Р Е Ш Е Н И Е

гр. ЛЕВСКИ, 27.12.2013 г.
В ИМЕТО НА НАРОДА

Левченски районен съд в публичното съдебно заседание на единадесети декември 2013 г. в състав:


                 Председател: МАРГАРИТА ДИМИТРОВА


   Съдебни заседатели: 

при участието на секретаря В.Д. и прокурора ​​_, като  разгледа докладваното от съдия Димитрова н.а.х.д. №479 по описа за 2013 год., за да се произнесе, взе предвид следното:

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


В Районен съд - * е постъпила жалба от Г.К. ***, с ЕГН **********, против наказателно постановление №11011489/22.02.2013 г. на Директор на Агенцията за държавна финансова инспекция – гр.София. 


Жалбоподателят твърди, че издаденото против него наказателно постановление е незаконосъобразно, поради противоречието му с материалния закон и допуснато съществено нарушение на процесуалните правила, довело до нарушаване правото му на защита. 

На първо място излага съображения по същество на спора, че е налице явна малозначителност на деянието по смисъла на чл.9, ал.2 от НК, във вр. с чл.11 от ЗАНН, и административно – наказващият орган е следвало да приложи тези разпоредби и да прекрати образуваното производство на това основание.


В жалбата си твърди още, че му е вменено нарушение и наложено наказание по закон, който не е бил в сила към момента на издаване на наказателното постановление, тъй като е отменен с влязъл в сила акт на органа, който го е бил издал. Визира приложението на Наредбата за възлагане на малки обществени поръчки, след нейната отмяна с Постановление на МС №38/23.02.2012 г. В тази връзка счита, че наказателното постановление е издадено в нарушение на принципите за законоустановеност на нарушенията и на наказанията, уредени с императивни правни норми в ЗАНН, поради което същото се явява незаконосъобразно.


Жалбата се поддържа в съдебно заседание лично от жалбоподателя. На изложените в нея основания, моли съда да постанови решение, с което да отмени изцяло обжалваното наказателно постановление, като незаконосъобразно.

Ответната страна по жалбата, чрез процесуалния си представител – юк Т., моли съда да потвърди издаденото против К. наказателно постановление. Излага съображения, че в хода на административно – наказателното производство не са допуснати съществени нарушения на процесуалния и материалния закон. По същество на спора взема обратно становище на застъпеното в жалбата. Счита, че винаги е съществувала забраната, формулирана в чл.25, ал.5 от ЗОП за включване на ограничителни условия, спрямо участниците в процедурата. Цитира практика на ВАС и КЗК само в една насока, че когато изискването за оборот на участниците надвишава над 3 пъти стойността на поръчката, се ограничава участието на търговци с по – малък оборот или по – скоро регистрирани, които обективно имат възможност да я изпълнят. Излага доводи, че макар и да е отменена НВМОП през 2012 г., уредбата й е пресъздадена в ЗОП, като едновременно с това е намерила отражение и цитираната практика на ВАС и КЗК в разпоредбата на чл.25, ал.6 от ЗОП, с която е въведена категоричната забрана изискването за оборот да превишава над 3 пъти стойността на обществената поръчка. В този смисъл, моли съда да приеме, че жалбоподателят е осъществил състава на чл.9 от отменената НВМОП, възпроизведен към момента в чл.25, ал.5 от ЗОП, за нарушението на която са предвидени значително по – високи санкции в ЗОП. Счита, че определеното на К. наказание е малко над минимума, но по – този начин биха се постигнали целите на наказанието, с оглед естеството на нарушението, засягащо началото на процедурата и отразяващо се на целия й ход. 

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.

На 18.09.2012 г. е извършена финансова инспекция в Община – *, възложена със заповед на Директора на АДФИ – София. В хода на проверката е констатирано, че на 10.05.2010 г., домакинът на Община – * е съставил доклад относно необходимостта от избор на фирма за доставка на течни горива за зареждане на автомобилния парк на общината – леки коли, училищни автобуси, сметосъбирачни автомобили и други, собственост на общината. В него било отразено, че през преходната година за тези доставки са заплатени приблизително 124 000 лева с ДДС, съгласно справки от счетоводството на общината – Отдел „Образование” и ОП „БКС *”, че финансирането ще става със собствени средства на общината, че срокът за извършване на доставките ще бъде 1 година от датата на подписване на договора, както и че предлаганата процедура е с открит конкурс, проведен по реда на глава ІV „Открит конкурс” от НВМОП. 

