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 ПРОКУРАТУРА НА РЕПУБЛИКА БЪЛГАРИЯ


Отдел „Надзор за законност ”

пр.пр. № 
гр.София, …….2017 г.

/Моля, цитирайте при кореспонденция/

ДО
АДМИНИСТРАТИВЕН СЪД

СОФИЯ ГРАД

ЧРЕЗ

ПРЕДСЕДАТЕЛ НА

КОМИСИЯ ЗА ЕНЕРГИЙНО И ВОДНО РЕГУЛИРАНЕ

П Р О Т Е С Т

против решение № БП-Ц-1/29.03.2017 г. на КЕВР

УВАЖАЕМИ АДМИНИСТРАТИВЕН СЪДИЯ,
С решение № БП-Ц-1/29.03.2017 г. /решението/ на КЕВР /комисията/ одобрява бизнес план за развитие на дейността на „Софийска вода“ АД като В и К оператор за регулаторен период 2017-2021 г., при прилагане на метод на ценово регулиране „горна граница на цени”, утвърждава, считано от 01.04.2017 г., цени на водоснабдителните и канализационните услуги за 2017 г. и одобрява цени на водоснабдителните и канализационните услуги за 2018 - 2021 г. в посочения размер, приема анализ на социалната поносимост на цените на водоснабдителните и канализационните услуги за всяка година от бизнес плана и, във връзка с годишните изменения на одобрените цени, определя стойност на коефициента за подобряване на ефективността E за всяка година от бизнес плана и разходи, за които се прилага коефициентът Qр.

I. По допустимостта на протеста.
Оспореният акт е постановен в съответствие с компетентността по чл.13, ал.2 ЗЕ, според който комисията разглежда и решава въпросите, свързани с регулиране на бизнес плановете и цените в енергетиката и на В и К услугите и постъпилите жалби.

Цитираните правомощия са доразвити с разпоредбите на чл.5 и сл., чл.12 и сл. ЗРВКУ, респ. НРЦВКУ.

Съгласно чл.13, ал.9 ЗЕ решенията на комисията се обжалват по реда на АПК.

По силата на чл.16, ал.1, т.1 АПК прокурорът следи за спазване на законността в административния процес, като предприема действия за отмяна на незаконосъобразни административни актове. Правомощието се реализира чрез протест /чл.147, ал.2 АПК/.

Решението на КЕВР датира от 29.03.2017 г., поради което правото на прокурора не е преклудирано по смисъла на чл.149, ал.4 АПК.

Следователно, налице е годен предмет на оспорване, а протестът произтича от надлежен субект с призната възможност за иницииране на съдебноадминистративно производство;

II. По основателността на протеста.

1. При издаване на решението е допуснато противоречие с материалноправни разпоредби, по следните съображения:
Според чл.13, ал.2, т.2 и ал.4 ЗРВКУ комисията регулира цените чрез норма на възвръщаемост, като определя целева норма на възвръщаемост при отчитане на специфичните условия във всеки В и К оператор, като взема предвид социалната поносимост на цената на В и К услугите, изискванията за бъдещи капиталови разходи и показателите за финансова стабилност.

Систематическото тълкуване на нормите води до еднозначен извод, че закрепените права на КЕВР същевременно касаят и законоустановен начин на действие. Посоченото предназначение на уредбата обуславя императивния ѝ характер, т. е., касае се за правомощие, чието изпълнение не е пожелателно, а е възложено на специализирания орган.
Решението в частта по т.І 7.1 е взето от КЕВР в противоречие с цитираните материалноправните разпоредби за регулиране на цените.

