Р  Е  Ш  Е  Н  И  Е
 
 
№  579/31.03.2016 г., гр.Бургас
 
 
В  И М Е Т О  Н А  Н А Р О Д А
 
 
Бургаският административен съд, осемнадесети състав, на десети март две хиляди и шестнадесета година, в публично заседание в следния състав:
 
                             




 Председател: Ванина Колева
 
при секретаря С. Атанасовa, като разгледа докладваното от съдията Колева административно дело № 1547 по описа за 2015 година, за да се произнесе, взе предвид следното:
 
 

Производството е по реда на глава 19 от Закона за устройство на територията и чл.145 – чл.178 от Административно – процесуалния кодекс /АПК/.

Образувано е по жалба на „Лазурно море“АД, ЕИК 202954239, гр.София, ул. ”Хан Кубрат”№27, против заповед № РД-01-504/14.07.2015г. на кмета на Община Царево, с която на основание чл.225а, ал.1 от ЗУТ е наредено да бъде премахнат установеният незаконен строеж: ”Бетонови фундаменти” на сгради 5М и 6М, представляващи подобекти от обект ”Вилно селище”, находящ се в поземлен имот с идентификатор 44094.503.3 по КК на с.Лозенец, м.Караагач. 
В жалбата се твърди, че пясъчните дюни, върху които попадат бетоновите фундаменти не са нанесени на кадастралната карта, тъй като процедурата по нанасянето не е приключила. Излагат се доводи за нищожност на оспорената заповед се счита за нищожна, като издадена без правно основание и в противоречие с влязло в сила съдебно решение. Изложени са и доводи за незаконосъобразност на заповедта поради противоречие с материалния закон. В представените становища от жалбоподателя се твърди и че заповедта е издадена при  съществени нарушения на административнопроизводствените правила, свързани с липсата на мотиви и  без да са изяснени фактите и  обстоятелствата от значение за случая, и в несъответствие с целта на закона. Моли съда да прогласи нищожността на заповед № РД-019504.14.07.2015г. на кмета на обшина Царево, алтернативно моли за нейната отмяна. Претендира присъждане на сторените по делото разноски в размер съгласно представен списък.
Ответникът, кмет на Община Царево, не изразява становище по жалбата.
Прокурорът от Окръжна прокуратура Бургас дава заключение за неоснователност на жалбата и законосъобразност на оспорената заповед. 
Административен съд Бургас, като взе предвид доводите на страните, събраните по делото доказателства и съобрази закона, намира за установено следното:
Жалбоподателят „Лазурно море“АД, по силата на включен в капитала му като непарична вноска апорт, е придобил на 19.03.2014г. поземлен имот с идентификатор 44094.503.3 по кадастралната карта на с.Лозенец, общ.Царево, местност Караагач с площ от 55 456 кв.м. Датата на придобиването следва от вписването на устава на дружеството в Службата по вписванията-гр.Царево, вх.рег.№ 406/19.03.2014г., акт № 5, т.ІІ. Видно от скица № 15-255521/19.06.2016г. на СГКК-Бургас, извадка от одобрените през 2006г. и влезли в сила кадастрална карта и регистър, ПИ 44094.503.3 е с трайно предназначение на територията – урбанизирана и начин на трайно ползване – незастроен имот за курортно-рекреационен обект.
На 19.12.2012г. е издадено разрешение за строеж (РС) № 162/ 19.12.2012г. от главния архитект на община Царево за обект “Вилно селище”. С решение №2352/30.12.2013г., постановено по адм. дело № 524/2013г. по описа на Административен съд Бургас е отменена Заповед № ДК-11-Б-7/17.01.2013 год. на Началник на РО „НСК” – Бургас при РДНСК Югоизточен район, с която е отменено Разрешение за строеж № 162/19.12.2012 год. за строеж: „Вилно селище” с РЗП-1173,00 кв.м. в ПИ с идентификатор 44094.503.3 мест. „Караагач”, по кадастралната карта на с. Лозенец, издадено от Главен архитект на община Царево на името на „ИФ ФАВОРИТ” ООД, ведно с одобрените инвестиционни проекти.
