Р Е Ш Е Н И Е

гр. ЛЕВСКИ, 28.12.2015 г.
В ИМЕТО НА НАРОДА

Районен съд гр.Левски в публичното съдебно заседание на втори декември 2015 г. в състав:


                 Председател: МАРГАРИТА ДИМИТРОВА


   Съдебни заседатели: 

при участието на секретаря Я.Д. и прокурора ​​_, като разгледа докладваното от съдия Димитрова а.н.д. №307 по описа за 2015 год., за да се произнесе, взе предвид следното:


Производството е по реда на чл.59 и следващите от ЗАНН.


В Районен съд-гр.Левски е постъпила жалба от ***, със седалище и адрес на управление ***, ЕИК: ***, чрез Г.И.Т. и М.К.Д., в качеството им на изпълнителни директори и законни представители, против наказателно постановление №2015-038202/31.08.2015 г. на Директор на Регионална дирекция за областите Габрово, Велико Търново, Русе, Ловеч и Плевен към ГД „Контрол на пазара” към Комисия за защита на потребителите.


На първо място в жалбата се твърди, че в хода на административно-наказателното производство е допуснато съществено процесуално нарушение, което съставлява основание за отмяна на обжалваното наказателно постановление, тъй като е довело до нарушаване правото на защита на привлеченото към отговорност лице. В този смисъл се излагат доводи, че е нарушена разпоредбата на чл.44, т.3 от ЗАНН, тъй като съставеният АУАН не съдържа коректно описание на нарушението и обстоятелствата, при които е извършено, както и че към акта не е коректно приложен опис на писмените материали, като такива не са връчвани на пълномощника на дружеството. Претендира се и липса на направена констатация в АУАН по време на извършената проверка в обекта, стопанисван от дружеството, относно констатирано нарушение по смисъла на чл.68в, във вр. с чл.68г, ал.4 и чл.68ж, т.19 от ЗЗП. В този смисъл се позовава на противоречието в АУАН и НП относно датата на извършване на деянието, а именно: твърденията в АУАН, че нарушението „прилага нелоялна заблуждаваща търговска практика” е извършено на 20.05.2015 г., какъвто факт на тази дата не е установен, а в НП, като дата на установяване на нарушението е приета датата 03.02.2015 г., което също е невярно, предвид цитираните от административно-наказващия орган вписвания на други дати, за които се твърди, че също са дата на установяване на нарушението. Твърди се, че наказващият орган не е съобразил разпоредбата на чл.52, ал.4 от ЗАНН, не е изложил мотиви в наказателното постановление относно съдържанието или основателността на направените възражения от жалбоподателя, което води на извод, че те не са взети предвид въобще. Излага доводи и относно липсата на преценка на доказателствата в преписката, поради което счита, че при издаване на наказателното постановление наказващият орган се е позовал не на свои констатации, а на чужд акт – Решение на КЗК по протокол от м.април, който е съставен на друго правно основание и не е приобщен към административно-наказателната преписка.    


В жалбата се навеждат доводи за несъставомерност на вмененото нарушение от обективна страна. В тази връзка се сочи, че в хода на административно-наказателното производство са пренебрегнати следните установени факти: че предлаганият вид стока е бил част от кампания „Зареди с емоции в *** и колекцията Good Year”, чиито правила са публично оповестени на интернет страницата на дружеството на адрес ***, а указание за спецификата на кампанията е било налично и в проверения търговски обект, че публично оповестените от дружеството правила са били валидни до изчерпване на количествата, като няма твърдение, че може да бъде спечелена награда, а по-късно да не се предоставя посочената награда или нейната равностойност. Твърди се, че не са взети предвид представените данни, че за изчерпване на складовите наличности на артикул портфейл GOODYEAR, на 14.01.2015 г. в 09:29 часа, чрез използване на общодостъпните средства за комуникация в Интернет, дружеството е информирало публично обществеността, в т.ч. настоящи и потенциални клиенти, като публикациите са направени на същото място, на което е обявена и първоначално кампанията – на интернет сайта на дружеството и на посочения адрес. Твърди се още, че в АУАН и НП са описани факти, че в проверения обект липсва стока от вида портфейл Good Year, но към дата 03.02.2015 г., без да е отчетен факта, че същата е била налична в преходен период от време. Сочи се, че в хода на административно-наказателното производство не е установено обстоятелството, дали към дружеството въобще е било отправяно искане за предоставяне на награда, както и че същото не е било в състояние да предостави като компенсация паричната й равностойност. Твърди се, че от съставяне на АУАН до връчване на обжалваното НП, санкционираното дружество не е имал контакт с лицето, чиято жалба е цитирана в санкционния акт. В този смисъл, защитата, осъществена чрез адв.В. ***, пледира за безспорно установено от събраните доказателства по делото, че информацията за изчерпан артикул „портфейл” е била публикувана на страницата на дружеството, преди депозиране на жалбата от клиент пред КЗП.