При изчисляване на норма на възвращаемост е възприета  нормата на възвръщаемост на собствения капитал на „Софийска вода“ АД - 17%, посочена в договора за концесия за предоставяне на водоснабдителни и канализационни услуги на територията на Столична община между Столична община и „Софийска вода“ АД. Видно от решението, извършено е изчисляване на нормата на възвращаемост съгласно чл.12, ал.1 и формулата по ал.2 НРЦВКУ, но е използвана нормата на възвръщаемост на собствения капитал 17%.
По този начин комисията пропуска да реализира законовите задължения, защото изпълнението на чл.13 ал.2 т.2 ЗРВКУ за регулиране на цената се изпълнява чрез прилагане на норма на възвращаемост, определена именно от комисията. Не е спазено изискването и на чл.13 ал.4 ЗРВКУ комисията самостоятелно да определи норма на възвращаемост, тъй като не е използвана, съгласно изискването на чл.12, ал.1 НРЦВКУ, определена от КЕВР норма на възвръщаемост на собствения капитал.
Обстоятелството, че комисията възприема директно величината 17% възвръщаемост на собствения капитал на „Софийска вода“ АД, определена с договор, освен незаконосъобразност на решението в частта по т.І 7.1, предпоставя приемане и на частта по т.ІІ от акта в нарушение на чл.11, ал.1, т.3 и т.4 ЗРВКУ. С употребата в текста на съюза „ако“ законодателят въвежда подчинено изречение, показващо условието, при чието спазване едно действие може да се осъществи. От това гледище КЕВР не се придържа към нормативното изискване да одобри предложения от „Софийска вода“ АД бизнес план за периода 2017-2021г. при съответствие на предложените цени на методиката за ценообразуване, определена в НРЦВКУ и на принципите и задължителните разпоредби на ЗРВКУ.
По концесионния договор комисията не е страна и по общите начала на правото /вж чл.20а ЗЗД/ клаузите на съглашението са обвързващи единствено за Столична община и за „Софийска вода“ АД. Посоченото не създава задължения за КЕВР и по специални нормативни разпоредби и отрицателният характер на тази констатация изключва необходимост от някакви допълнителни подкрепящи съображения. Впрочем, самата комисия отбелязва, че не е страна по договора /стр.12 от решението/, но въпреки това се счита обвързана.

Известно е, по-нататък, че по силата на чл.10, ал.2 и ал.3 ЗЕ комисията е независим специализиран държавен орган - юридическо лице, със седалище София и при осъществяване на своите правомощия е независима от изпълнителната власт и дейността й се осъществява въз основа на независимост, безпристрастност, професионализъм, почтеност, последователност, публичност и прозрачност. Едва ли са необходими специални съображения, че прокламираната независимост е и от страни по договори. В тази насока законодателят изрично акцентира /чл.20а, ал.1 ЗЗД/, че договорите имат сила на закон, но само за тези, които са ги сключили. Ето защо не е излишно за пореден път да се акцентира, че приетите с концесионния договор параметри не ангажират КЕВР с тяхното изпълнение. Всъщност е точно обратното – именно органът е компетентен по силата на чл.6, ал.1, т.2 ЗРВКУ да регулира цените на В и К услугите, което включва и задължително определянето на норма на възвращаемост.

На следващо място, се налага да се акцентира, че при произнасянето на комисията е нарушено основното начало на равенството по чл.8, ал.2 АПК, според което в пределите на оперативната самостоятелност, при еднакви условия, сходните случаи се третират еднакво.

В посочения контекст следва да се спомене решение по т. 2 от Протокол № 163 от 27.08.2007 г., с което КЕВР приема становище по проект на второ допълнително споразумение към договор за концесия /въпросния/. В тази връзка по чл. 1: „Дефиниции и тълкуване“ с по т. 11 от посоченото решение Комисията указва следното:

„За дефиниция „Планирана възвращаемост на капитала” е посочено нормата на възвращаемост на капитала на акционерите от не по-малко от 17%.
Във връзка с ценовото регулиране изцяло в правомощията на Комисията е да определя нормата на възвращаемост на капитала – чл. 13 от Закона за регулиране на водоснабдителните и канализационните услуги (ЗРВКУ) и чл. 12 от Наредбата за регулиране на цените на водоснабдителните и канализационни услуги (отм.). ДКЕВР утвърждава нормата на възвращаемост при съобразяване както на динамиката на макроикономическите параметри в страната, така и при отчитане на специфичните финансови и технически условия на работа на В и К операторите.“
Видно от посоченото е, че с протестираното решение от КЕВР е изоставено формираното становище относно „незадължителността“ на клауза от концесионния договор и е възприето коренно противоположно схващане. Стореното, впрочем, представлява и нарушаване на принципа на последователност и предвидимост по чл.13 АПК, според който административните органи своевременно огласяват публично критериите, вътрешните правила и установената практика при упражняване на своята оперативна самостоятелност;

2. При издаване на решението е нарушено изискването за форма.

По силата на чл59, ал.2, т.4 АПК фактическите и правни основания за издаване на акта са задължителна част от съдържанието му.

По повод на този порок се налага да се подчертае, че в решението /стр.49/ КЕВР приема, че нормата на възвръщаемост на собствения капитал се определя съобразно правилата на чл.12 НРЦВКУ, което следва да стане с решение от комисията – т. е., потвърждава се, че последната е единствения компетентен орган, който има правомощия в тази област.

Същевременно обаче, комисията отбелязва в решението, че в настоящия случай нормата на възвръщаемост на собствения капитал следва да бъде определена съобразно концесионния договор между Столична община и „Софийска вода“АД, а именно – 17%, с аргумент, че концесионният договор не е предоговорен.

Гореизложеното води до противоречие на мотиви /по същество приравнено на липса на такива/, тъй като от една страна се приема, че е налице законов ред за определяне на нормата на възвръщаемост на собствения капитал, а от друга, този ред не се спазва с аргумент, че в договор е налице клауза, която „пречи“ на приложението на закона.

Последното, естествено, е абсурдно, поради което разкритото несъответствие обуславя незаконосъобразност на акта;

3. При издаване на акта е допуснато противоречие с целта на закона.

Така е, защото с решението КЕВР не изпълнява задължението си по чл.5, ал.3 ЗРВКУ да регулира цените на В и К услугите, извършвани от „Софийска вода“ АД, а по същество е насочено към създаване на условия за изпълнение на договора за концесия между Столична община и „Софийска вода“ АД. 

Подобно процедиране в по-глобален аспект винаги сериозно накърнява законността, защото поражда опасност, ако се прояви недобросъвестност от двама субекти /без от ВАП да се твърди, че страните по конкретния концесионен договор са такива/, в споразумение да се въведат клаузи, игнориращи приложение на нормативни правила. Ето защо подобно положение не може да се толерира под всякаква форма.

И нещо повече, по силата на чл.3, ал.1 ЗРВКУ водата за питейно-битови нужди е основна жизнена потребност по смисъла на ЗСП. Според посочения законов регламент водата заема място при стоките и услугите, жизнено необходими за съществуването на отделния индивид. Това естество на водата налага особено внимателно и грижливо да се регулират въпроси като настоящите, като е недопустимо да се дава приоритет на „Софийска вода“ АД в нарушение на чл.6 АПК.

Следователно, при издаването на решение № БП-Ц-1/29.03.2017 г. на КЕВР не е спазена установената форма и са допуснати противоречия с материалноправни разпоредби и с целта на закона.

Разкритите пороци представляват основания за оспорване съобразно чл.146, т.2, т.4, т.5 АПК.

Описаните нарушения, допуснати при издаване на протестирания акт водят до незаконосъобразност в цялост, поради което решение № БП-Ц-1/29.03.2017 г. на КЕВР следва да се отмени напълно.

Поради изложеното и на основание чл.126, пр.2, чл.146, т.2, т.4, т.5, чл.147, ал.2, вр. чл.16, ал.1, т.1 АПК,

П Р О Т Е С Т И Р А М:

Решение № БП-Ц-1/29.03.2017 г. на КЕВР с искане за отмяната му.

На основание чл.150, ал.2 АПК правя искане да се задължи КЕВР да представи решение по т. 2 от Протокол № 163 от 27.08.2007 г. на ДКЕВР /сега КЕВР/ и да се приложи като писмено доказателства по делото.

Приложения:

1. Преписи от протеста - 2 бр.

ПРОКУРОР: 

11.04.2017 г.
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