Проверяващите констатирали, че така изготвения доклад бил утвърден от кмета на общината – Г.К., поради което с Решение №683 от 13.05.2010 г., същият в качеството си и на възложител, открил процедура за възлагане на малка обществена поръчка с правно основание чл.3, ал.2 от НВМОП, чрез открит конкурс за доставка с предмет: „Доставка на течни горива за автомобилния парк на Община . *”.

С цитираното решение били одобрени обявленията за обществената поръчка и документацията за участие в процедурата, и същото съдържало кратко описание на поръчката: „Доставка на течни горива за автомобилния парк – бензин А95, бензин А96, дизелово гориво, газ пропан – бетан, моторно масло, трансмисионно масло”. Предвидено било доставката да се осъществява, чрез покупка, посредством 24-ри часово обслужване от търговските обекти на Изпълнителя, съобразно необходимостта на Възложителя, като закупуването им ще става, посредством карти за безналични плащания. 

Проверяващите констатирали, че в предмета на обществената поръчка не са предвидени особени позиции, варианти и опции, като за общо количество или обем на поръчката в обявлението за същата било отразено, че необходимите количества са приблизително: бензин А95 – 10 000 литра, А96 – 3000 литра, дизел – 55 000 литра, газ – 18 000 литра, двигателно масло – 500 литра и моторно масло – 400 литра.

В цитираното по – горе решение, проверяващите констатирали липса на посочена прогнозна стойност на поръчката, със срок на изпълнение 12 месеца от сключване на договор. Било установено при документална проверка, че през финансовата 2009 г., Община – * е сключила договор с „П.” АД за възлагане на малка обществена поръчка с предмет: „Доставка на течни горива за автомобилния парк на Община – *”, като информация за сключения договор е изпратена на 20.07.2009 г. от общината до АОП за вписване в РОП, с посочена обща стойност на договора 54 795 лева без ДДС.

Относно определяне стойността на обществената поръчка, открита с процесното решение на кмета на общината, на проверяващите било представено писмено обяснение от свидетелката К.К., която посочила, че прогнозната стойност на поръчката е определена на база стойността от доставките и заплатени горива от преходен едногодишен период, съгласно справки от Отдел „Счетоводство”, ОП „БКС *” и Отдел „Хуманитарна политика” при Община – *, като предвидените средства, съгласно доклад за стартиране на процедурата са 103 333 лева без ДДС.

На 13.05.2010 г. /датата на решението за откриване на процедура/, относно необходимостта от избор на фирма за доставка на течни горива, бил съставен описания доклад от домакина на Община – *, в който било посочено, че през преходната година за тези доставки от общината а заплатени 124 000 лева с ДДС, предвид което и по смисъла на чл.15, ал.1, т.2, б.”а” и ал.3 от ЗОП, стойността на малката обществена поръчка, открита с решение №683/13.05.2010 г. на възложителя, е 103 333,33 лева без ДДС.

Проверяващите констатирали, че в т.ІІІ.2.2. „Икономически и финансови възможности” от одобреното на 13.05.2010 г. обявление за обществената поръчка, възложителят е определил следното минимално изискване към участниците, а именно: „Участникът трябва да е реализирал общ оборот от доставка на горива не по – малко от 400 000 лева за последните три години /2007 г., 2008 г. и 2009 г./, като сумите се посочват с включено ДДС”.

Съгласно т.8.3. „Финансови изисквания” от Раздел VІІ „Указания за подготовка на офертата” на одобрената документация за участие в процедурата, възложителят е посочил, че кандидатът ще бъде отстранен от участие в процедурата за възлагане на поръчката, ако не отговаря на посочените изисквания за допустимост, едно от които е цитираното по – горе такова - за реализиран оборот от доставка на горива не по – малко от 400 000 лева за последните посочени три години, като сумите следва да се посочат с включено ДДС.