Моли съда да отмени обжалваното наказателно постановление, като незаконосъобразно и необосновано. Алтернативно моли, в случай, че съдът приеме наличието на формално извършено нарушение от санкционираното дружество, да постанови решение, с което да възприеме изложените в жалбата доводи за маловажност на случая по смисъла на чл.28 от ЗАНН. 


Жалбата се поддържа в съдебно заседание от процесуалния представител на жалбоподателя – адв.В. ***, на посочените в нея основания.   

Ответната страна по жалбата не се представлява в съдебно заседание. По делото е постъпило писмено становище, с което моли съда да потвърди обжалваното наказателно постановление, поради обективна съставомерност на вмененото административно нарушение. Излагат се доводи за правилно приложение на чл.27 от ЗАНН и за липса на предпоставките на чл.28 от ЗАНН.   

Развити са съображения за липса на допуснати съществени процесуални нарушения при съставяне на акта и издаване на наказателното постановление, както и издаването им при спазване на преклузивните срокове по ЗАНН. В тази връзка твърди, че нарушителят е установен на 20.05.2015 г. - на датата, когато актосъставителят е бил уведомен с писмо №Р-01-63/20.05.2015 г. на РД на КЗП за решение по протокол №14/08.04.2015 г. на КЗП, че описаната търговска практика е нелоялна и заблуждаваща по смисъла на чл.68ж, т.19 от ЗЗП, и на което решение се е позовал, за да образува административно-наказателно производство със съставяне на АУАН. Актосъставителят е взел предвид и издадената заповед на председателя на комисията, с която е забранено прилагането на така установената практика с цитираното решение от компетентния орган. Относно датата на извършване на нарушението, твърди, че това е датата на проверката в обекта – 03.02.2015 г. Излага доводи, че нарушителят и нарушението не могат да се установят с подаване на потребителската жалба и от твърденията на потребителя, тъй като ЗЗП забранява нелоялната търговска практика, без да поставя изискване да има реално въведени в заблуждение потребители, макар и проверката да е започнала по жалба на потребител, който реално е пострадал от осъществяваната от жалбоподателя търговска практика и предоставяното на невярна информация.

Съдът, като прецени събраните по делото доказателства, приема за установено следното от фактическа и правна страна:

Жалбата е подадена в срока по чл.59, ал.2 от ЗАНН, поради което се явява процесуално допустима и следва да бъде разгледана по същество. 

Разгледана по същество, жалбата е основателна.

В РД-Русе към КЗП постъпила жалба с вх.№Р-01-27/22.01.2015 г. от потребителя В.З.П. от ***, относно липсата на промоционален артикул – безплатен портфейл, от действаща кампания на търговска верига от бензиностанции ***: „Зареди с емоции в *** и колекцията на GOODYEDR”. По повод на депозираната жалба, на 03.02.2015 г., компетентни длъжностни лица при РД-Русе към КЗП: С.Н. и Т.К., извършили проверка в обект: бензиностанция „***” ***, находяща се в ***. В хода на проверката изготвили констативен протокол №К-0179204/03.02.2015 г. В него отразили, че поводът за извършване на проверката е подадената жалба от потребителя В.П., който заявил желание да получи безплатен портфейл, поради набавяне на необходимия брой бонус точки, чрез зареждане на гориво в бензиностанциите, стопанисвани от жалбоподателя, но такъв не му бил предоставен, защото липсва. Отразено е, че в обекта се води регистър на предявените рекламации, но в него няма описани такива. Констатирано е още, че в обекта на видно място е поставена табела за кампанията със снимки на промоционален артикул – портфейл и надписи до снимката „Вземи безплатно срещу 25 бонус точки или 20 бонус точки с карта *”, че до табелата са поставени брошури с информация за условията на участие, периодът на валидност, обявените стоки, както и информация за наличности. Изискани са документи на всички артикули по обявената кампания. На 10.02.2015 г. такива са представени. 

