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по чл. 26, ал. 5 от Закона за нормативните актове за отразяване на становищата, получени при проведените обществени консултации за проекта на Решение на Комисия за защита на конкуренцията за приемане на проект на Правила за приоритизиране на искания за образуване на производства по Глава девета и Глава дванадесета от Закона за защита на конкуренцията 

	Организация/Портал за обществени консултации
	Предложение
	Приема/не приема предложението
	Мотиви

	Сдружение за модерна търговия 
(вх.№ ВХР-1030/03.06.2021) 
 
	Във връзка с публикуван на интернет страницата на Комисията за защита на конкуренцията на 2 0. 0 5 .202 1 г.  Проект на Правила за
приоритизиране на искания за образуване на производства по Глава девета и Глава дванадесета от Закона за защита на конкуренцията Правилата Сдружението за модерна търговия изразява следното становище:
Целта на предлаганите Правила е да определят критериите и процедурата, при които КЗК дефинира своите приоритети за правоприлагане и преценя дали подадено искане за образуване на производство по чл. 38, ал. 1, т. 2, т. 3, т. 4 и т. 9 от ЗЗК попада в обхвата на тези приоритети. Оценяваме като положителен момент декларираното намерение чрез Правилата да се осигури ефективно използване на ресурсите на КЗК и насочване на усилия та ѝ към предотвратяването и прекратяването на най съществените нарушения на конкуренцията. 
Смятаме обаче, че за да се осигури прозрачност, да се гарантира правото на защита на подателите на искания за образува не на производства по ЗЗК, както и да се гарантира обективност от КЗК при оценката дали подадено искане попада в обхвата на определените приоритети , е необходимо внасяне на яснота по някои от предлаганите текстове и/или дефинирането на използвани в Правилата понятия:
	Не се приема
	Мотивите са изложени подробно по-долу.

	
	1) Един от основните критерии, които КЗК прилага при приоритизиране на производствата по Глава девета и Глава дванадесета от ЗЗК, е дали конкретният случай е довел или има вероятност да доведе до съществено влияние върху конкуренцията на пазара. Правилата приемат, без нужда от по-нататъшен анализ, че всички случаи на картели и стратегически злоупотреби влияят съществено върху конкуренцията на пазара (чл. 4, ал. 2 от Правилата). И ако за „картел“ ЗЗК въвежда легална дефиниция, понятието „стратегически злоупотреби“ е чуждо на българското конкурентно право, в самите Правила също липсва уточнение.

	Не се приема
	Понятието „стратегическа злоупотреба“ няма легална дефиниция в конкурентното право. В практиката на СЕС стратегическа или структурната злоупотреба е едностранно поведение на господстващото предприятие, което има потенциал да повлияе на структурата на пазара, в рамките на който от самото присъствие на господстващото предприятие конкурентният процес е отслабен. Прилагането на подобни практики може да увреди все още зараждащата се конкуренция или да попречи на разрастването й. (Дело 85/76 Hoffmann La Roche v Commission [1997] ECR 461, параграф 91). Същевременно в Методиката за определяне на санкциите по закона за защита на конкуренцията (Приета с решение № 71/03.02.2009 г. на КЗК, изм. и доп. с решение № 1024/06.10.2009 г., решение № 330/17.03.2011 г. и решение № 900/17.11.2015 г.) стратегическите злоупотреби са дадени като пример именно за тежко нарушение.

	
	2) Вероятност за съществено влияние върху конкуренцията на пазара ще се счита, че е налице и когато съществуват индикации едно или две предприятия да имат значителен пазарен дял (чл. 4, ал. 3 от Правилата). Не става ясно дали в тази хипотеза трябва да има индикации за извършено нарушение или самият факт, че предприятията имат значително пазарно присъствие, ги прави вече мишена за приоритетно иницииране на преписки от КЗК. Изглежда второто разбиране е по-вероятно, което пък поражда безпокойства от несправедливо и дискриминационно репресиране на едни пазарни участници, за сметка на други. На практика предприятията с по-висок пазарен дял най-често спазват в по-голяма степен правилата на конкуренцията поради съзнанието за значимото си пазарно присъствие, по-малки пазарни участници обаче в бъдеще биха попаднали извън полезрението на КЗК и това допълнително би намалило стимулите им за придържане към законовите правила.