Със Заповед № УТ-01-001-34/08.04,2014г. на главния архитект на община Царево е сменен титулярът в разрешение за строеж № 162/19.12.22012г. с “Лазурно море”АД. 
На 23.03.2015г. е съставен протокол за откриване на строителна площадка и  определяне на строителна линия и  ниво на строежа. 
На основание чл.123, във вр. с чл.1221 и  чл.122, ал.2, т.3 от Закона за биологичното разнообразие (ЗБР) и.д. директор на РИОСВ Бургас е издал заповед № РД-56/16.04.2015г., с която е наредено да не се извършват строителни работи, одобрени с РС № 162/19.12.2012г. на главния архитект на община Царево в ПИ 44094.503.3 по КККР на с.Лозенец, община Царево, до провеждане на процедура съгласно ЗБР и приключването й с окончателен акт. На 16.04.2015г. е съставен Акт за установяване състоянието на строежа при спиране на строителството.
Главният архитект на община Царево е издал задължителни технически предписания по реда на чл.197,  ал.2 от ЗУТ рег.№ 53-01-698/16.04.2015г., във връзка със започнало строителство на обект “Вилно селище” в ПИ 44094.503.3 м. Караагач, с. Лозенец за премахване на изградените два бетонови фундамента по реда на чл.197, ал.1, като е разпоредил премахването да се извърши до 01.06.2015г. 
С писмо вх.№04-01-59/29.04.2015г. кметът на община Царево е получил писмо от министъра на регионалното развитие и благоустройство, с което е уведомен, че с протокол от 21.04.2015г. на междуведомствената работна група е установено наличието на пясъчни дюни в ПИ 44094.503.3 и тъй като строителството е започнало без извършена оценка за съвместимост по ЗБР строежът попада в хипотезата на чл.224, ал.1, т.7 от ЗУТ, предвид, че строежът е пета категория кметът на общината следва да издаде заповедта за спиране на строителството. 
С писмо рег. № 32-01-117/30.04.2015г. от и.д. директор на РИОСВ - Бургас, кметът на община Царево е уведомен за заключението на работната група,  с оглед на което и  съгласно правомощията му по ЗУТ следва да предприеме  съответните мерки за премахване на бетоновите площадки разположени върху пясъчни дюни в нарушение на чл.17а от ЗУЧК.
В отговор на писмата, с писмо рег. №32-01-117/1/11.05.2015г. до РИОСВ Бургас и  писмо рег.№04-01-59/1/11.05.2015г. до МРРВ, кметът на община Царево е поискал да му бъде изпратено решението на междуведомствената комисия. 
С протокол № 21-197/30.04.2015г. на комисия по чл.32, ал.4 от Закона за кадастъра и имотния регистър (ЗКИР), е приета актуализация на специализираната карта и регистър по ЗУЧК на морски плаж Къмпинг-Юг в землището на с.Лозенец, общ.Царево, като видно от нейната извадка в имот 44094.503.3 е налична площ заета от сиви дюни, съгласно представената обяснителната записка. По делото са приети като доказателства и заповед №18-3239-27.04.2015г. на началника на СГКК - Бургас за назначаване на комисията; заповед № РД 02-14-510/17.04.2015г. РД-241/17.04.2015г. на  министъра на регионалното развитие и благоустройство и министъра на околната среда и водите за създаване на междуведомствена работна група; доклад на съпредседателите на междуведомствената работна група относно изпълнението на заповедта; протокол от теренно обследване на морски плаж “Къмпинг Юг” в землището на с. Лозенец, община Царево с цел определяне наличието на дюнни местообитания и техния вид от 20.04.2015г.; протокол от теренно обхождане на имот с идентификатор 44094.503.3 местност “Караагач” по КККР на с. Лозенец за определяне наличието на дюнни природни  местообитания и техния вид, както и на съседните имоти от плаж “Лозенец - Кумкашла” (“Корал”); становище от проф. д-р Ива Апостолова, ръководител секция “Флора и растителност” при Институт по биоразнообразие и  екосистемни изследвания - БАН и доц. д-р Атоанета Петрова, директор на Ботаническата градина при БАН, членове на работната група, относно теренното обследване на посочения плаж от 22.04.2015г. 
С констативен акт №8 от 05.06.2015г., съставен от служители на община Царево се установява, че в ПИ 44094.503.3 с административен адрес с. Лозенец, къмпинг “Юг”, собственост на “Лазурно море”АД. е започнало строителство на обект: “Вилно селище”, като към момента на проверката са изпълнени стоманобетонови основи и стоманобетонови настилки на сгради 5М и 6М, с размери 7,70м./10,40м. Строежът е пета категория съгласно чл.137, ал.1, т.5 от ЗУТ. Представени са одобрен проект от 29.11.2012г., в това число съгласувани одобрени части на проекта от 29.11.2012г., АС, СК, Геодезия, ВиК, Ел, ОВК, пожарна безопасност, паркоустройство, инженерно-геоложко проучване, съгласуване с контролни органи - РИОСВ - Решение по ОВОС № 05-04/2004г., РС №162/19.12.2012г, влязло в сила на 21.03.2015г., решение № 2352/30.12.2013г. на АС Бургас, заповед № УТ-01-001-34/08.04.2014г. за промяна на титуляра в РС №162/19.12.2012г., протокол за откриване на строителна площадка, строителна линия и ниво от 23.03.2015г., заповедна книга, уведомление № 353-01-531/24.03.2015г. В констативния акт е отразено, че са установени следните нарушения: строежът е извършен в част от поземлен имот, в който са налични пясъчни сиви дюни и че строежът е незаконен  по смисъла на чл.225,  ал.2, т.6 от ЗУТ, с което са нарушени разпоредбите на чл.142,  ал.5,  т.8 от ЗУТ и  чл.17а от ЗУЧК. В “друга налична документация” са описани копие от специализираната карта на морски плаж къмпинг “Юг”. актуализирана с дюнните местообитания и писмото от РИОСВ вх.№32-01-117/30.04.2015г. Констативният протокол е подписан от представител на “Лазурно море”АД, който с писмо рег. №53-01-1098/05.06.2015г. е поискал от кмета на община Царево посочените писма.
Констативният акт е изпратен на жалбоподателя с писмо рег.№53-01-1144/09.06.2015г. По делото няма доказателство кога е получен. В подаденото от “Лазурно море”АД възражение против КА №8/05.06.2015г. е посочено, че същият е получен на 11.06.2015г. В акт за резултатите от обявяване на констативния акт е посочено, че възражението е постъпило в седемдневен срок от получаването на констативния акт. 
С рег. №53-01-1132/09.06.2015г. в община Царево е постъпило становище от “Лазурно море”АД относно правната стойност на измененията в специализираната карта на “Къмпинг Юг” от 30.04.2015г. 
На 14.07.2015г. е издадена оспорваната заповед № РД-01-504 на кмета на община Царево. В нея, като се е позовал на констатациите в КА №8/05.06.2015г., кметът на община Царево е приел, че строежът попада в хипотезата и е незаконен по смисъла на чл.225,а л.2, т.6 от ЗУТ, поради което на основание чл.225а, ал.1 от ЗУТ е наредил да бъде премахнат установеният незаконен строеж: “Бетонови фундаменти” на сгради 5М и 6М, представляващи подобект от обект: “Вилно селище”, находящ се в ПИ 44094.503.3 по КК на с. Лозенец, м.Караагач, собственост на “Лазурно море”АД.
Заповедта е изпратена на “Лазурно море”АД с писмо рег.№ 53-01-1407/16.07.2015г., получено на 20.07.2015, видно от приложеното по делото известие за доставяне. 
С рег.№53-01-1485/31.07.2015г. на община Царево е получена Жалба от Лазурно море АД срещу заповедта. Жалбата е отразена и в акта за резултатите от обявяването на заповед № РД-01-504/14.07.2015г.
В първото съдебно заседание относно Констативен протокол № 8 от 05.06.2015г. е оспорен от ответника верността на данните, включени в специализираната кадастралната карта на морски плаж „Къмпинг Юг”, приета с протокол №  21-197/30.04.2015 година. 
В тази връзка е допусната и  приета съдебна експертиза, изготвена от вещо лице геолог, специалист по инженерна геология, морфодинамика и литодинамика на морската брегова зона от Института по океанология на БАН - проф. дн инж.-геолог В.П., заключението по която съдът кредитира като компетентно, логично и безпристрастно изготвено. Заключението е прието без възражения от страните. Вещото лице, което е извършило подробен оглед на терена на поземления имот, взел е и е анализирал 7 проби от пясъци, анализирал е научни източници и материалите по делото, е стигнал до извода, че от гледна точка на морфологията, пясъците, обект на експертизата, не са пясъчни дюни, в частност сиви дюни, защото не формират характерна повърхнина и форма с ясно изразена асиметрия и не са подложени на въздействието на съвременните процеси на еоличен пренос. По зърнометричен състав пясъците на къмпинг “Юг” показват значителни различия, както в сравнение с пясъка на съвременния плаж, така и спрямо този на дюните на плаж “Корал“, поради което техният генезис не може да бъде обвързан нито със съвременните дюни, нито с еоличен пренос на пясък от съвременната плажна ивица. Вещото лице е установило, че пясъците в Къмпинг “Юг” нямат белези на сиви дюни, образуващи се на 50-100м. от морския басейн, тъй като пясъкът е чист, не е смесен с хумус, а е покрит от хумусен слой, който от своя страна е изцяло затревен. Според вещото лице ПИ 44094.503.3 е разположен върху Карангатска морска тераса с възраст около 100 000 години, която не е дюнно образование, защото е формирана от морски фактори без участие на вятъра. Според специалиста теренното обхождане от специалисти по ботаника не е достатъчно за определянето на пясъчното образувание като “сива дюна”, а за това е необходимо комплексно изследване с участието на геолози, геоморфолози и океанолози с използването на зърнометрични, карбонатни, минераложки, шлохови, статиграфски и палеогеографски анализи и  методи на проучване за определяне на морфологията и  генезиса на геоложките тела. 
По делото е приета и съдебно-техническа експертиза (СТЕ) заключението по която съдът кредитира като компетентно, логично и безпристрастно изготвено и  приета без възражения от страните. Вещото лице архитект е установило, че Съгласно одобрения със заповед № РД-01-222 от 30.03.2004г. на кмета на община Царево ПУП-ПРЗ, предназначението на УПИ I-1,2, кв.2, землище на с.Лозенец, отговарящ на ПИ с идентификатор 044094.503.3 по КК на с. Лозенец, община Царево е за “Ваканционно селище с хотелска част”. Предвид проектната документация, въз основа на която е издадено РС № 162/19.12.2012г. и определенията на Наредбата за категоризиране на средствата за подлсон, местата за настаняване и  заведенията за хранене и развлечения, че е допустимо изграждането на обект “Вилно селище” в УПИ I-1,2, кв.2. В посочения ПУП-ПРЗ за УПИ I-1,2, кв.2 няма определени зони (територии) с особена териториалноустройствена защита или с режим на превантивна устройствена защита и/или специфични изисквания за строителство. Въз основа на извършен от вещото лице оглед на място и  съпоставянето на извършените до момента СМР с одобрената проектна документация към РС №162/19.12.2012г., както и с изготвените строителни книжа - актове и протоколи, вещото лице е изразило становище, че изпълнениете на място фундаменти за подобекти: 5М и 6М от обект: “Вилно селище” в ПИ 44094.503.3 по КК на с. Лозенец, отговарят на одобрените инвестиционни проекти и на съставените на 2303.2015г. протоколи за откриване на строителна площадка и  определяне на строителна линия и ниво.

При така изложената фактическа обстановка съдът достигна до следните правни изводи:

Жалбата срещу заповед № РД-01-504 /14.07.2015г. на кмета на Община Царево е подадена пред надлежен съд, от активно легитимно да оспори административния акт лице. За „Лазурно море“АД е налице правен интерес от обжалването на заповедта която го засяга неблагоприятно, тъй като е собственик на строежа, който се нарежда да бъде премахнат и адресат на задължението създадено с акта. Жалбата на „Лазурно море“АД на 22.06.2015г., срещу заповедта е подадена в законоустановения 14-дневен срок. Поради изложеното жалбата е процесуално допустима.

Съобразно изричната разпоредба на чл.215 ал.1 от ЗУТ и чл.145 ал.1 от АПК от компетентността на съда е да се произнесе единствено по законосъобразността на оспорения административен акт, като проверява дали е издаден от компетентен орган и спазена ли е установената форма, спазени ли са процесуалноправните и материалноправните разпоредби по издаването му и съответства ли на целта на закона.

Съгласно чл.225а, ал.1 от ЗУТ кметът на общината или упълномощено от него длъжностно лице издава заповед за премахване на строежи от четвърта до шеста категория, незаконни по смисъла на чл. 225, ал. 2, или на части от тях. Процесният строеж е от пета категория съгласно чл.137, ал.1, т.5 от ЗУТ, поради което заповедта е издадена от компетентен орган.

Неоснователни са възраженията в жалба за нищожност на обжалваната заповед поради липса на правно основание за издаването й. Съгласно правната доктрина незаконосъобразността има две проявни форми - нищожност и унищожаемост. Нищожността се отнася до валидността на административното волеизявление. При нищожните актове допуснатата незаконосъобразност е свързана с липса на правообразуващ елемент. Поради изначалното наличие на такъв сериозен недостатък, водещ до недействителност на волята на органа, се приема, че нищожният акт никога не е съществувал в правната действителност. Ето защо в административното право е въведен принципът, че всеки засегнат може да се позове на нищожността на акта във всеки един момент, а искане за обявяване на един акт за нищожен може да се подава без ограничения във времето (арг. от чл. 149, ал. 5 АПК). Доколкото в АПК не съществуват изрично формулирани основания за нищожност на административните актове, съдебната практика и теория са възприели критерия, че такива са петте основания за незаконосъобразност по чл. 146 от АПК, но тогава, когато нарушенията им са особено съществени. Нищожен е само този акт, който е засегнат от толкова съществен порок, че актът изначално от момента на издаването му не поражда правните последици, към които е насочен. Съобразно горното и с оглед на всеки един от възможните пороци на административните актове, теорията е изградила следните критерии кога един порок води до нищожност и кога същият води до унищожаемост: всяка некомпетентност винаги е основание за нищожност на акта. Порокът във формата е основание за нищожност, само когато е толкова сериозен, че практически се приравнява на липса на форма и оттам - на липса на волеизявление. Съществените нарушения на административно-производствените правила са основания за нищожност, също само ако са толкова съществени, че нарушението е довело до липса на волеизявление. По правило, нарушенията на материалния закон касаят правилността на административния акт, а не неговата валидност, поради което нищожен би бил на посоченото основание само този акт, който изцяло е лишен от законова опора - т. е. не е издаден на основание нито една правна норма и същевременно засяга по отрицателен начин своя адресат. Само пълната липса на условията или предпоставките, предвидени в приложимата материалноправна норма и липсата на каквото и да е основание и изобщо на възможност за който и да е орган да издаде акт с това съдържание би довело до нищожност на посоченото основание. В случая не е налице тази хипотеза. Оспорената заповед е издадена на основание чл.225, ал.2, т.6 от ЗУТ според която разпоредба незаконни са строежите, извършени в нарушение на изискванията за строителство в територии с особена териториалноустройствена защита или с режим на превантивна устройствена защита по чл. 10, ал. 2 и 3 от ЗУТ, във връзка с чл.225а ал.1 от ЗУТ. Въпросът налице ли са условията на чл.225, ал.2, т.6 от ЗУТ е въпрос, свързан с материалната законосъобразност на заповедта. според който компетентен орган по издаването на обжалваната заповед е кметът на община Поморие. Съгласно представената заповед № РД-16-903/16.09.2015г. на кмета на община Поморие административният акт е издаден от компетентен орган в рамките на предоставените му по делегация правомощия и в рамките на неговата териториална компетентност. 

Неоснователни са и  възраженията за нищожност на оспорваната заповед като издадена в нарушение на чл. 177, ал.2 от АПК, поради противоречие с влязлото в сила решение № 2352/30.12.2013г. постановено по адм. дело №524/2013г. оп описа на АС Бургас. Съгласно чл.177, ал.2 от АПК, приложим на основание чл.213 от ЗУТ, актове и действия на административния орган, извършени в противоречие с влязло в сила решение на съда, са нищожни, като всеки заинтересуван може винаги да се позове на нищожността или да поиска от съда да я обяви. За да е налице тази хипотеза обаче следва оспорвания административен акт с искане за обявяване на нищожността му по чл.177, ал.2 АПК да съставлява повторно издаден акт от административния орган със същото съдържание като отменения, т.е. да е налице административен акт, с който са разпоредени същите права и задължения на същите фактически основания(решение № 13240 от 05.11.2014г. по адм.д. № 8651/2014 г., ІІ отд.на ВАС). В конкретния случай тези изисквания не са налице, тъй като с решение №2352/30.12.2013г., постановено по адм. дело № 524/2013г. по описа на Административен съд Бургас е отменена Заповед № ДК-11-Б-7/17.01.2013 год. на Началник на РО „НСК” – Бургас при РДНСК Югоизточен район, с която е отменено Разрешение за строеж № 162/19.12.2012 год. т.е. друг административен акт, на неидентичен административен орган, което макар и да касае имот с идентификатор 044094.503.3 по КК на с. Лозенец, не е постановен на същото правно основание и в идентично производство. Освен това причината за издаване на оспорваната в настоящето производство заповед № РД-01-504 на кмета на община Царево е приетата актуализирана специализирана карта, което се е случило след влизане в сила на съдебното решение.

Заповедта е издадена в писмена форма. Фактическите основания в нея препращат към констативен акт №8/05.06.2015г. В Констативния акт, въз основа на който е издадена оспорената заповед органът се е позовал на протокола на междуведомствената комисия за приемане на актуализирана специализирана карта за имота и наличието на дюни. В частта относно наличието на дюни жалбоподателят е оспорил съдържанието на констативния акт, като официален свидетелстващ документ. В тази връзка, съдът счита за основателни доводите в жалбата свързани с доказателствената сила на специализираната карта. В чл.2 на Закона за кадастъра и имотния регистър (ЗКИР) е предвидено, че кадастър е съвкупността от основни данни за местоположението, границите и размерите на недвижимите имоти на територията на Република България набирани, представяни, поддържани в актуално състояние и съхранявани по установен от този закон ред (ал.1), В ал.2 е определено, че кадастърът обхваща и: данни за правото на собственост върху недвижимите имоти; данни за другите вещни права върху недвижимите имоти; данни за държавните граници, границите на административно-териториалните единици, землищните граници и границите на територии с еднакво трайно предназначение; данни за зони на ограничения върху поземлените имоти. Като данните по ал. 1 и ал. 2, т. 1 - 3 се нанасят върху кадастрална карта и се записват в кадастрални регистри. В ал. 4 на цитираната разпоредба е предвидено, че картата, върху която са отразени и специализирани данни по чл. 32, ал. 1, е специализирана карта. В ал.5 е предвидено, че данните по ал. 1 и 2 са доказателство за обстоятелствата, за които се отнасят, до доказване на противното. От систематичното тълкуване на посочените разпоредби следва извод, че данните от специализираната карта, в частност актуализираната специализирана карта приета с протокол № 21-197/30.04.2015г., не са доказателство за обстоятелствата за които се отнасят. Едва след отразяването им в кадастъра те ще придобият предвидената в закона доказателствена стойност. Именно поради това и при изготвянето и приемането на специализирана карта не е предвидено уведомяване и участие на заинтересовани лица, собственици на засегнатите имоти, както и възможност за нейното обжалване. Това следва да стане след отразяване на данните от специализираната карта в кадастъра по чл6, ал.6 от ЗУЧК. Дюните са част от територията на морския плаж, определена в чл.6, ал.2 от ЗУЧК, който съгласно чл.4 е публична държавна собственост, която не може да бъде обявена за частна и изключителна държавна собственост, което от своя страна влече изключително сериозни последици за собствениците на имоти, в които съществуват такива обекти и защитата на правата им в административното производство е от съществено значение. Това те могат да сторят в следващата фаза - при нанасяне на изменения а кадастралната карта. Поради изложеното правилни са доводите на жалбоподателя, че при издаване на оспорената заповед кметът на община Царево е следвало сам да изясни относимите към предмета на заповедта факти, съгласно изискването на чл.35 от АПК. Административният орган не е обсъдил и възраженията на жалбоподателя направени с възражението срещу констативния акт и становището на “Лазурно море”АД относно правната стойност  на измененията с специализираната карта. Като не го е сторил съдът е допуснал съществено нарушение на административнопроизводствените правила. 

Легална дефиниция на понятието дюни е дадена в §1, т.4 от ДР на ЗУЧК, според която "пясъчни дюни" са образувания, формирани от насипване на пясъци в резултат от взаимодействието на море, суша и вятър. Основните видове дюни са зараждащи се подвижни дюни, подвижни (бели) дюни, неподвижни дюни с тревна растителност (сиви дюни) и облесени дюни. От приетата по делото съдебна експертиза вещото лице геолог е установило, че земната основа, върху която предстои строителството не е дюнно образувание, представлява Каррангатска морска тераса формирана от морски фактори без участието на вятъра, поради което не отговаря на легалното определение за дюни. След изследване на научните публикации до момента вещото лице е констатирало, че наличието на тази морска тераса е установено при всички теренни изследвания проведени до момента, като в заключението е цитирал конкретните източници (Попов В., К. Мишев, Геоморфология на българското черноморско крайбрежие и шелф, изд.БАН, София,1974г., с.245; Синьовски и  др., 2002г., Регистър и кадастър на геоложките феномени в България, Геофонд, МОСВ; Петров Г., 2015г., Характеристика и  генезис на пясъците, върху които е разположен къмпинг „Юг“, Шуменски университет “Епископ Константин Преславски“). Освен това специалистът, след като е изследвал структурата на пясъка, установява, че процесните пясъци не са съвременни образувания. Техният зърнометричен състав свидетелства, че пясъците от терасата на къмпинг “Юг” не са генетично свързани със съвременния плаж, т.е не са формирани от еолитен пренос на неспоени частици от плажа, не са съвременно динамично образувание и не представляват сиви дюни. Доказателство, че не са сиви дюни представлява и фактът, че пясъкът в процесния имот не е смесен с хумус, а е покрит с хумусен слой, който от своя страна е изцяло затревен. Поради изложеното съдът счита, че оспорването на констатациите в констативния акт относно верността на данните включени е специализираната карта на къмпинг “Юг” е успешно проведено. Пясъците в процесния имот не представляват дюни по смисъла на закона, тъй като при тяхното формиране не е участвал вятъра, каквото е легалното определение Пясъците, върху които е разположен къмпинг “Юг” са с наслаги с плейстоценска възраст, разположени върху Карангатска морска тераса, което ги отличава от дюните, чието формиране по българското крайбрежие е започнало през Късния холоцен, преди около 3000 години. Според експерта най-вероятно става дума за стар плаж, формиран преди началото на холоцена и генезисът му не може да бъде обвързан с еоличен пренос на неспоени материали. Пясъчните образувания в ПИ 44094.503.3, така както са означени в графичните материали, приложени към протокол № 21-197 от 30.04.2015г. не притежават характеристиките на пясъчни дюни, в частност сиви дюни, защото не изпълняват трите критерия - за състав, произход и възраст, освен че не отговарят на легалната дефиниция. Резултатите от зърнометричния състав на пробите показват преобладание на средния пясък, следван от дребния пясък, което не е характерно за дюнните образования и плажовите ивици. Текстурата на пясъците е масивна без характерните за еоличните образования коса и  слоестост. В участъците липсват пясъчни хълмове с добре оформени гребени и склонове (подветрен и надветрен), поради което пясъчните наслаги не могат да бъдат отнесени към нито един от описаните в литературата генетични типове дюни.
Освен това от заключението на съдебната експертиза вещото лице проф. дн инж-геолог, специалист по инжинерна геология, морфодинамика и литодинамика на морската брегова зона от Института по океанология при БАН е установил, че теренно обхождане от специалисти по ботаника не е достатъчно за определяне на пясъчното образувание като сива дюна, а е необходимо комплексно изследване с участието на геолози, геоморфолози и океанолози с използването на зърнометрични, карбонатни, минераложки, шлихови, стратиграфски и палеогеографски анализи и методи на проучване, за определяне на морфологията и генезиса на геоложките тела. Това кореспондира и с определението за „дюни“ в ЗУЧК, който въвежда като критерий начина на формиране на образуванията, а не растенията, които виреят върху тях. В този смисъл и теренното обхождане е констатирало наличие не на „дюни“ по смисъла на закона, а на „дюнни местообитания“, което не е критерий за определянето на „пясъчни дюни“ по смисъла на ЗУЧК.

Като правно основание са записани разпоредбите на чл. 225 ал.2, т.6 и чл.225, ал.1 от ЗУТ. Съгласно посочената разпоредба на чл.225, ал.2, т.6 от ЗУТ строеж или част от него е незаконен, когато се извършва в нарушение на изискванията за строителство в територии с особена териториалноустройствена защита или с режим на превантивна устройствена защита по чл. 10, ал. 2 и 3 от ЗУТ. В оспорената заповед не е посочено коя от посочените алинеи има предвид административният орган. В чл.10, ал.2 от ЗУТ е предвидено, че територии с особена териториалноустройствена защита, включително територии със специфична характеристика, определени по реда на отделни закони, могат да придобиват специален режим на устройство и контрол. Обхватът и режимът на устройството им се определят с концепции и схеми за пространствено развитие и устройствени планове. В ал.3 на същата разпоредба е предвидено, че в територии и части от тях, определени с концепции и схеми за пространствено развитие и с устройствени планове може да се установява режим на превантивна устройствена защита, с който се запазва фактическото им ползване, без да се влошават техните качества. 

От мотивите на оспорената заповед не може да се изведе извод дали процесният строеж се извършва в нарушение на изискванията за строителство в територии с особена териториалноустройствена защита по чл.10, ал.2 от ЗУТ  или в нарушение на изискванията за строителство в територия с режим на превантивна устройствена защита по чл.10, ал.3 от ЗУТ. От заключението на вещото лице по приетата без възражения от сраните СТЕ, се установява, че в процесния имот няма определени зони (територии) с особена териториалноустройствена защита или с режим на превантивна устройствена защита и/или специфични изисквания за строителство. Поземленият имот с идентификатор 44094.503.3 е разположен непосредствено до крайбрежната плажна ивица на морски плаж, къмпинг “Юг”. По действащия ПУП-ПРЗ , одобрен със заповед № РД-01-222 от 30.03.2004г. на кмета на община Царево за УПИ I -1,2, кв.2 е предвидено ”свободно” застрояване. Съгласно графичното и цветово изображение и легендата на ОУП на община Царево, одобрен с решение №116 от 15.07.1998г. на Общински съвет - Царево територията, в която попада настоящият ПИ 44094.503.3 по КК на с.Лозенец и е предмет на ПУП-ПРЗ, одобрен със заповед № РД-01-222 от 30.03.2004г. на кмета на община Царево е отреден за “курортни територии” и конкретно за обект на туризма и отдиха от вида ”ваканционно селище”. Със заповед № РД-02-14-772/13.08.2008г. на министърът на регионалното развитие и  благоустройство е одобрен ОУП на община Царево, който към настоящия момент е спрян за реализация със заповед № РД-113 от 11.02.2014г. на министъра на околната среда и  водите, съгласно който ПИ 44094.503.3 по КК на с.Лозенец попада в устройствена зона за “За курортни територии, курорти” с конкретизирани устройствени показатели. От изложеното следва, че не са налице територии попадащи в чл.10, ал.2 и  3 от ЗУТ, поради което не е налице и  незаконен строеж по смисъла на чл.225, ал.2, т.8 от ЗУТ.
По изложените съображения съдът счита, че заповед № РД-01-504/14.07.2015г, на кмета на община Царево е незаконосъобразна като постановена при съществено нарушения на административнопроизводствените правила и в противоречие с материалния закон, поради което следва да бъде отменен като незаконосъобразна. 

Предвид изхода на делото, искането на жалбоподателя за присъждане на разноски се явява основателно. На основание чл. 143 ал. 1 от АПК на жалбоподателя следва да бъдат присъдени направените по делото разноски в размер на 3097 лв., съгласно представения списък и доказателства за извършените плащания.

Водим от горното и на основание чл.172 ал.1 и ал.2 от АПК , съдът
 
РЕШИ:
 

ОТМЕНЯ Заповед № РД-01-504/14.07.2015г. на кмета на Община Царево.

ОСЪЖДА община Царево да заплати на “Лазурно море”АД , ЕИК 202954239, 3097 /три хиляди и  деветдесет и  седем хиляда/ лева, представляваща направените по делото съдебно-деловодни разноски.

РЕШЕНИЕТО подлежи на обжалване пред  Върховния административен съд с касационна жалба в 14- дневен срок от получаване на съобщението за изготвянето му.
 
 
СЪДИЯ:
 