На 10.07.2015 г., С.Н., заемаща длъжността главен инспектор при РД-Русе към КЗП, съставила против жалбоподателя АУАН №К-038202/10.07.2015 г., в който е констатирано, че:

При направена проверка на 20.05.2015 г. в обект – офис на КЗП-Плевен, е установено, че с писмо с вх.№Р-01-63/20.05.2015 г. е получен протокол №14 за използване на заблуждаваща нелоялна търговска практика. На 13.05.2015 г. е издадена Заповед №321 за забрана за прилагане на заблуждаваща, нелоялна търговска практика.

АУАН е съставен за това, че:

Търговецът твърди в рамките на течаща кампания „Зареди с емоции в *** и колекция GOOD YEAR”, че може да бъде спечелена награда – безплатен портфейл, без по-късно да се предоставят посочените награди или тяхната равностойност.

Като нарушена е посочена разпоредбата на чл.68в, във вр. с чл.68г, ал.4, във вр. с чл.68ж, т.19 от ЗЗП. Отразено е, че Заповед №321/13.05.2015 г. е връчена на 17.06.2015 г. с КП на жалбоподателя. Актът е предявен и връчен на упълномощен представител на жалбоподателя. 

Жалбоподателят депозирал в срока по чл.44, ал.1 от ЗАНН писмени възражения, с молба да не се издава наказателно постановление и да се прекрати образуваното производство, поради липса на обективни елементи от състава на цитираното нарушение. С мотивирано становище, административно-наказващият орган оставил без уважение направеното възражение и издал обжалваното наказателно постановление против жалбоподателя, с което му наложил на основание чл.210а от ЗЗП имуществена санкция в размер на 1000 лева, за нарушение на чл.68в, във вр. с чл.68г, ал.4 и чл.68ж, т.19 от ЗЗП, изразяващо се в това, че:

Проверката в обекта, стопанисван от жалбоподателя, е извършена на 03.02.2015 г., по повод постъпила в РД-Русе към КЗП жалба от потребителя В.З.П. от ***, относно прилагане на нелоялна търговска практика, а именно: обявена промоционална игра „*** Клуб *”, според условията на която, при набиране на определен брой бонус точки, всеки клиент може да си закупи определени артикули на промоционална цена или да получи безплатно портфейл. При многократни посещения потребителят установил, че част от артикулите, сред които и безплатен портфейл „GOODYEAR”, липсват. 

На видно място в обекта е поставено табло със следната информация: „Зареди с емоции в *** и колекцията „Good Year” до 66% отстъпка” и снимки на стоките. До снимките на всяка стока е поставен надпис с вида на стоките и съответния бонус точки, плюс цена и регулярна цена. За портфейла е обявено „25 бонус точки – безплатно, 20 бонус точки – безплатно, регулярна цена 19,99 лева. ВЗЕМИ БЕЗПЛАТНО”. В обекта няма наличен портфейл. 

На потребителите се предоставя промоционална брошура с условията на промоцията: „Програмата е с период на валидност от 01.11.2014 г. до 12.02.2015 г., като от 01.11.2014 г. до 31.01.2015 г. всеки клиент, регистрирал покупка, получава 1 бонус точка за всеки 25 лева. Един от артикулите /портфейл/ получава безплатно при събрани 25 точки или 20 точки за регистрирани картодържатели *** Клуб *. Промоционалните цени на включените в промоцията продукти са валидни от 01.11.2014 г. до 12.02.2015 г., или до изчерпване на промоционалните продукти.

В обекта има наличност от стоките, които се продават на промоционални цени. Наличните количества не са изложени за продажба, а се съхраняват в складово помещение. Търговецът не е предоставил информация на потребителите на плаката на витрината на обекта, на таблото в обекта и в промоционалната брошура, за наличност на стоките. 

При проверката е установено, че в регистъра на предявените рекламации няма вписана такава по повод кампанията. Изискани са доставни документи за всички артикули по обявената кампания по видове, като и документи, удостоверяващи реализираните количества от стоките в обекта.