	Не се приема
	Чл. 4 от Проекта на Правила предвижда, че съществено влияние върху конкуренцията на пазара съществува при възможност за значително и трайно във времето въздействие върху конкурентната среда (ал.2) или алтернативно при индикации за значителен пазарен дял (ал.3). И в двете предвидени хипотези става въпрос за съществено влияние върху конкуренцията на „конкретния случай“ (ал.1), който обхваща евентуално извършено нарушение, посочено в искането на молителя. Следователно този критерий предвижда, че в случая, поставен за разглеждане пред Комисията трябва да има индикации за значителен пазарен дял на едно или две предприятия, участници в евентуално нарушение на ЗЗК. Това не означава, че случаите, в които има индикации за по-нисък пазарен дял не биха довели до образуване на производство. В тази връзка трябва да се отбележи, че нормата на чл. 38, ал. 4 от ЗЗК предвижда, че Председателят на Комисията с мотивирано разпореждане може да откаже образуване на производство, което не означава, че във всеки случай на искане за образуване на производство за евентуално извършено нарушение на ЗЗК, с индикации за ниски пазарни дялове, няма да бъде образувано производство пред Комисията.

Комисията счита, че от страна на СМТ е представено превратно тълкуване на  разпоредбата на чл.4, ал.3 от Проекта на правила, която  касае преценка за съществено влияние върху конкуренцията на пазара при наличие на едно или две предприятия, имащи значителен пазарен дял.  Текстът на цитираната норма започва с думата „вероятност“ за съществено влияние върху конкуренцията на пазара, което показва, че значителният пазарен дял  не прави априори съответните предприятия цел на разследване, а че е необходимо да  се изследва доколко предвид положението им на даден пазар, съответното им поведение, предмет на разглеждане би могло да доведе до евентуални негативни ефекти за конкуренцията.

	
	3) Съгласно Правилата най-голямото пряко или непряко отрицателно въздействие върху потребителските интереси обикновено е налице, когато „цените са по-високи за потребителите“ (чл. 5, ал. 2, първо предложение от Правилата). Текстът е неясен и създава предпоставки за субективно прилагане. Използваната сравнителна форма „по-високи“ създава внушение за това, че за други субекти цените са по-ниски. Ако има такива субекти обаче, кои са те. Ако ли пък се има предвид хипотезата на увеличаване на цените, то не винаги увеличаването на цени има „най-голямото пряко или непряко отрицателно въздействие върху потребителските интереси“, особено на динамични пазари, където цените са нестабилни и бързо променливи.

	Не се приема
	Нарушенията на конкурентното право засягат или биха могли да засегнат пряко или косвено благосъстоянието на потребителите. Конкуренцията на пазара води до повишаване на благосъстоянието на потребителите, като на потребителите се предоставят разнообразни продукти на по-добри цени и с по-високо качество. Именно затова между критериите за приоритизиране е въведен критерият за въздействие върху благосъстоянието на потребителите. В антитръстовете забрани благосъстоянието на потребителите е важен елемент от анализа, като в своята практика Комисията винаги е анализирала по-какъв начин дадено поведение може да засегне интересите на потребителите. ЗЗК предвижда, при антитръстовете нарушения:
· освобождаване от забраната по чл. 15, ако са изпълнени определени условия, между които и предоставяне на потребителите на справедлив дял от получените ползи; 
· а в случаите на злоупотреба с господстващо положение, засягането на интересите на потребителите е предвидено като задължителен елемент от състава на нормата на чл.21 от ЗЗК.