При така определеното изискване към участниците, и при стойност на откритата с цитираното решение на възложителя малка обществена поръчка от 103 333,33 лева без ДДС, проверяващите констатирали, че определеният реализиран общ оборот от участниците, не по – малко от 400 000 лева с ДДС, или 333 333,33 лева без ДДС, не е съобразено със стойността на поръчката, като надвишава същата 3,23 пъти, което е в нарушение на чл.9 от НВМОП и не осигурява спазване на принципите по чл.2, ал.1, т.2 и т.3 от ЗОП за възлагане на обществените поръчки при свободна и лоялна конкуренция, равнопоставеност и недопускане на дискриминация. 

Проверяващите констатирали още, че отговорен за установеното нарушение е жалбоподателя, в качеството му на кмет на Община – * от 07.11.2007 г. до 09.11.2011 г. и възложител на обществени поръчки по смисъла на чл.7, т.1 от ЗОП.


За направените констатации в хода на проверката на 18.09.2012 г., бил съставен констативен протокол, подписан от финансовия инспектор И.Н. и други двама участници при проверката – длъжностни лица при Община – * – свидетелите К.К. и М.М.. 

В резултат на извършената проверка и направените констатации, против Г.К. бил съставен акт за установяване на административно нарушение №11011489/25.09.2012 г., от компетентно длъжностно лице към АДФИ, за това, че на 13.05.2010 г., в *, в качеството си на кмет на Община – * и възложител на обществени поръчки по смисъла на чл.7, т.1 от ЗОП /обн. ДВ, бр.28/2004 г., изм. ДВ, бр.37/2006 г./, с решение №683/13.05.2010 г. за откриване на процедура за възлагане на малка обществена поръчка с предмет: „Доставка на течни горива за автомобилния парк на Община - *”, е одобрил обявление за поръчката и документация за участие, в които е включено изискване към участниците за „реализиран общ оборот от доставка на горива не по – малко от 400 000 лева с ДДС за последните три години /2007 г., 2008 г. и 2009 г./”, което изискване ограничава участието на лица в обществената поръчка. 

Посочена е като виновно нарушена разпоредбата на чл.9 от НВМОП /обн. ДВ, бр.84/2004 г., изм. ДВ, бр.34/2009 г./

Актът е връчен лично на жалбоподателя, срещу подпис. Последният е депозирал общо възражение пред наказващият орган за съставените против него 26 броя актове, в качеството му на кмет на Община – *, в мандат 2007 – 2011 г., за нарушения при провеждането на пет процедури за обществени поръчки в общината през 2010 г.

Въз основа на направените констатации в акта, административно – наказващият орган е издал обжалваното наказателно постановление, с което на Г.К., на основание чл.65, във вр. с чл.66, ал.2 от НВМОП, във вр. с чл.32, ал.1 от ЗАНН, е наложил административно наказание глоба в размер на 300 лева, за нарушение на чл.9 от НВМОП. 

Съдът констатира, че образуваното административно – наказателното производство против жалбоподателя е опорочено още в неговата начална фаза, чрез допускане на съществени нарушения на процесуалните правила, уредени с императивни правни норми в ЗАНН.

В акта и в наказателното постановление е отразено, че е нарушена разпоредбата на чл.9 НВМОП /обн. ДВ, бр.84/2004 г., изм. ДВ, бр.34/2009 г./. В тази й редакция, посочената разпоредба от наредбата действително е предвиждала, че възложителите нямат право да включват в решението, обявлението или документацията условия или изисквания, които дават предимство или необосновано ограничават участие на лица в обществените поръчки. 

По силата на чл.1, ал.3 от НВМОП, стойността на малките обществени поръчки се определя по реда на чл.15 от ЗОП.  

Тъй като нарушението е констатирано, по повод открита процедура за възлагане на малка обществена поръчка по смисъла на НВМОП, с предмет: „Доставка на горива за автомобилния парк на Община – *”, следва извод за периодично повтарящи се доставки за нуждите на общината, поради което стойността на поръчката следва да бъде определена по реда на чл.15, ал.2, т.2, б.”а” от ЗОП, в редакцията му към датата на решението за откриване на процедура за възлагане на обществена поръчка /ДВ, бр.82 в сила от 16.10.2009 г./, при периодично повтарящи се договори за доставка на база: действителната обща стойност на подобни договори, сключени през преходната финансова година и коригирана с предвидените промени в количеството или стойността на съответната доставка, както правилно е отразено в обстоятелствените части на акта и на наказателното постановление. 

С разпоредбата обаче на чл.14, ал.1, т.2 от ЗОП /в същата редакция ДВ, бр.82 в сила от 16.10.2009 г./, изрично е предвидено, че редът и условията за възлагане на обществени поръчки се прилагат задължително по отношение на такива, които имат определени стойности без ДДС, като за доставки – стойността на поръчката следва да е над 180 000 лева. В настоящия случай, както правилно са констатирали и проверяващите, стойността на обществената поръчка в размер на 103 333,33 без ДДС е под установените стойности в цитираната разпоредба от ЗОП, поради което възложителят е следвало да проведе процедурата и е направил това, съгласно правилата, уредени в НВМОП, действаща към датата на процесното решение, с което е открита процедура за възлагане, именно на малка обществена поръчка, а не по реда на ЗОП.

Към датата обаче на извършената проверка – 18.09.2012 г. и на съставяне на акта за установяване на административно нарушение - 25.09.2012 г., описаната НВМОП е отменена с ПМС №38/23.02.2012 г., считано от 26.02.2012 г. Въпреки това, разпоредба от този несъществуващ вече подзаконов нормативен акт е посочена като виновно нарушена от К.. Вярно е, че съгласно чл.3, ал.1 от ЗАНН за всяко административно нарушение се прилага нормативния акт, който е бил в сила по време на извършването му. Но факта, че към датата на деянието – 13.05.2010 г. наредбата е била действаща, това не я прави приложима към нарушение, констатирано след нейната отмяна за обществена поръчка, която не попада в приложното поле на ЗОП. Тъкмо обратното, приложението й е довело до съставяне на акт при грубо нарушаване на принципа за законоустановеност на нарушенията, формулиран в разпоредбата на чл.2, ал.1, във вр. с чл.32 от ЗАНН. 

Това е така, защото принципно материята на обществените поръчки е уредена изцяло в ЗОП и ППЗОП, които в сега действаща си редакция регулират само обществените поръчки над определени прагове /стойности/ и не познават понятието „малка обществена поръчка”. В този смисъл разпоредбата на чл.14, ал.5 от ЗОП предвижда, че възложителите на обществени поръчки под определените прагове, не са длъжни да прилагат процедурите на закона. Следователно, ако обществената поръчка е под тези прагове, какъвто безспорно е и настоящия случай, на възложителите не е вменено задължение да се съобразяват с процедурите по ЗОП и предвидените в този закон задължения не се отнасят за тях.   

Съдът не споделя изложените доводи от процесуалния представител на ответната страна по делото в смисъл, че уредбата в НВМОП, автоматично и изцяло е пренесена в ЗОП, където винаги е съществувала забраната, формулирана в разпоредбата на чл.25, ал.5 от ЗОП. Както бе посочено, тази разпоредба дори и да е съществувала към датата на деянието – 13.05.2010 г., не би могла да се счита за приложима в конкретния случай, предвид невъзможността за действие на този закон към откритата процедура за възлагане на малка обществена поръчка, с оглед нейната стойност, значително под определения стойностен праг по чл.14 от ЗОП. В този смисъл и предвидените санкции за извършени нарушения на ЗОП са значително по – високи, тъй засягат по значими обществени отношения, свързани с процедурите за възлагане на обществени поръчки с далеч по – високи стойности. 