При проверката по документи, за което е съставен протокол №0071098/10.02.2015 г. са представени съпроводително писмо, документи за доставки до обекта от старта на кампанията до 27.01.2015 г., обобщена справка за периода от 29.10.2014 г. до 03.02.2015 г., копие на промоционална брошура. 

В обобщената справка е отразено: общо доставени количества за периода по артикули, реализирани с бонус точки и на регулярна цена, че

От извършената проверка по документи, за което е съставен артикул „портфейл” не е наличен в обекта, че са получени 84 броя от него, реализирани са 83 броя безплатни портфейли с точки и 1 брой е продаден на регулярна цена. 

На 03.02.2015 г., жалбоподателят осъществява нелоялна заблуждаваща търговска практика по чл.68ж, т.19 от ЗЗП, а именно: Търговецът твърди в рамките на течаща кампания „Зареди с емоции в *** и колекцията „Good Year”, че може да бъде спечелена награда – безплатен портфейл, без по-късно да се предоставят посочените награди или тяхната равностойност.

Потребителят, след зареждане в бензиностанциите на ***, е набрал необходимите точки, за да получи безплатния портфейл, който също би могъл да бъде закупен на редовна цена, но предлагането му като награда за събраните точки, значително влияе върху търговското решение на потребителите. При заявено желание да получи портфейла в обекта на дружеството на потребителя е било заявено, че същият не е наличен и ще бъде наличен на определена дата, като наличност няма и при желание за закупуване. Посещава няколко бензиностанции на „***”, но портфейл отново липсва и получава отговор, че няма да бъде наличен до края на промоцията. 

По този начин потребителите са привлечени да зареждат автомобилите си в бензиностанции на ***, за да получат безплатния портфейл, а при желание за получаването му им е отказано с мотива, че количествата са изчерпани.

Потребителите са привлечени да зареждат автомобилите си в бензиностанции на ***, с цел да натрупат точки и да получат безплатния портфейл, а впоследствие, след зареждане и натрупване на посочените в условията точки, разбират, че този артикул не е наличен и не могат да го получат.

Чрез провеждане на кампанията в търговските обекти се предоставя информация, че ако потребителите заредят в бензиностанциите на *** определено количество гориво, ще получат безплатно портфейл, с което търговецът заблуждава или е в състояние да въведе в заблуждение средния потребител и има за резултат или е възможно да има за резултат вземането на търговско решение, което той не би взел без използването на тази търговска практика. Ако търговецът не прилагаше тази практика, потребителят би взел решение да зареди гориво в друга бензиностанция с възможно по-ниски цени или по-добри показатели на горивото. С цел да придобие безплатно портфейла, зареждайки определено количество гориво само в бензиностанции на ***, потребителят търпи или може да претърпи финансови загуби.

Нарушителят е установен на 20.05.2015 г., когато актосъставителят е уведомен с писмо за решение по протокол №14/08.04.2015 г. на КЗП, че описаната търговска практика е нелоялна, заблуждаваща по смисъла на чл.68ж, т.19 от ЗЗП.

Издадена е Заповед №321/13.05.2015 г. на председателя на КЗ, с която е забранено прилагането на нелоялната, заблуждаваща търговска практика.

Съдът констатира, че в хода на образуваното административно-наказателно производство против жалбоподателя са допуснати нарушения на процесуалните правила от категорията на съществените, които съставляват абсолютни основания за отмяна на наказателно постановление, като неправилно и незаконосъобразно издадено.

Основателно е направеното възражение от жалбоподателя, относно неустановеността на датата на извършване на нарушението. В акта се твърди, че вмененото нарушение „прилага нелоялна заблуждаваща търговска практика” е извършено на 20.05.2015 г. В наказателното постановление изрично е посочено, че на 20.05.2015 г. е установен нарушителя, защото именно тогава актосъставителят е бил уведомен за решението на КЗП, относно констатирането на такава практика. Същевременно, както актосъставителят, така и административно-наказващия орган са посочили и друга дата, за която се твърди, че е дата на установяване на нарушението. Като такава е приета датата 03.02.2015 г., която е датата на извършената проверка в обекта, стопанисван от санкционираното дружество. 