В тази връзка, случаите на индикации за повишаване на цените и намаляване на разнообразието на продуктите, биха имали съществено значение за благосъстоянието на потребителите, като Комисията следва да оцени дали случая на евентуално нарушение на ЗЗК води или би могло да доведе до това.

Текстовете са разписани ясно и не създават почва за субективно прилагане. Същите се отнасят към критерия съществено значение за благосъстоянието на потребителите, което заглавие само по себе си поставя като фокус именно интересите на потребителите, доколкото обикновено в резултат на дадено антиконкурентно поведение се стига не само до увреждане на конкуренцията, но и до засягане интересите на потребителите. В този смисъл едни от най-честите прояви като негативен ефект от нарушаване на конкурентното законодателство е именно покачване на крайни цени или ограничаване на предлагането на продукти и /или услуги или намаленото им разнообразие.

	
	4) Друго най-голямо пряко или непряко отрицателно въздействие върху потребителските интереси съгласно Правилата е налице когато „предлагането на продукти/услуги и разнообразието им е по-малко“ (чл. 5, ал. 2, второ предложение от Правилата). Отново остава неясно каква е логиката на този текст. Свободното търсене и предлагане, вкл. подборът на асортимент от страна на предлагащия, са едни от основните белези на свободния и конкурентен пазар. Намираме за наложително текстът да бъде прецизиран.
	Не се приема
	Нарушенията на конкурентното право засягат или биха могли да засегнат пряко или косвено благосъстоянието на потребителите. Конкуренцията на пазара води до повишаване на благосъстоянието на потребителите, като на потребителите се предоставят разнообразни продукти на по-добри цени и с по-високо качество. Именно затова между критериите за приоритизиране е въведен критерият за въздействие върху благосъстоянието на потребителите. В антитръстовете забрани благосъстоянието на потребителите е важен елемент от анализа, като в своята практика Комисията винаги е анализирала по-какъв начин дадено поведение може да засегне интересите на потребителите. ЗЗК предвижда, при антитръстовете нарушения:
· освобождаване от забраната по чл. 15, ако са изпълнени определени условия, между които и предоставяне на потребителите на справедлив дял от получените ползи; 
· а в случаите на злоупотреба с господстващо положение, засягането на интересите на потребителите е предвидено като задължителен елемент от състава на нормата на чл.21 от ЗЗК.

В тази връзка, случаите на индикации за повишаване на цените и намаляване на разнообразието на продуктите, биха имали съществено значение за благосъстоянието на потребителите, като Комисията следва да оцени дали случая на евентуално нарушение на ЗЗК води или би могло да доведе до това.

Текстовете са разписани ясно и не създават основа за субективно прилагане. Същите се отнасят към критерия съществено значение за благосъстоянието на потребителите, което заглавие само по себе си поставя като фокус именно интересите на потребителите, доколкото обикновено в резултат на дадено антиконкурентно поведение се стига не само до увреждане на конкуренцията, но и до засягане интересите на потребителите. В този смисъл едни от най-честите прояви като негативен ефект от нарушаване на конкурентното законодателство е именно покачване на крайни цени или ограничаване на предлагането на продукти и /или услуги или намаленото им разнообразие.

	
	5) В чл. 10 от Правилата се предлага оценката на твърдяните нелоялни търговски практики по Глава седма „б“ да се прави не само въз основа на собствени критерии, но и въз основа на критериите, прилагани за антитръстови нарушения (чл. 4-9 и чл. 11 от Правилата). Както отбелязахме по-горе, характерът на нарушенията е твърде различен, за да се прави подобна механична привръзка. Намираме за необходимо това препращане да бъде премахнато или да бъде съвсем ясно уредено кои критерии за антитръстови нарушения по какъв начин биха били приложени.
	Не се приема
	КЗК не споделя изразеното от СМТ становище, че оценката на твърдяните  нелоялни търговски практики по глава Седма „б“ се прави не само въз основа на собствени критерии, но и въз основа на критериите, предлагани за антитръстови нарушения (чл.4-9 и чл.11 от Проекта на правилата). Критериите, заложени в чл.4-чл.9 от Проекта, са общи критерии, които Комисията прилага в изпълнение на специалните си правомощия с оглед постигането на заложените в ЗЗК цели за  защита на конкуренцията и условията за разширяване  на свободната стопанска инициатива, а не касаещи само антитръстови нарушения, като това е видно от заглавието, предхождащо обособяването на критериите, а именно „Приоритети за правоприлагане по глава Девета и глава Дванадесета от ЗЗК“.
В този смисъл в рамките на своята оперативна самостоятелност административният орган има възможност да прецени доколко даден случай, свързан с нелоялна търговска практика е приоритетен, вземайки предвид освен специалните критерии за преценка, свързани със спецификата и естеството на нелоялните търговски практики, така и общите критерии за приоритизиране, разписани в чл.4-чл.9, и годишните приоритети, определяни от Комисията всяка календарна година.
Преценката се прави с оглед всеки конкретен случай като приложими следва и могат да бъдат един или няколко от критериите, въведени в чл. 4-9 от Правилата  като се изхожда от характера и вида на нарушението – антитръстови нарушения, нелоялна конкуренция или нелоялна търговска практика.  

	
	6) Правилата също така предвиждат, че при оценката на твърдяна нелоялна търговска практика по Глава седма „б“ КЗК прави преценка по отношение на „степен на ползата за доставчика/други доставчици, произтичаща от намесата на КЗК и забраната на нелоялната търговска практика“ (чл. 10, б. “е“ от Правилата). КЗК е призвана на първо място да осигурява защита и условия за разширяване на конкуренцията като цяло, а не да гарантира протекции и пазарно предимство на едни или други стопански субекти. Това, че в правомощията й е включено разглеждането на нелоялни търговски практики по Глава седма и Глава седма „б“, не трябва да я отклонява от основните й приоритети. Всяко осигуряване на „ползи“ за един или друг доставчик рискува да доведе до дисбаланси в пазарното поведение на участниците на засегнатия пазар и в крайна сметка до изкуствено изкривяване на конкуренцията вместо нейното запазване и разширяване.
	Не се приема
	Комисията не споделя съмненията на СМТ, че критерият за оценка на дадена нелоялна търговска практика, отнасящ се до степен на ползата за доставчика / други доставчици, произтичащи от намесата на КЗК (чл.10, б.“е“ от Правилата), създава риск от дисбаланси в пазарното поведение на участниците на засегнатия пазар. Цитираният критерий произтича от предмета и приложното поле на Директивата за нелоялните търговски практики, реципирана в последните изменения на ЗЗК. В преамбюла на Директивата ясно е посочено, че същата цели защита на селскостопанските производители и физическите или юридическите лица, които доставят селскостопански и хранителни продукти, при отчитане на разликите в преговорните позиции на страните, които съответстват на икономическата зависимост на доставчика от купувача. Поради това неоснователно и погрешно е застъпеното от СМТ тълкуване на този критерии като „за осигуряване на ползи за един или друг доставчик“.

	
	7) На последно място, в чл. 10, б. „г“ от Правилата се предлага оценката на нелоялни търговски практики по Глава седма „б“ да се прави включително въз основа на „данни за същото или подобно поведение по отношение на други доставчици на съответния купувач“. Не става ясно кой е източникът на тези данни – пазарът, доставчикът или други доставчици. Като се има предвид предвиденото в чл. 14, ал. 1 от Правилата правомощие на КЗК да извършва предварително проучване с цел изясняване на факти и обстоятелства, свързани с представеното искане за образуване на производство, може да се стигне дотам, че КЗК да ангажира необосновано голям ресурс, за да идентифицира данни за същото или подобно поведение по отношение на други доставчици на купувача. Това не само не съответства на тежестта на нарушенията по Глава седма „б“ спрямо тежките антитръстови нарушения, но и създава една свръхрегулация в тежест на бизнеса и в отклонение от целите на закона.

	 Не се приема
	Комисията не приема тезата на СМТ, че чрез разписаната в чл.10, б.“г“ възможност за административния орган да извършва оценка за дадена нелоялна търговска практика  въз основа на данни за същото или подобно поведение на други доставчици на съответния купувач, се създава свръхрегулация в тежест на бизнеса. Както вече бе посочено в коментара към т.6, целта на Директивата за нелоялните търговски практики, съотв. транспонирането и в ЗЗК, е да осигури защита на селскостопанските производители и лицата, доставящи хранителни продукти. В тази връзка наличието на данни,  (независимо дали те са събрани в рамките на предварително или вече започнало проучване и независимо от техния източник – доставчикът, други доставчици, информация от трети лица, публично достъпни източници или др.) за наличие на противоправни действия  от страна на даден купувач към повече от един доставчик е индикация за модел на поведение, който следва да бъде взет предвид  при оценката за приоритетност на случая.

	
	Като цяло прави впечатление, че в Правилата липсва степенуване на видовете нарушения с цел приоритетното им обработване, какъвто подход е възприет от други органи по конкуренцията (напр. Prioritisation Policy of the Antimonopoly Office of the Slovak Republic , налична на интернет страницата на институцията). Така напр. поради засягането на цели пазари антитръстовите нарушения и по специално hard core картели, хоризонтални споразумения, злоупотреба с господстващо положение и т. попадат по често във фокуса на органите по конкуренцията, за разлика от нелоялни търговски практики, ограничени само до правоотношения между конкретни субекти. В тази връзка следва да се обмисли по детайлно диференциране и степенуване на типовете нарушения по примера на други държави членки.
	Не се приема
	При изготвянето на правилата Комисията е заложила възможност за извършване комплексна оценка дали е налице някой от критериите за приоритизиране и доколко случаят попада в някоя от хипотезите на правилата. Степенуване по видове нарушения не е необходимо, тъй като става въпрос не за приоритизиране на цялостната дейност на Комисията, а за извършване на оценка за приоритизиране, от една страна, на антитръстовете производства и, от друга страна, на производства по нелоялна конкуренция и нелоялни търговски практики. За различните видове производства се ангажира ресурс, който не се дублира.  

	
	Сдружение за модерна търговия прави предложение Правилата относно приоритизиране на производствата по Глава девета и Глава дванадесета да бъдат прецизирани и преструктурирани (по примера на други държави-членки), така че приоритетът в работата на КЗК да бъде изместен върху тежките антитръстови нарушения като картелиране и злоупотреба с господстващо положение, които изкривяват конкуренцията на пазара, засягат широк кръг пазарни участници и създават опасност от структурни изменения на пазара. Вместо това, нарушения по Глава седма и Глава седма „б“, които имат ограничен негативен ефект в отношенията между конкретни пазарни участници, не следва да отнемат необосновано от ресурса на КЗК и да изместват основния фокус на работата й от значимите за пазара и конкуренцията в страната случаи.
	Не се приема
	Правилата за приоритизиране целят да се осигури ефективно използване на ресурсите на КЗК и насочване на усилията ѝ към предотвратяването и прекратяването на най-съществените нарушения на конкуренцията в производства по Глава девета и Глава дванадесета от ЗЗК. Следователно става въпрос не за приоритизиране на цялостната дейност на Комисията, а за извършване на оценка за приоритизиране, от една страна, на антитръстовете производства и, от друга страна, на производства по нелоялна конкуренция и нелоялни търговски практики.

В други държави-членки ведомствата по конкуренция не съвместяват правомощия по антитръст и по нелоялна конкуренция. При изготвянето на правилата е отчетена спецификата на националната нормативна уредба, както и опита на КЗК до настоящия момент.
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