В тази връзка следва да се отбележи и факта, че нито в съставения акт, нито в издаденото наказателно постановление е посочена някаква препращаща разпоредба, на чието основание се е случило твърдяното от ответната страна пренасяне на вменената като нарушена правна норма на чл.9 от отменената наредба, към актуалната редакция на ЗОП, в чл.25, ал.5 от същия. Безспорно липсата на такава е поставило жалбоподателя в недопустимото положение да гадае, към коя точно разпоредба от ЗОП е пренесено вмененото му нарушение на разпоредба от отменената наредба и на какво основание е станало това. В такова положение на гадаене е поставен дори и съдът, който не може без изрично позоваване в тази насока да осъществи съдебен контрол за законосъобразност на образуваното производство по случая. Друг е въпросът, че от обстоятелствената част на акта и на наказателното постановление не става ясно дали отговорността на К. е ангажирана за нарушение на чл.25, ал.5 от ЗОП, или за нарушение на чл.25, ал.6 от същия закон, очевидно при условията на алтернативност. Доколкото направените констатации и в двата акта, че включеното от възложителя изискване за общ оборот към участниците от доставка за горива не по - малко от 400 000 лева с ДДС за последните три години, превишава над 3 пъти стойността на обществената поръчка от 103 333,33 лева без ДДС, и това е довело до ограничаване участието на лица в обществената поръчка в нарушение на недискриминационните принципи в ЗОП, следва да се отбележи, че конкретното посоченото превишение на стойността на поръчката не е съществувало, като изискване към датата на деянието, тъй като все още не е било законодателно уредено в разпоредбата на чл.25, ал.6 от ЗОП. Очевидно поради тази причина, възложителят обективно не е могъл да се съобрази и с нейните предписания. 

Констатираното съществено нарушение на процесуалните правила при съставяне на акта е допуснато и при издаване на обжалваното наказателно постановление. Видно от същото е, че административното наказание глоба е наложено на жалбоподателя на основание разпоредба от същата, но вече отменена НВМОП. Следователно и към датата на издаване на санкционния акт – 22.02.2013 г., съответно датата на налагане на санкцията, наредбата не е съществувала и основанието за санкционирането на жалбоподателя е отпаднало.  И с наказателното постановление санкцията не е наложена по действащия към датата на деянието ЗОП, тъй като същият на посочените по – горе основания е неприложим. Това от своя страна е довело до издаване на санкционния акт при грубо нарушаване на принципа за законоустановеност и на наказанията, формулиран в разпоредбата на чл.2, ал.1, във вр. с чл.32 от ЗАНН. В тази връзка, макар и безпредметно да се коментира, правно необосновано се явява и направеното възражение от процесуалния представител на ответната страна в смисъл, че жалбоподателят е едва ли не по – благоприятно третиран, предвид факта, че при неизпълнение на задължение по ЗОП са предвидени санкционни разпоредби в много по – високи максимум и минимум, отколкото предвидените за същите нарушения по отменената наредба. В тази връзка отново следва да се отбележи, че с наказателното постановление санкцията не е наложена по действащия ЗОП. Но дори и да беше процедирал наказващият орган по този начин, по аргумент от чл.3, ал.2 от ЗАНН, последващи нормативни разпоредби са приложими, но само ако сред тях има такива, които се явяват по – благоприятни за нарушителя. В конкретния случай очевидно не се касае за такива.   

Констатираните по – горе нарушения на процесуалните правила и на материалния закон, допуснати в хода на административно – наказателното производство, съставляват самостоятелни основания за отмяна на обжалваното наказателно постановление, като неправилно и незаконосъобразно. Те са довели до грубо нарушаване правото на защита на наказаното лице до степен, последното да не може да разбере за какво точно нарушение е санкциониран, на какво законово основание е станало това, и съответно за нарушението на кой и какъв нормативен акт – законов или подзаконов, е привлечен да отговаря. 

Водим от горните мотиви, съдът

                            Р Е Ш И:

ОТМЕНЯ на основание чл.63 от ЗАНН наказателно постановление №11011489/22.02.2013 г. на Директор на Агенцията за държавна финансова инспекция – гр.София, с което на Г.К. ***, с ЕГН **********,  в качеството му на кмет на Община – * от 07.11.2007 г. до 09.11.2011 г., и възложител на малки обществени поръчки по смисъла на чл.7, ал.1 от ЗОП, на основание чл.65, във вр. с чл.66, ал.2 от НВМОП, във вр. с чл.32, ал.1 от ЗАНН, е наложено административно наказание глоба в размер на 300 лева, за нарушение на чл.9 от НВМОП /обн. ДВ, бр.84/2004 г., изм. ДВ, бр.34/2009 г./, КАТО НЕПРАВИЛНО И НЕЗАКОНОСЪОБРАЗНО.

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

       РАЙОНЕН СЪДИЯ:

