от друго предприятия. Смисълът на това разбиране в практиката е, че общата забрана цели да предотврати координирането и съгласуването на пазарното поведение между стопански субекти, които би трябвало да провеждат независима стопанска политика, чрез която ефективно да участват на пазара в състезание с останалите си конкуренти. Ето защо, общата забрана не би намерила приложение в случаите, когато няколко дъщерни предприятия спазват единна политика на пазара, поради принадлежността си към “икономическа група”, поради което те се подчиняват на общо управление и контрол. 

От фактическа страна се установи, че над 94% от капитала на „КЦМ” АД, гр. Пловдив е собственост на „КЦМ 2000” АД, в резултат от проведена приватизация на дружеството. Трафигура, от своя страна, притежава участие в „КЦМ 2000” АД като акционер, в размер на 26 % от акциите в капитала. Въз основа на извършения анализ на устава на „КЦМ 2000” АД бе констатирано, че начинът на вземане на стратегическите за дружеството решения и системата му на управление показват, че акционерното участие на Трафигура не е достатъчно за упражняване на решаващо влияние върху пазарната политика на „КЦМ 2000” АД, а оттам и върху тази на „КЦМ” АД. В случая не се установи наличието на права на вето при вземане на решения от Общото събрание и Съвета на директорите на „КЦМ 2000” АД, което да осигурява възможност за осъществяване на негативен контрол от страна на Трафигура върху търговското поведение на „КЦМ 2000” АД и в този смисъл притежаваните от него 26 % акции от капитала на дружеството не са решаващи за упражняване на контрол изобщо върху дейността и икономическата самостоятелност на „КЦМ 2000” АД, а от там и върху „КЦМ” АД. 
С оглед изложеното, следва да се приеме, че „КЦМ” АД, гр. Пловдив и Трафигура не принадлежат към една икономическа група, а напротив, притежават характеристиките на независими едно от друго предприятия, спрямо които общата забрана на чл. 9 ЗЗК принципно би могла да намери приложение.

Споразумение

Според практиката на КЗК, ЕК и СЕО
, “споразумение” по смисъла на общата забрана съществува, когато предприятията изразяват общо намерение да следват определено поведение на пазара. Концепцията за забранено споразумение може да се прилага и към току-що започнал процес на преддоговорни преговори, при които се постига съгласуване на волите на страните, дори и частично или при определни условия, което е от естество да доведе до координиране на стопанското им поведение на пазара. 
От фактическа страна в настоящото производство се установи, че „КЦМ” АД, гр. Пловдив и „Трафигура Бехеер” Б. В., Амстердам, клон Люцерн, Швейцария са постигнали съгласие за координиране на стопанското си поведение относно доставката на оловни и цинкови концентрати и продажбата на олово и цинк метали още през 2000 г. и то за един значителен период от време, траещ повече от 5 години. Това общо съгласие е обективирано в поредица от договори, сключени между тях през месец август- септември 2000 г. Това са Договор № 103.00.17329. - S - Цинкови концентрати, Договор № 203.00.17328. - S - Оловни концентрати; Договор № 105.00.17327 -Р - Цинк метал; Договор № 205.00.17326. - Р - Олово метал, Договор № 251.00.17479.-P/S, регламентиращ право на първи и последен отказ, както и Споразумение от 09.09.2000г., уреждащо условията за прилагане на изброените договори в случай на непостигане на съгласие относно конкретните условия за това за някоя от календарните години в периода на действие на споразумението (2000 – 2010 г.). Допълнителното договаряне, което се провежда за всяка следваща календарна година касае конкретното количествено измерение и изпълнение на договорите, но не влияе върху основните клаузи, по които страните са се споразумели предварително - предмет, срок, право на първи и последен отказ. По този начин, между разглежданите независими предприятия се създава трайна договорна връзка с предмет доставка на суровини и реализация на готова продукция, която има задължителен за тях характер. (........)*
Тази поредица от споразумения, създаваща взаимна търговска обвързаност между двете предприятия за един сравнително значителен период от време и имаща общ предмет, кауза и страни, носи всички белези, с оглед гореизложеното, на споразумение между независими предприятия, по смисъла на чл. 9 ЗЗК.

Общата забрана на чл. 9 ЗЗК обхваща и се прилага не само спрямо споразуменията между независими предприятия, които са преки конкуренти на съответния пазар, но и такива, сключени между пазарни агенти, опериращи на различни нива на производствената и/или дистрибуторска верига. Във връзка с това, разглежданото споразумение се характеризира като такова от вертикален тип, тъй като съгласно установените факти отношенията между Трафигура и КЦМ са отношения между доставчик и клиент по отношение на цинковите и оловните концентрати и такива между производител и търговец на едро спрямо реализацията на оловото и цинка. 
Правилото de minimis 

Чл. 10 ЗЗК дерогира забранителната норма на чл. 9 ЗЗК относно споразумения, решения или съгласувани практики с незначителен ефект върху конкуренцията (т. нар. правило de minimis). Основанието е, че се касае за несъществени ограничения на конкуренцията, които поради това се изключват от приложното поле на правилата за добросъвестно конкурентно поведение.
Посочената разпоредба дефинира всички случаи, в които споразумения, решения или съгласувани практики имат т. нар. незначителен ефект, като определя прагове на общия дял на предприятията - участници на пазара на стоките/услугите, предмет на съгласуваното поведение. 
Предвид, че нотифицираното в конкретния случай споразумение е по своя характер вертикално споразумение, то за да бъде принципно приложима спрямо него общата забрана на чл. 9 ЗЗК, следва, с оглед разпоредбата на чл. 10, ал. 2, т. 2 ЗЗК, общият дял на предприятията - участници в споразумението, на пазара на стоките или услугите, предмет на това споразумение, да надвишава десет на сто от съответния пазар. 

От фактическа страна се установи, че сключеното между „КЦМ” АД, гр. Пловдив и Трафигура споразумение има за предмет уреждане на условията по доставка на първични суровини - оловни и цинкови концентрати, и реализацията на готова продукция – олово и цинк метал. Установено бе, че в България предлагането на цветни метали в страната се осъществява от две местни предприятия – участникът в споразумението «КЦМ» АД и „ОЦК” АД, гр. Кърджали, както и чрез внос. Събраните данни за вътрешното потребление на олово и цинк показват, че КЦМ АД поддържа дял над 10 % от общия обем на всеки от двата пазара в периода 2004 – 2006 г. (таблици № 8 и № 9). 
КЗК счита, че изчисляване на пазарните дялове на Трафигура на свързаните пазари на доставка на оловни и цинкови концентрати не е необходимо, доколкото това са продукти, чието предназначение е подчинено на основния предмет на споразумението – произвежданите цинк и олово метали, и доколкото на съответните пазари по производство и реализация на тези основни продукти единият участник в спорзумението притежава пазарен дял над 10 %.
С оглед гореизложеното, правилото de minimis е неприложимо в конкретния случай, доколкото ефектът на сключеното между „КЦМ” АД и Трафигура вертикално споразумение не би могъл да бъде незначителен за конкуренцията, по смисъла на чл. 10 ЗЗК. 

Антиконкурентен ефект 

За да попадне нотифицираното споразумение под обхвата на забраната по чл. 9 ЗЗК, е необходимо да се установи по безспорен начин, че същото има за цел или резултат предотвратяване, ограничаване или нарушаване на конкуренцията на съответния пазар. 

За установяване наличието на тази предпоставка не е необходимо непременно да се установи субективно намерение на договарящите се страни за увреждане на конкурентите и свободната стопанска инициатива или реално постигнат такъв резултат. Достатъчно е да се докаже, че по своя характер, особености и черти, споразумението е от обективно естество да доведе до нарушаване на конкуренцията. В тази връзка от значение са неговите предмет и кауза, срок на действие, условия на доставка и реализация на процесните стоки, които се постигат и уреждат с него. 

Установи се, че процесното споразумение представлява поредица от рамкови договори, сключени между „КЦМ” АД и Трафигура още през 2000 г. Това са шест договора, уреждащи условията на доставка на оловни и цинкови концентрати и реализация на олово и цинк метал. (........)* От значение е и обстоятелството, че договорите са сключени за (........)* период, (........)*. Макар конкретните количества продукция и други условия да се детайлизират с допълнителни споразумения за всяка календарна година, то гореописаните основни клаузи на споразумението остават непроменени. По този начин, КЦМ обвързва в дългосрочен план (за минимум (........)*) част от своето производство и реализация с един и същ търговски партньор, като се поставя в зависимост от регулярността и коректността на неговите доставки на суровина. Това обвързване е значително по размери, предвид две обстоятелства – Трафигура доставя на КЦМ съществена част от установеното общо годишно количество доставяни концентрати – средно около (........)* %, и освен това, в периода на приложение на споразумението заводът започва все повече да задоволява нуждите си като цяло от цинкови и оловни концентрати от външни доставчици, като до 2004 г. Трафигура извършва повече от половината от тези доставки (таблици № 4 и 5). Към това следва да се прибави и предвиденото право (по Договор № 251.00.17479.-P/S) (........)*. Тези клаузи на практика поставят в зависимост дейността на КЦМ от пазарното поведение на един-единствен търговски партньор по отношение договарянето на всички необходими на завода количества вносни суровини и всички предназначени за износ готови продукти.

Въз основа на изложените констатации, доколкото посредством споразумението разглежданите предприятия създават една вертикална връзка помежду си, посредством която съгласуват своето пазарно поведение и ориентация за един продължителен период от време, и като се има предвид, че същата засяга пазари, които се характеризират със значителни бариери за навлизане – административно-правни, финансови и екологични, то може да се определи, че разглежданото споразумение е от обективно естество да предизвика определени антиконкурентни ефекти и отрицателно въздействие върху тези пазари. Така описаните условия по договорите могат да доведат до ограничаване и нарушаване на свободната стопанска политика и независимото пазарно поведение на „КЦМ” АД, гр. Пловдив, до увеличаване предвидимостта на пазара в ущърб на конкурентите, както и до затваряне и увеличаване на бариерите за навлизане на него. 

С оглед изложеното, разглежданото споразумение попада в обхвата на забраната по чл. 9 ЗЗК. Предвид факта, че настоящото производство има за предмет оценка на споразумението с оглед възможността за евентуалното му индивидуално освобождаване от забраната, следва да бъде анализирано и сравнено съотношението на проявените в резултат на действието и изпълнението му проконкурентни и антиконкурентни последици, така както предписва разпоредбата на чл. 13 ЗЗК. 
Имайки предвид, че ЗЗК регламентира два вида освобождаване от общата забрана - индивидуално и групово, следва да се анализират основанията и за двата вида. В случай, че се прецени, че конкретното споразумение изпълнява кумулативните критерии и изисквания за групово освобождаване от забраната, то ще бъде освободено на това основание, без да се налага извършването на индивидуалната оценка по критериите на чл. 13 ЗЗК. 

Групово освобождаване

Практиката на Комисията по приложението на чл. 13 ЗЗК е довела до извода, че определени видове вертикални споразумения като цяло отговарят на изискванията по чл. 13, ал. 1 ЗЗК. В тази връзка, КЗК е приела Решение № 44 от 2001 г. за групово освобождаване на вертикални споразумения, свързани с покупката или продажбата на стоки или услуги, или споразумения, които съдържат допълнителни клаузи за прехвърляне или ползване на права на интелектуална собственост. 
Оценяваното в конкретния случай споразумение между Трафигура и „КЦМ” АД няма характеристиките на типично вертикално споразумение за покупка и продажба на стоки и услуги, така както предписва Решение № 44/2001 г., доколкото то е сключено с две основни цели. Първата цел е Трафигура да финансира приватизацията на КЦМ АД. Втората е стабилизация и укрепване  на пазарното положение на завода. За постигането им са подписани анализираните по-горе дългосрочни договори, чрез които на практика Трафигура застава на входа на дейността на КЦМ (........)*.
В случая, доколкото Трафигура не може да се разглежда като обичаен дистрибутор, на практика предприятието е ограничило свободния избор на КЦМ по отношение на неговите доставчици и клиенти, което съществено ограничава достъпа му до пазара на суровини. Споразумението затруднява дейността на други доставчици или други купувачи и издига значителни бариери за навлизане на засегнатите пазари, с което се ограничава конкуренцията на тях.
Зад описаните по-горе клаузи в рамковите договори се крият уговорки за неконкуриране, доколкото (........)*, представлява на практика непряко задължение за КЦМ в първия случай (по отношение на концентратите) да не се закупуват конкурентни стоки, съответно непряко задължение за завода да не продава произведените от него метали на конкурентни търговци, тъй като (........)*. Разгледаните клаузи са установени и проявяват действие в един сравнително продължителен период от време, по-дълъг от пет години. Те попадат в т. нар. „черен списък” на условия, които независимо от пазарната мощ на разглежданите предприятия, не подлежат на освобождаване, съгласно чл. 6.1.1. от Решение № 44/01г. на КЗК.
Наличието на анализираните уговорки дава основание да се счита, че груповото освобождаване от забрана е неприложимо по отношение на нотифицираното споразумение като цяло. 
Тези уговорки представляват съществените елементи на подписаните рамкови договори, които именно обосновават сключването им. Поради това останалата част от споразумението не може да бъде отделена и самостоятелно обособена от посочените клаузи и също не подлежи на освобождаване на основание Решение № 44/2001г. 

Комисията е приела също Решение № 119 от 08.07.2003 г. за групово освобождаване от забраната по чл. 9, ал. 1 ЗЗК на определен вид договори за специализация, когато те отговарят на изискванията по чл. 13, ал. 1 ЗЗК. 

Доколкото споразуменията за специализация позволяват на предприятията да се договарят във връзка със специализацията им в производството на тясна гама продукти, за да реализират икономии от специфичния продукт, то разглежданото в случая споразумение между Трафигура и „КЦМ” АД не попада по своя предмет и условия в обхвата на този вид споразумения и следователно и в приложното поле на това решение на КЗК.

С оглед изложеното следва да се приеме, че доколкото оценяваното споразумение не изпълнява кумулативните критерии и изисквания за групово освобождаване от забраната на чл. 9 ЗЗК, то е необходимо извършването и на индивидуалната оценка по критериите на чл. 13 ЗЗК.

Индивидуално освобождаване
Чл. 13 ЗЗК урежда възможността за индивидуално освобождаване от генералната забрана на споразумения, решения или съгласувани практики между предприятия, при условията, регламентирани в него. Разпоредбата съдържа две категории предпоставки, които се намират в различни отношения на алтернативност и задължителност помежду си. Техният анализ дава възможност да се прецени общият ефект на съответното споразумение върху конкуренцията и ако се установи, че той като цяло е негативен, освобождаване се отказва, както и обратното – в случай, че положителният ефект надхвърля отрицателното въздействие върху пазара - се предоставя освобождаване. 

Положителен ефект от споразумението
Положителните предпоставки се съдържат в ал. 1 на чл. 13 ЗЗК и се свеждат до това, че разглежданото споразумение трябва да:

· допринася за увеличаване и подобряване на производството на стоки и извършването на услуги;  или

· допринася за техническото и икономическото развитие или за повишаване на конкурентоспособността на външните пазари;  и
· осигурява на потребителите справедлив дял от получените ползи.

Докато първите две условия са в положение на алтернативност, изпълнението на третото условие е задължително.


От фактическа страна в конкретния случай се установи, че процесното споразумение е сключено между „КЦМ” АД, гр. Пловдив и „Трафигура Бехеер” Б. В., Амстердам, клон Люцерн, Швейцария през 2000 г., във връзка с провеждането на приватизацията на завода. В началния етап на действието си то повлиява положително върху дейността на КЦМ, тъй като осигурява средства за финансиране на приватизационната сделка и оттук – за запазване функционирането на КЦМ, и създава предпоставки за постепенното му стабилизиране като производител на цветни метали. Споразумението осигурява на „КЦМ” АД гарантирани регулярни доставки на суровини, което е изключително важно при производства с непрекъснат цикъл. Извод за това може да бъде направен от данните в таблици 4 и 5, откъдето е видно, че в началния период от действието на рамковите договори ( 2001 – 2004 г.) задължението на Трафигура (........)* е спазено. Прилагането на споразумението дава възможност също за гарантирано изкупуване на част от продукцията на завода, с което се обезпечават регулярни приходи за финансиране на основната дейност на дружеството. Може да се приеме, че в първоначалния етап от действието си, споразумението съдейства за увеличаване производството на цинк и олово метали, което допринася за стабилизиране финансовото състояние на завода, а оттам и за възможността дружеството да разшири дейността си и съответно да заложи на своето техническо и икономическо развитие. Горният извод се подкрепя и от данните в таблици № 1, 2 и 3 от решението, от които е видно, че в периода 2001 – 2003 г. КЦМ увеличава преработвателната си дейност, свързана с оловни и цинкови концентрати, както  и че до 2006 г. се забелязва нарастване на производството на цинк и олово в завода. 
Запазването и увеличаването на производствената дейност на КЦМ, свързана с производството на цинк и олово и преработката на вторични продукти до получаване на благородни метали, облагодетелства на свой ред и дейността на потребителите на произвежданите от завода продукти, които са предприятия в различни сектори на индустрията: акумулаторна и електро-промишленост, обработка на цветни метали, цветна металургия, черна металургия, машиностроене, строителство, химия, земеделие, животновъдство, фармацевтика, енергетика и др., тъй като допринася за осигуряване на необходимите суровини за осъществяване на стопанската дейност на тези предприятия. 
С оглед изложеното, доколкото сключването и изпълнението на рамковите договори с Трафигура води до увеличаване и подобряване на производството на стоки и осигурява на потребителите справедлив дял от получените ползи, то може да се приеме, че в началния етап на изпълнение на процесното споразумение изискваните положителни предпоставки са налице. 
За индивидуалното освобождаване на разглежданото споразумение, обаче, предвид факта, че то действа и проявява своите ефекти повече от 5 години, това положително влияние на споразумението следва да бъде запазено през целия процесен период. Наред с това, чл. 13, ал. 1, т. 1 и т. 2 ЗЗК изисква отсъствието и на две отрицателни предпоставки, а именно споразуменията или съгласуваните практики:
- не трябва да налагат на съответните предприятия ограничения, които не са необходими за постигане на посочените цели, или 

- не трябва да създават възможност за премахване на конкуренцията по отношение на съществена част от съответния пазар.
Отрицателен ефект от споразумението
Видно от фактическия анализ (таблици № 4 и 5), в резултат от сключването на процесното споразумение, Трафигура става основен доставчик на оловни и цинкови концентрати за „КЦМ” АД, осигуряващ средно около (........)* % от общите годишни доставки за завода и над (........)* % от доставките от внос в периода до 2005 г. Същевременно, от 2005 г. при оловните концентрати и от 2006 г. при цинковите концентрати се наблюдава рязко намаляване на дела на Трафигура, (........)*, и през 2007 г. доставените цинкови концентрати са едва (........)* % от общите доставки за КЦМ, (........)*. Спадът в снабдяването от страна на Трафигура е компенсиран в известна степен от нарастващия внос от други доставчици, който обаче не е достатъчен и след 2005 г. при оловните, съотв. след 2006 г. при цинковите концентрати се забелязва намаляване на общия обем на доставките на концентрати за КЦМ, което води до ограничаване на производствената дейност и пазарното присъствие на „КЦМ” АД на пазарите на производство и реализация на цинк и олово метали, видно от таблици № 3, 8 и 9. 
От направените констатации следва, на първо място, изводът, че осъществяваната от Трафигура на база на сключеното споразумение дейност по доставка на суровини за производството на КЦМ е от същестено значение за запазването и развитието на това производство, както и че основната дейност на завода е тясно обвързана и поставена в зависимост, въз основа на рамковите договори, от точното изпълнение на постигнатите договорености от доставчика, чието неспазване дава незабавен негативен резултат върху дейността на КЦМ. На следващо място, фактът, че след 2005 – 2006 г. нараства обемът на вноса от други източници, за сметка на този от Трафигура, който пада под договорените минимални количества, показва, че вследствие от нарушаването на суровинната обезпеченост КЦМ е принудено да излезе на пазара, без да се съобразява с ангажиментите, които има като обеми по сключените с „Трафигура" договори за цинкови и оловни концентрати, и с правото на пръв и последен отказ на доставчика, и да потърси други източници, което косвено води до извода, че от 2005 г. нататък подписаното споразумение и цитираните клаузи по-скоро започват да възпрепятстват производствената и търговската дейност на завода, както и да изчерпват своето положително въздействие върху нея. Последното е видно и от приложената кореспонденция между страните по споразумението, както и от протоколите от заседания на СД на «КЦМ 2000» АД, от които става ясно, че от началото на 2005 г. между КЦМ АД и Трафигура възникват трайни конфликти и разногласия във връзка с тълкуването и прилагането на договорите, и се осъзнава необходимостта от промяна в условията по споразумението. 
На практика, в резултат от прилагането на условията за минимални количества и за пръв и последен отказ, Трафигура налага пълен контрол върху производствената и търговската дейност на едно независимо предприятие, което рефлектира върху конкурентноспособността на „КЦМ" АД на българските пазари на производство и реализация на олово и цинк метали. (........)*, което дава възможност на Трафигура да контролира цялостната дейност на предприятието, (........)*. По този начин се увеличава предвидимостта на  пазара в полза на Трафигура и в ущърб на нейните конкуренти, което на практика предоставя на последната и възможност за контрол върху условията на функциониране на засегнатите пазари. 
От друга страна, (........)*, които първоначално осигуряват постоянни доставки и определено ниво на реализация на готова продукция за КЦМ и в този смисъл упражняват своето положително въздействие върху дейността на предприятието, всъщност оказват и съществен негативен ефект върху развитието на КЦМ и върху конкуренцията на съответния пазар като цяло, тъй като водят до ограничаване на избора на КЦМ по отношение на неговите търговски партньори – доставчици и клиенти. Това негативно влияние се задълбочава и започва все повече да ограничава свободата на стопанска инициатива на производителя, което е видно от изявеното желание на „КЦМ” АД за свободно излизане на пазара и свързване в договорни отношения с други партньори, отразено в разгледания Протокол 14 от заседание на СД на КЦМ 2000 АД от 19.01.2005 г., от приложената кореспонденция, (........)*. 

 Желанието за контрол от страна на Трафигура и постигане на все по-добра прозрачност на пазарите на реализация на олово и цинк метали се проявава особено след края на 2004 г., във връзка с предприетите между страните преговори за преуреждане на търговските им взаимоотношения и (........)*. Всичко това свидетелства не само за изразено желание, но и за реална обективна възможност за обособяване на един ограничен пазар на реализация на цинк и олово метали, при който на участниците е осигурено спокойствие и защита срещу активното навлизане на нови конкуренти. Така реално се стига до създаване на възможност за премахване на конкуренцията по отношение на съществена част от съответния пазар, доколкото съгласно данните, отразени в таблици № 10 и 11, КЦМ  заема пазарен дял при преработката на оловни и цинкови концентрати в страната между (........)* % и (........)* % . 

С оглед изложеното, може да се приеме, че разглежданото споразумение между Трафигура и „КЦМ” АД, гр. Пловдив налага ограничения, които не са необходими за постигане на първоначално поставените цели, и създава предпоставки за ограничаване на конкуренцията върху съществена част от съответния пазар, т.е. изпълнени са и двете отрицателни предпоставки, чието отсъствие е необходимо за освобождаване от забрана, съгласно чл. 13, ал. 1 от ЗЗК, както и че след първоначалния етап от действието на споразумението, от 2005 г. то вече не допринася за увеличаване и подобряване на производството на стоки и извършването на услуги и за техническото и икономическото развитие, т.е. не е налице и положително въздействие от прилагането на това споразумение. Следователно, въпреки установеното наличие на положителни ефекти от споразумението, общият му антиконкурентен ефект преобладава над неговите проконкурентни насоки. Имайки предвид, че разглежданата търговска връзка влияе върху пазара за продължителен период от време и е в състояние да го отклони от модела на ефективна конкуренция чрез ограничаване свободата на избор на доставчици и клиенти, следва да се приеме, че споразумението между Трафигура и „КЦМ” АД не може да бъде освободено от забраната на чл. 9 ЗЗК. По силата на нормата на чл. 9, ал. 2 ЗЗК, това споразумение е нищожно.

Въз основа на установените факти и направените въз основа на тях правни изводи, на основание чл. 55, ал. 1, т. 6 от ЗЗК, Комисията за защита на конкуренцията
Р Е Ш И:

ЗАБРАНЯВА споразумението между „Трафигура Бехеер” Б. В., клон Люцерн, с адрес Цюрихщрассе 5, СН -6002, Люцерн, Швейцария, и „КЦМ” АД, със седалище и адрес на управление гр. Пловдив, Индустриална зона, ул. “Асеновградско шосе”, изразяващо се в сключени между тях поредица от договори
 с предмет доставка на оловни и цинкови концентрати и продажба на цинк и олово метали. 
Решението подлежи на обжалване пред Върховния административен съд в 14-дневен срок от съобщаването му на страните.
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� Търговска тайна.


� В мт метални единици, по данни на БАМИ, КЦМ и митническа статистика


� Съгласно представен годишник „Металургията в България през 2006 г.” на Българската асоциация на металургичната индустрия


� Вж. решения на КЗК № 29/1999г.; № 78/2000г.; № 81/2000г.; № 20/2000г.; № 36/2003г.; № 218/2004г. и др.


� Cases 100-103/1980, Musique Diffusion Francaise SA v. Commission, 1983, Case 86/1982, Haselblad (GB) Ltd. v. Commission, 1983, ECR 1825


� Case 41/69, ACF Chemiefarma NV v/s Commission (Quinine cartel), 1970, ECR 661; Case C-277/87, Sandoz Prodotti Farmaceutici Spa v/s Commission, 1990, ECR І-45; Case C-73/95P, Viho Europe BV v/s Commission, 1996, ECR І-5457


� Вж. Case T- 7/ 89 SA Hercules Chemicals NV v Commission [1991] ECR II- 1711, para.2; Case T- 41/ 96 Bayer AG v. Commission [2000] ECR II- 3383, para. 69


� Договор № 103.00.17329. – S- Цинкови концентрати.


  Договор № 203.00.17328 – S- Оловни концентрати.


  Договор № 105.00.17327 – P- Цинк метал.


  Договор № 205.00.17326 – P- Олово метал


  Договор № 251.00.17479.- P/S – Право на първи и последен отказ.
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