В конкретния случай, съдът намира, че нарушението и нарушителят са били известни на административно-наказващия орган на 03.02.2015 г., когато е извършена проверката в обекта и е съставен констативен протокол, и тази дата е следвало да постави началото на изчисляване на сроковете по чл.34, ал.1 от ЗАНН. Откриването на нарушителя означава установяване и индивидуализиране на физическото, респективно юридическото лице: автор на деянието, осъществило състав на административно нарушение. В настоящия случай тримесечния срок от откриване на нарушителя не е спазен, тъй като АУАН е съставен едва на 10.07.2015 г., т.е. повече от пет месеца след проверката в обекта на санкционирания търговец. Наличието на предпоставките за съставяне на АУАН в тримесечния преклузивен срок, с оглед безспорното установяване на нарушителя именно в този срок, изключва възможността да се състави АУАН в едногодишния срок от установяване на конкретно извършеното нарушение. Преклузивните срокове по чл.34, ал.1 от ЗАНН се следят служебно от актосъставителя и административно-наказващия орган, а неспазването им е пречка за издаване на наказателно постановление. В настоящия случай такова е издадено против жалбоподателя, въпреки изтеклия срок за съставяне на АУАН, и въпреки наличието на абсолютна пречка за развитието на административно-наказателното производство. Последното съставлява самостоятелно основание за отмяна на обжалвания санкционен акт. Видно от приложените писмени доказателства по делото е, че на 08.04.2015 г. е проведено заседание на административния орган – Комисия за защита на потребителите, която е приела, че е налице нелоялна търговска практика, а на 20.05.2015 г., актосъставителят е получил писмо за взетото принципно решение на комисията. Срокове по ЗАНН са ясни и категорични, и административно-наказващият орган следва така да организира работата си и заседанията на Комисията за нелоялна търговска практика към КЗП, че да ги спазва безусловно. Затова е без значение какви са причините за пропуска да бъде съставен АУАН в тримесечния срок, след като е установен автора на нарушението на 03.02.2015 г.

От събраните по делото писмени и гласни доказателства не се установява извършване на вмененото нарушение от жалбоподателя.
Разпоредбата на чл.68в от ЗЗП забранява нелоялните търговски практики, а съобразно чл.68г, ал.4, нелоялни са заблуждаващите търговски практики по чл.68д-68к. Съгласно чл.68д от ЗЗП търговската практика е заблуждаваща, когато съдържа невярна информация и следователно е подвеждаща, или когато по някакъв начин, включително чрез цялостното й представяне, заблуждава или е в състояние да въведе в заблуждение средния потребител, дори и ако представената информация е фактически точна относно някое от обстоятелствата, посочени в ал. 2, и има за резултат или е възможно да има за резултат вземането на търговско решение, което той не би взел без използването на търговската практика. Следователно две са предпоставките, които следва да са налице, за да се определи дали една търговска практика е заблуждаваща - когато съдържа невярна информация или когато по някакъв начин, включително чрез цялостното й представяне, заблуждава или е в състояние да въведе в заблуждение средния потребител и има за резултат или е възможно да има за резултат вземането на търговско решение, което той не би взел без използването на търговската практика. Съгласно чл.68ж, т.19 от ЗЗП, нелоялна е и следната заблуждаваща търговска практика – да се твърди, че е организиран конкурс или че може да бъде спечелена награда, без по-късно да се предоставят посочените награди или тяхната равностойност.  

В Директива 2005/29/ЕО на Европейския парламент и на Съвет относно нелоялни търговски практики от страна на търговци към потребителите на вътрешния пазар и изменение на Директива 84/450/ЕИО на Съвета, директиви 97/7/ЕО, 98/27/ЕО и 2002/65/ЕО на Европейския парламент и на Съвета, и Регламент /ЕО/ №2006/2004 на Европейския парламент и на Съвета, съобразно  принципа на пропорционалност и ефективно прилагане на предвидените в нея защитни мерки, се приема като база за сравнение средния потребител, който е сравнително добре информиран, наблюдателен и предпазлив, като отчита обществените, културни и лингвистични фактори, като съдържа и разпоредби, които имат за цел да предотвратят злоупотребата с потребители, чиито качества ги правят особено уязвими към нелоялни търговски практики, а националните съдилища ще трябва да използват своята собствена преценка за отсъждане на решения, като вземат предвид съдебната практика на Съда на Европейските общности, основана върху прецеденти, за да определят типичната реакция на средния потребител в конкретен случай. Именно като се има предвид средния потребител, решението му да зарежда гориво в бензиностанции на ***, с цел да натрупа точки, за да получи портфейл „Good Year” в рамките на течащата кампания, би могло да бъде продиктувано първо от факта, че само този артикул от общо шестте е можело да бъде получен безплатно, и второ, че съставлява артикул от ограничена, лимитирана, колекционерска продуктова линия, който не се предлага свободно за продажба в този търговски обект, но и на пазара въобще. Решението на потребителя за зареждане на гориво от бензиностанции на * вероятно нямаше да бъде по-различно, ако се касаеше за някой от другите артикули, включени в рекламната кампания, доколкото е можело да бъде получен безплатно, без значение от неговия вид и предназначение – чадър, чанта, куфар, раница, сак и т.н. Предлаганият вид стока - портфейл, е част от кампания „Зареди с емоции в *** и колекцията Good Year”, чиито правила са били публично оповестени на интернет страницата на дружеството, а указание за спецификата на кампанията е било налично и в проверения търговски обект, както се установява от съставения констативен протокол. От друга страна, публично оповестените от жалбоподателя правила са били валидни до изчерпване на количествата, като никъде в приложените по делото копия от брошури за кампанията не се твърди, че може да бъде спечелена награда, която по-късно да не се предоставя или заплаща нейната равностойност. След като не е налице такова твърдение, не е налице и елемент от обективна страна на нарушението по смисъла на чл.68ж, т.19 от ЗЗП. Освен това, в хода на административно-наказателното производство не е установено обстоятелството, дали към дружеството въобще е било отправяно искане за предоставяне на награда, както и че същото не е било в състояние да предостави като компенсация паричната й равностойност. 
Административно-наказващият орган е издавал процесното наказателно постановление, без да вземе предвид и това, че за изчерпване на складовите наличности на артикул портфейл Good Year, на 14.01.2015 г. в 09:29 часа, чрез използване на общодостъпните средства за комуникация в Интернет, жалбоподателят е информирал публично обществеността, като публикациите са направени на същото място, на което е обявена и първоначално кампанията: на интернет сайта на дружеството и на посочения имейл адрес. Що се касае до направените констатации в акта и наказателното постановление относно липсата на артикул от вида: портфейл Good Year, съдът намира, че те са действителни, но от значение за законосъобразно ангажиране на безвиновната отговорност на търговеца в случая е факта, че тази липса е констатирана на 03.02.2015 г., като артикул от този вид е бил наличен в преходен период. Това се установява както от писмените доказателства по делото, така и от показанията на свидетелката И.П.,  която твърди, че поради проявения голям интерес от потребителите точно към този артикул, доставените количества от портфейла са се изчерпали до средата на месец януари 2015 г., като са използвани съответните способи за уведомяване на клиентите на санкционираното дружество, т.е. средният потребител е бил надлежно информиран и осведомен и за това обстоятелство, като информацията за изчерпан артикул „портфейл” е била публикувана на страницата на дружеството, преди депозиране на жалбата от клиент пред КЗП.

Предвид изложеното по-горе, съдът намира, че обжалваното наказателно постановление следва да бъде отменено, като неправилно и незаконосъобразно издадено .

Водим от горните мотиви, съдът

        Р  Е  Ш И:

ОТМЕНЯ на основание чл.63 от ЗАНН наказателно постановление №2015-038202/31.08.2015 г. Директор на Регионална дирекция за областите Габрово, Велико Търново, Русе, Ловеч и Плевен към ГД „Контрол на пазара” към Комисия за защита на потребителите, с което на ***, със седалище и адрес на управление ***, ЕИК: ***, представлявано от Г.И.Т. и М.К.Д. – изпълнителни директори, е наложена на основание чл.210а от ЗЗП имуществена санкция в размер на 1000 лева, за нарушение на чл.68в, във вр. с чл.68г, ал.4 и чл.68ж, т.19 от ЗЗП, КАТО НЕПРАВИЛНО И НЕЗАКОНОСЪОБРАЗНО.

РЕШЕНИЕТО на съда подлежи на обжалване пред Административен съд гр.Плевен в 14 – дневен срок от получаване на съобщението от страните, че е изготвено.

         РАЙОНЕН СЪДИЯ:

