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Румяна Карлова
при секретар-протоколист Йорданка Узунова, разгледа в закрито заседание на 11.11.2008 г. преписка № КЗК-447/2008 г., докладвана от члена на Комисията г-жа Мария Попова.

В Комисията за защита на конкуренцията е образувано производство по преписка № КЗК-447/11.08.2008 г., по молба от „Кейбълтел” ЕАД, гр. София, срещу „Сити Лан Ловеч” ООД, гр. Ловеч, с която се иска КЗК да приеме решение, с което да установи извършени нарушения по чл. 34, ал. 1 и ал. 7 от ЗЗК и да постанови прекратяване на нарушението. 
Същност на молбата

В молбата се посочва, че „Кейбълтел” ЕАД е предприятие, предоставящо електронни съобщителни услуги чрез обществена кабелна мрежа за разпространение на радио- и телевизионни програми на територията на гр. Ловеч с Удостоверение за регистрация по Обща лицензия № 201-04771-07/17.05.2007 г.

Молителя твърди, че от месец март 2008 г. голяма част от абонатите му изразяват желание да се отказват от предоставяната услуга „кабелна телевизия” или не изпълняват задълженията си по сключените от тях договори, поради предложената им по-атрактивна оферта от друг оператор. В същия период конкурент на пазара на кабелна телевизия на територията на гр. Ловеч е „Сити Лан Ловеч” ООД, предоставящ услугата „кабелна телевизия” на цени, много по-ниски от тези на „Кейбълтел” ЕАД. 
В молбата се посочва, че в предизвестията си за прекратяване на договорите им, част от абонатите изтъкват като причина „по-изгодни финансови предложения”, а някои от тях и директно посочват, че са се възползвали от офертата на конкурентното дружество да платят за три месеца (при номинална месечна цена на конкурента от 12 лв.) и да гледат 6 месеца. При съпоставка е видно, че „Сити Лан Ловеч” ООД предоставя услугата на три пъти по-ниска цена от тази на „Кейбълтел” ЕАД като по този начин се цели привличане на абонатите на молителя. В резултат абонатите са стимулирани да прекратят договорите си с дружеството или да не изпълняват задълженията си за плащане по тях. Поради това офертата на „Сити Лан Ловеч” ООД е в пряко нарушение на чл. 34, ал. 1 от Закона за защита на конкуренцията (ЗЗК).

„Кейбълтел” ЕАД посочва, че често абонатите, избрали оферта на конкурентен кабелен оператор, не отиват до касата, за да прекратят договора с досегашния си доставчик, а просто спират плащанията към него. След изминаването на 3-месечен период от последното плащане, съгласно Общите условия на „Кейбълтел” ЕАД договорът с абоната се прекратява. Техниците на дружеството, които извършват прекъсването на сигнала за кабелна телевизия към абонатите, установяват, че същите вече са свързани към мрежата на друг оператор, в случая – „Сити Лан Ловеч” ООД.

Дружеството моли КЗК да установи извършено ли е нарушение на разпоредбите на чл. 34, ал. 1 и чл. 34, ал. 7 от ЗЗК, както и да постанови прекратяване на нарушението.
Становище на „СИТИ ЛАН ЛОВЕЧ” ООД, гр. ЛОВЕЧ

Ответникът посочва, че е предприятие, което осъществява електронни съобщителни услуги чрез обществена кабелна мрежа за разпространение на радио- и телевизионни програми на територията на гр. Ловеч, въз основа обща лицензия № 201 с № 201-06201/22.12.2006 г.

„Сити лан Ловеч” счита твърденията на молителя за нелоялно предоставяне на услуга кабелна телевизия за напълно необосновани. Увеличаването на абонатите е постепенно и равномерно за периода 01.03.2008 г. – 22.07.2008 г. Посочва се, че за същия период е била налице промоция, която е насочена само към нови абонати и касае сключването на договор, необвързан със срок като дължимата цена при сключване на договора е 36 лева, което предоставя възможност за получаване на услугата кабелна телевизия безплатно за 2 месеца срещу заплащане на останалите 3 месеца по 12 лева абонамент на месец. След изтичането на този срок абонатът следва да заплаща абонаментна такса 12 лева за пенсионери и 15 за всички останали.

Относно твърдяно нарушение по чл. 34, ал. 1 от ЗЗК, ответникът отбелязва, че всеки един потребител на кабелна телевизия (абонат) има право на избор между различните кабелни оператори, предлагащи услугите в съответния регион, в случая – гр. Ловеч, в зависимост от предложените от тях оферти. 

По отношение твърденията за извършено нарушение по чл. 34, ал. 7 от ЗЗК, ответника изтъква, че не са на лице обективните критерии „продължителен период от време” и „значителни количества стоки”. Според „Сити Лан Ловеч” ООД нито продажбите са значителни, нито периодът е толкова дълъг, че търсенето да е било пренасочено в степен, която реално обосновава нерентабилност на услугите на конкурентите.
Ответникът твърди, че в случая не е налице и субективният елемент от състава на разпоредбата, тъй като стопанската дейност на дружеството е насочена към реализиране на печалба, каквато печалба е била налице и за процесния период. Не е осъществен доброволен отказ от печалба за продължителен период от време и съответно отсъства и целеният резултат – нелоялно привличане на клиенти.

С оглед на горното, „Сити Лан Ловеч” ООД моли КЗК да се произнесе с решение, с което да установи че не са налице извършени нарушения по чл. 34, ал. 1 и ал. 7 от ЗЗК.
Информация от Комисия за регулиране на съобщенията /КРС/

КРС посочва, че Удостоверения за регистрация по Обща лицензия 201 за осъществяване на далекосъобщения чрез обществена кабелна далекосъобщителна мрежа за разпространение на радио- и телевизионни сигнали и предоставяне на далекосъобщителни услуги чрез нея (Обща лицензия 201) на територията на гр. Ловеч притежават:


1. „Кейбълтел” ЕАД (Удостоверение за регистрация № 201-04771-08/26.07.2007 г. по Обща лицензия 201, издадено на „КЕЙБЪЛТЕЛ” ЕАД);


2. „Сити Лан Ловеч” ООД (Удостоверение за регистрация № 201-06201/22.12.2006 г. по Обща лицензия 201, издадено на „СИТИ ЛАН ЛОВЕЧ” ООД).
ФАКТИЧЕСКА ОБСТАНОВКА
I. Идентификация на страните по спора.

А. „КЕЙБЪЛТЕЛ” АД

„Кейбълтел” ЕАД, гр. София, е вписано в търговския регистър и е със седалище и адрес на управление: гр. София, район Средец, бул. „Васил Левски” № 15-17 и с предмет на дейност: извършване на информационни, програмни и творчески услуги, извършване на сделки и услуги, свързани с телекомуникации и медии (без рекламна дейност) и др.

Дружеството се управлява от Съвет на директорите и се представлява от Изпълнителния директор Роналд Чарлз Финли.

Б. „СИТИ ЛАН ЛОВЕЧ” ООД


„Сити Лан Ловеч” ООД, гр. Ловеч, е регистрирано по ф. д. № 433/2006 г. по описа на Ловешки окръжен съд, със седалище и адрес на управление гр. Ловеч, пл. Свобода, сграда НТС, стая 407 и с предмет на дейност: търговско представителство и посредничество на български и чуждестранни физически и юридически лица; сделки с интелектуална собственост, обслужване на всякакъв вид информационни системи.

Дружеството се управлява и представлява от Христо Йорданов Христов, и Поля Петкова Митова, заедно и поотделно.
II. Установени факти

1. „Кейбълтел” ЕАД притежава удостоверение за регистрация по Обща лицензия № 201-04771-08/26.07.2007 г. за осъществяване на далекосъобщения чрез обществена кабелна далекосъобщителна мрежа за разпространение на радио- и телевизионни програми и предоставяне на далекосъобщителни услуги чрез нея, включително на територията на гр. Ловеч.

2. „Сити Лан Ловеч” ООД, гр. Ловеч, притежава удостоверение за регистрация по Обща лицензия № 201-06201/22.12.2006 г. за осъществяване на далекосъобщения чрез обществена кабелна далекосъобщителна мрежа за разпространение на радио- и телевизионни програми и предоставяне на далекосъобщителни услуги чрез нея на територията на гр. Ловеч.

3. Цената на предоставяната услуга „Кабелна телевизия”:
а/ „Кейбълтел” ЕАД, гр. София, е предоставяло услугата на цена от 17,00 лева с включен ДДС за един абонат, за района на гр. Ловеч за м. Август 2008 г., видно от фискален бон от 04.08.2008 г.
б/ „Сити Лан Ловеч” ООД, предоставя услугата „Кабелна телевизия” на цени от 12,00 лева и от 15,00 лева с включен ДДС за един абонат, за района на гр. Ловеч за периода м. март 2008 г. – м. октомври 2008 г., според представени справки-декларации от ответника.

4. „Сити Лан Ловеч” ООД е провело „Лятна промоция!” със следните условия:

- „Плати три месечни такси и гледай два месеца безплатно! Промоцията важи за нови абонати, сключили договор през месеците юни, юли и август!”;

- „Качествена картина!”;

- „Голямо разнообразие на програми на конкурентни цени!”.

5. Себестойността на услугата предлагана от „Кейбълтел” ЕАД, гр. София, на територията на гр. Ловеч е била в размер (...)*, видно от предоставена калкулация от молителя.

6. Според „Справка за приходи, разходи и печалба за периода”, броят на абонатите на „Сити Лан Ловеч” ООД за услугата „Кабелна телевизия” е бил от (...)* абоната за периода от м. март 2008 г. до м. октомври 2008 г. Себестойността на услугата е варирала помесечно, като за посочения период само за (...)* е била по-висока от месечната такса: (...)*.

7. Видно от представената с писмо вх. № КЗК-447/17.09.2008 г. справка за броя абонати от „Кейбълтел” ЕАД, за процесния период са се отказали (...)* абоната, като при сравнение на предоставените от страните списъци е видно, че 59 абоната са сменили кабелния си оператор и са преминали към „Сити Лан Ловеч” ООД. 25 от абонатите, присъстващи в двата списъка, са с променен адрес.
8. Към момента на подаване на молбата на „Кейбълтел” ЕАД участници на пазара на кабелна телевизия на територията на гр. Ловеч са били „Сити Лан Ловеч” ООД и „Кейбълтел” ЕАД, видно то писмо вх. № КЗК-447/17.09.2008 г. от „Кейбълтел” ЕАД.
9. Като причина за прекратяване на договора за предоставяне на услугата „кабелна телевизия” след запитване от страна на Комисията, бившите абонати на „Кейбълтел” посочват следните причини:

9.1. Според Валентин Андреев като причини за смяната на кабелния оператор се изтъкват по-големия брой програми, включително български и немски, както и предоставена възможност за освобождаване от месечни такси за първите 6 месеца. След преминаване към „Сити Лан Ловеч” липсват технически проблеми и промени в пакета на програмите, докато при „Кейбълтел” смяната на един канал с друг е било често явление, създаващо известни неудобства свързани с постоянно преподреждане на каналите.


9.2. По информация на Георги Георгиев, абонатът не е доволен от качеството на сигнала и количеството на телевизионните програми предлагани от „Кейбълтел” и поради тази причина е прекратил договора си с тях.
9.3. Според Атанас Атанасов причините за смяна на оператора са по-добро качество и по-голямо разнообразие, като примерно липсва смяна на канали през два-три дни, както и чести спирания на програмите.

9.4. Също така като причина се изтъкват и следните аргументи:

- по-големия брой програми, включително български и немски;


- липсват технически проблеми и промени в пакета на програмите, докато при „Кейбълтел” смяната на един канал с друг е било често явление, създаващо известни неудобства свързани с постоянно преподреждане на каналите;

- възможността да получат услугата „кабелна телевизия” за период от 6 месеца на цена от 6 лв./м.;

- възможност за освобождаване от месечни такси за първите 6 месеца;

- по-добри финансови предложения

- по-добро качество и по-голям брой програми.

ПРАВНИ ИЗВОДИ


По чл. 30 от ЗЗК

За да е налице хипотезата на чл. 30 от ЗЗК, е необходимо да бъде установено наличието на кумулативно посочените в нея предпоставки- осъществяване на стопанска дейност, отношения на конкуренция между страните по преписката и действие или бездействие, противоречащо на добросъвестната търговска практика, увреждащо или създаващо опасност от увреждане на интересите на конкурентите в отношенията помежду им или с потребителите.


Липсата на която и да е от посочените предпоставки, изключва възможността за нарушение на чл. 30 и глава Седма от ЗЗК и прави ирелевантно изследването на специалните състави на нелоялната конкуренция.

Видно от събраните доказателства по преписката, „Кейбълтел” ЕАД, гр. София и „Сити Лан Ловеч” ООД, гр. Ловеч, са предприятия по смисъла на § 1, т. 1 от ЗЗК, които извършват стопанска дейност свързана с далекосъобщения чрез кабелна мрежа. Релевантна в настоящото производство е дейността им по предоставянето на услугата „Кабелна телевизия” на територията на град Ловеч, която дейност безспорно ги поставя в конкурентни отношения.

За да се прецени дали ответника в настоящото производство осъществява дейност, която е в противоречие с добросъвестната търговска практика и уврежда или може да увреди интересите на конкурентите в отношенията помежду им, поведението на ответника следва да се разгледа през призмата специалните състави на чл. 34, ал. 1 и ал. 7 от ЗЗК в съответствие с изнесените в молбата твърдения.

По чл. 34, ал. 1 от ЗЗК

Посочената разпоредбата забранява осъществяването на нелоялна конкуренция, насочена към привличане на клиенти, в резултат на което се прекратяват или се нарушават сключени договори с конкуренти. Следователно, за да се установи нарушение по чл. 34, ал. 1 от ЗЗК следва да се установят три елемента – нелоялно конкурентно поведение, прекратяване на договори между конкурент и негови клиенти и причинно-следствената връзка между двете деяния.

В конкретния случай КЗК не може да установи наличието на първия от трите елемента от фактическия състав на нормата – а именно нелоялното конкурентно поведение, което влече като последица прекратяването на договори между конкурента и негови клиенти. Определението за нелоялно поведение може да се изведе от чл. 30 от ЗЗК – т.е. това е поведение, което е в разрез с добросъвестната търговска практика и уврежда или може да увреди интересите на конкурентите. Възниква въпросът дали в конкретния случай има данни за такова поведение. Видно от установеното във фактическата част на настоящото решение, налице са безспорни данни за прекратяване на договорите на 59 абонати на Кейбълтел, които са се пренасочили съм „Сити Лан Ловеч” ООД по време на установения от молителя процесен период – от месец март до датата на подаване на молбата. В посочения период ответникът е провел „Лятна промоция” за абонатите, включили се през месеците юни, юли и август. Една част от пренасочилите се абонати са изключени от оператора „Кейбълтел” вследствие на неплащане на дължимите такси, други – по молба поради високите такива. Също така прави впечатление, че разпитаните в хода на разследването потребители посочват като причина за преминаването им към ответника и по-големия брой програми, по-доброто качество на сигнала и по-голямо разнообразие на пакетите, предлагани от „Сити Лан Ловеч” ООД, както и липсата на честа спирания на програмите и преподреждане на канали, които са били характерни за кабелната телевизия на „Кейбълтел”. Всичко това не може да обоснове укоримо поведение от страна на ответника, напротив - то е доказателство за наличие на проконкурентно поведение, доколкото посредством предоставянето на услугата кабелна телевизия на по-ниска цена и при по-високо качество се постига в по-голяма степен удовлетворяване на потребителското търсене, а оттам и на нуждите на клиентите. От тази гледна точка са и напълно обосновани възраженията на „Сити Лан Ловеч” ООД, че всеки един абонат на кабелна телевизия е свободен да направи избор между различните кабелни оператори в зависимост от предложените от тях оферти. В условията на конкурентна среда е нормално офертите на едно дружество да са така формулирани, че да съдържат по-изгодни условия от офертите на останалите участници на пазара като респективно абонатите сами следва да изберат офертата, която е по-благоприятна за тях. В подкрепа на всичко изложено до тук следва да се отбележи, че константната практика, както на КЗК, така и на Върховния административен съд също приема, че привличането на клиенти, което е обусловено от предлагането на по-добри условия не представлява нелоялна конкуренция (решение 3337/2007г. на КЗК, потвърдено с решение 11353/2007г. на ВАС, пето отд. и решение 2989/2008г. на ВАС, петчленен състав).
Единственото изключение от посоченото по-горе е случаят, когато конкурентът продава стока или услуга на цена под нейната себестойност за продължителен период от време, т.е. умишлено се отказва от печалбата с единствената цел да привлече клиенти от свои конкуренти и вследствие на това да постигне в дългосрочен план икономия от мащаба. В този случай продажбата на по-ниски цени е форма на нелоялно търговско поведение, но доколкото то е уредено в специалния състав на чл. 34, ал. 7 от ЗЗК, който е разгледан по-долу, КЗК няма да го анализира през призмата на чл. 34, ал. 1 от ЗЗК.
Предвид горното, КЗК приема, че обявените в промоцията, проведена от „Сити Лан Ловеч” ООД условия не представляват нелоялно конкурентно поведение по смисъла на чл. 30 от ЗЗК, а оттук следва че не е изпълнен и съставът на чл. 34, ал. 1 от ЗЗК.

По чл. 34, ал. 7 от ЗЗК

Разпоредбата на чл. 34, ал. 7 от ЗЗК забранява продажбите на вътрешния пазар на значителни количества стоки за продължително време по цени, по-ниски от разходите за производството и реализацията им, с цел нелоялно привличане на клиенти. При това, законодателят не е поставил изискване за настъпване на вредоносен резултат. Самото поддържане на цени, които не покриват разходите за производство и реализация, е възприето като недобросъвестно търговско поведение, достатъчно за да бъде квалифицирано като нарушение на закона.


Систематичното и логическото тълкуване на тази алинея води до извода, че от обхвата й не би следвало да се извадят услугите. В Закона за защита на потребителя и правилата за търговия (ЗЗППТ), стоката е определена като продукт на трудова дейност, ...който е предназначен за потребление и може да бъде използван от потребителя..., като не се прави разграничение между стока и услуга. Това определение е най-близо до смисъла и целите на ЗЗК и Комисията го е възприела в анализите си по чл. 34, ал. 7. В същото време в практиката на КЗК и ВАС трайно е възприето сходно тълкуване на разпоредбата специално по отношение на телекомуникационните услуги.
Фактическият състав на разпоредбата включва продажба на „значителни количества” стоки (услуги) за „продължително време”. Тези понятия не са дефинирани от законодателя, тъй като ЗЗК се прилага за разнообразни по своя характер търговски отношения, осъществявани на различни пазари. От друга страна обсъжданата услуга се отличава от традиционното понятие „стока” – няма материално изражение, не подлежи на складиране, транспорт и др. п. и следователно не би могла да бъде измерена с количествени показатели. Излъчването на телевизионни програми може да се осъществява до неограничен брой абонати, доколкото го позволява техническата инфраструктура. В този смисъл, КЗК счита, че може да бъде  удовлетворен критерия „значителни количества” ако ответника е реализирал достатъчно брой продажби по време на атакувания период.
От началото на процесния период, за всеки месец абонатите на ответника са се увеличавали спрямо предходен месец съответно със (...)*. Видно е, че ответникът е реализирал в повече продажби спрямо предходните месеци в това число за м. април – 13,84%, за м. май – 5,54%, както и за обявените в промоцията месеци в размер на 8,42%, 8,09% и 3,89% съответно за месеците юни, юли и август. За месец септември, след приключване на промоцията, нарастването е с 2,39%. Следва да се отбележи, че за предшестващите промоцията месеци, абонатите са се увеличавали постепенно, каквото е и увеличението по време на промоцията и не се наблюдава рязък скок в прираста абонати за процесния период. От така установеното, Комисията приема, че за атакувания период абонатите на ответника не са се увеличили осезаемо или по начин, сочещ за изменение на търсенето, което обективира нормално текучество на прекратяване и сключване на договори за услугата „кабелна телевизия”. По този начин критерият „значителни количества” в конкретния случай не е удовлетворен.
Видно от материалите по административната преписка, „Сити Лан Ловеч” ООД е провело „Лятна промоция” под мотото „Плати три месечни такси и гледай два месеца безплатно”, като липсва условието за сключване на по-дългосрочен договор с дружеството. Промоцията е ориентирана към нови абонати, сключили договори в тримесечния промотиран период, но при определяне срока, за предлагане под себестойност на услугата, следва да се вземе предвид начислената месечна такса за петмесечния период, който ползва абонатите, тъй като ефекта на офертата се изразява в това, че абонатът ще заплати такса за пет месеца, съответно 36 лв. (за пенсионери), и 45 лв.(за останалите абонати). Така при предоставяне на услугата „кабелна телевизия” за нови абонати пенсионери, таксата за петмесечния период възлиза на 7,20 лева на месец, а за останалите абонати – 9,00 лв. на месец. Комисията за защита на конкуренцията е постановявала неведнъж, че за да е налице нелоялна конкуренция по чл. 34, 7 от ЗЗК, „количествата на предлаганата под себестойност продукция трябва да са толкова значителни и периодът толкова продължителен, че потребителското търсене да бъде пренасочено към услугите на нарушителя в степен, която реално обосновава нерентабилността и прекратяването на дейността на конкурентите”. В конкретния случай, не е налице един от елементите от фактическия състав на чл. 34, ал. 7 от ЗЗК – за атакувания период ответникът не е реализирал достатъчен брой продажби, тъй като абонатите не са се увеличили осезаемо или по начин, сочещ за изменение на търсенето, като така не е удовлетворен критерият за „значителни количества”. Анализът на дейността на ответника не сочи достигане на относително стабилното присъствие, от обявяване на промоцията на пазара, което да е в резултат на реализирани продажби на предлаганата услуга под реалната им себестойност.

С оглед на гореизложеното Комисията приема, че не е изпълнен фактическия състав на чл. 34, ал. 7 ЗЗК и не следва да се ангажира отговорността на „Сити Лан Ловеч” ООД.

С оглед липсата на извършено нарушение, искането за постановяване прекратяване на нарушението се явява също неоснователно.

Въз основа на гореизложеното и на основание чл. 55, ал. 1, т. 3 от ЗЗК Комисията за защита на конкуренцията 
Р Е Ш И 


1. ОСТАВЯ БЕЗ УВАЖЕНИЕ молбата на „Кейбълтел” ЕАД, гр. София срещу „Сити Лан Ловеч” ЕООД, гр. Ловеч по чл. 34, ал. 1 и чл. 34, ал. 7 от ЗЗК поради липсата на извършено нарушение от страна на „Сити Лан Ловеч” ЕООД, гр. Ловеч.

2. ОСТАВЯ БЕЗ УВАЖЕНИЕ искането на „Кейбълтел” ЕАД, гр. София за постановяване прекратяване на нарушението.

Решението подлежи на обжалване пред 3-членен състав на Върховния административен съд в 14-дневен срок от съобщаването му на страните.

ПРЕДСЕДАТЕЛ:

................................

Петко Николов

ЗАМ.-ПРЕДСЕДАТЕЛ:

..........................................

Реджеб Мустафа
ЧЛЕНОВЕ:

..............................

Весела Антонова

..............................

Елена Стоименова

...............................

Мария Попова

................................

Румяна Карлова
В публикуваната версия на това решение, някои от данните са заличени в съответствие с чл. 51, ал.3, от ЗЗК, с който не се допуска разгласяването на търговски тайни или други защитени от закон тайни на страните. 


Заличените данни са отбелязани със (......)*
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