2-5стр. от решението
На първо място КЗК не е обсъдила доводите на молителя "Хадес - МД" ЕООД, че "Обреден дом" ЕООД не допуска никой друг да изкопава, зарива и оформя гробове, както и други други лица да извършват траурен ритуал в Ритуалната зала на гробищния парк в Стара Загора и на самия гроб, и по този начин с помощта на общината е монополизирало тези дейности. За да отговори прецизно на тези доводи КЗК е следвало да дефинира понятието "погребална услуга" и с помощта на участващите в производството лица (а при необходимост и с помощта на професионалните сдружения на погребалните агенции и на лицата, предоставящи погребални услуги) да състави изчерпателен списък на тези услуги. И на тази основа да обсъди поставените въпроси и преди всичко дали в случая има установен фактически монопол в полза на "Обредни дейности" ЕООД, който е недопустим от Конституцията на Република България (сравни чл.18,ал.4 от Конституцията). В преписката на КЗК се съдържат документи, които установяват направени искания от ръководителя на "Обредни дейности" ЕООД ритуалната зала и други имоти, които несъмнено са публична държавна собственост, да бъдат обявени от общинския съвет за частна държавна собственост и да бъдат включени в капитала на това търговско дружество. Тези искания очевидно са индиция за недобсосъвестно конкурентно поведение на този ръководител и оттук - на ръководеното от него търговско дружество. В преписката се съдържат и писмени отговори, адресирани от кмета на общината до управителя на "Хдес - МД" ЕООД, от които личи зле прикрито желание това търговско дружество да бъде елиминирано от пазара на погребални услуги. При наличието на тези данни отхвърлянето на молбата за санкциониране на нелоялната конкуренция и обуславящото я недобросъвестно поведение на конкретни длъжностни лица и органи на Община - Стара Загора е очевидно незаконосъобразен резултат.
В т.3-1 на стр.12 от обжалваното решение КЗК е приела, че според Наредба № 21 от 1984 г. на министъра на здравеопазването изкопаването и оформянето на гробовете е дейност, която може да бъде извършвана само от дружеството, стопанисващо гробищните паркове, поради което недопускането на външни лица да копаят гробове не представлява злоупотреба с господстващо положение, а е действие по управлението на самия парк.
Очевидно КЗК е имала предвид нормата на чл.7,ал.6 от Наредба № 21 за хигиенните изисквания за изграждане и поддържане на гробищни паркове (гробища) и погребване и пренасяне на покойници, издадена от министъра на народното здраве (обн., ДВ, бр. 92 от 20.11.1984 г., изм., бр. 63 от 23.07.1993 г., изм. и доп., бр. 59 от 14.06.2002 г.; изм. с Решение № 10655 от 26.11.2002 г. на ВАС на РБ - бр. 113), според която изкопаването на гробните места се извършва от лица (гробари), назначени от организациите, стопанисващи гробищните паркове. Тази норма съдържа особено важния израз "организациите, стопанисващи гробищните паркове", който КЗК не е анализирала и в резултат на това е направила незаконосъобразния извод, че "Обредни дейности" ЕООД, отстранявайки всички свои конкуренти от гробищния парк в Стара Загора, не злоупотребявало с господстващо положение, а извършвало действие по управлението на самия парк.
Настоящият петчленен състав на Върховния административен съд счита, че смисълът и съдържанието на израза "организациите, стопанисващи гробищните паркове" произлизат от нормата на чл.16,ал.1 във връзка с чл.3,ал.2,т.2 и чл.12,ал.2 от Закона за общинската собственост (ЗОС). Гробищните паркове са специално устроени места, където се погребват покойници. Действащото законодателство ги определя и като "обществени озеленени територии за специфично ползване". Затова и нормата на чл.1,ал.1 от цитираната вече Наредба № 21 гласи така: "Покойниците във всяко населено място се погребват в специално устроени гробищни паркове (гробища) или гробищни ансамбли".Всичко това сочи на извода, че гробищните паркове са публична общинска собственост по смисъла на чл.3,ал.2,т.2,ЗОС - имоти, предназначени за трайно задоволяване на обществени потребности от общинско значение. Погребенията са социални мероприятия от общинско значение, а поддържането на гробищните паркове, където те се извършват е комунална дейност (арг. от чл.11,т.6,ЗМСМА). Затова и по силата на чл.12,ал.2,ЗОС те се предоставят за безвъзмездно ползване, но само на организации или юридически лица на бюджетна издръжка, които ги поддържат и ремонтират (чл.16,ал.1,ЗОС), а необходимите средства за поддържането и ремонтите на гробищните паркове, като имоти - публична общинска собственост, се предвиждат ежегодно по бюджета на съответната община (чл.16,ал.2,ЗОС). Цитираните норми от Закона за общинската собственост водят до извода, че гробищните паркове са публична общинска собственост и поради това могат да бъдат предоставени за безвъзмездно ползване само на организации или юридически лица на бюджетна издръжка. Това разрешение на въпроса е имал предвид министъра на здравеопазването при създаването на новата ал.6 на чл.7 от Наредба № 21. Затова като е разпоредил изкопаването на гробните места да се извършва от лица (гробари), назначени от организациите, стопанисващи гробищните паркове, министърът е имал предвид, че се касае за организации на бюджетна издръжка.
Все поради същите съображения настоящият петчленен състав на Върховния административен съд счита, че поддържането на гробищните паркове може да бъде възложено само на организации или на юридически лица на бюджетна издръжка, но не и на търговски дружества. Предоставянето на гробищните паркове на търговско дружество има за последица недопустимото създаване на фактически монопол върху тази част от съвкупната дейност "погребение на покойник", която обхваща услугата "изкопаване на гроб, поставяне и заравяне на покойника", както и услугата "последващо оформяне на гробното място".
А според чл.18,ал.4 от Конституцията на Република България със закон може да се установява държавен монопол върху железопътния транспорт, националните пощенски и далекосъобщителни мрежи, използването на ядрена енергия, производството на радиоактивни продукти, оръжие, взривни и биологично силно действащи вещества. Според чл.140 и чл.141,ал.1 от Конституцията общината има самостоятелен бюджет и право на своя собственост, която използва в интерес на териториалната общност. Конституцията не установява право на общински монопол. Следователно, монополът може да бъде само държавен, изрично установен със закон и само за стопанските дейности по чл.18,ал.4 от Конституцията.
Извършването на погребални услуги не е стопанска дейност от изброените в чл.18,ал.4 от Конституцията. Липсва закон, който да установява държавен монопол върху тези услуги. Следователно, изводът е, че при погребалните услуги не може да съществува нито пълен, нито частичен монопол (с термина "частичен монопол" в това решение е означен монополът върху една или няколко услуги от съвкупността с наименование "погребални услуги"). Затова дейността по поддържането на гробищните паркове, доколкото включва и извършването на погребалните услуги "изкопаване на гроб, поставяне и заравяне на покойника", както и услугата "последващо оформяне на гробното място", при сега действащото законодателство в Република България може да бъде осъществявана само като комунална дейност от организации или юридически лица на бюджетна издръжка, но не и от търговски дружества. Поради това Община - Стара Загора трябва да изведе дейността по поддържането на гробищните паркове, вкл. и свързаните с тази дейност погребални услуги "изкопаване на гроб, поставяне и заравяне на покойника" и "последващо оформяне на гробното място", от предмета на дейност на "Обредни дейности" ЕООД и да предостави ползването и поддържането на гробищните паркове на друго свое звено на бюджетна издръжка. В предмета на дейност на "Обредни дейности" ЕООД следва да останат само тези погребални услуги, които не са пряко обусловени от възможността да се ползват гробищните паркове. Само по този начин може да бъде ликвидиран фактически съществуващият и конституционно недопустим монопол на "Обредни дейности" ЕООД върху погребалните услуги "изкопаване на гроб, поставяне и заравяне на покойника" и "последващо оформяне на гробното място", очевидно обуславящ нелоялна конкуренция между това търговско дружество и останалите търговци, предоставящи погребални услуги.
Изкопаването на гробове и оформянето на гробните места са дейности по подръжката на гробищните паркове, които по силата на чл.16,ал.2,ЗОС се финансират от бюджета на общината.
