Р Е Ш Е Н И Е
 
№ 350/29.02.2016 година, град Бургас,    
 
Административен съд – Бургас, в съдебно заседание на девети февруари, две хиляди и шестнадесета година,  в състав:  
 
Съдия: Веселин Енчев
 
 при секретар Г.Д., разгледа адм.д. № 1641/2015 година.
 
  
Производството е по чл.216 ал.3 от ЗУТ.
Образувано е по жалба на „Ибердрола инмобилиария риъл естейт инвестмънтс“ ЕООД (Ибердрола) с ЕИК *** и съдебен адрес ***, чрез адвокатско дружество „Б. и Ко.“, против заповед № ДК – 10 - ЮИР – 74/04.08.2015 година на началника на РДНСК – Югоизточен район (лист 16 - 22).
С оспорената заповед (лист 21 - 24), по протест на прокурор при Окръжна прокуратура – Бургас, е прогласена нищожността на разрешение за строеж № 25/19.02.2009 година (РС 25), издадено от главния архитект на Община Царево за строеж „Жилищни сгради за сезонно обитаване и зони за обществено обслужване – зона І, с РЗП 11 959,20 м²“, находящ се в имот с идентификатор 44094.3.512 по КК на село Лозенец, местността „Смайлов чаир“, община Царево, издадено на името на Ибердрола, ведно с одобрените инвестиционни проекти (лист 24 - 25). 
Със същата обжалвана заповед началникът на РДНСК – Югоизточен район (ЮИР) е прогласил и нищожността на извършената на 09.10.2012 година презаверка на РС 25.
В жалбата се оспорва заповедта на началника на РДНСК - ЮИР. 
Излагат се обстойни аргументи за нейната незаконосъобразност по отношение на прогласената нищожност на издаденото РС 25. Твърди се, че в противоречие със закона административният орган е приел, че издаденото решение № БС – 147 – ПР/2004 година на РИОСВ – Бургас (предпоставка за разрешаване на строителството) е загубило правното си действие към момента на издаването на РС 25. От друга страна, се поддържа, че за строежа не е необходимо изобщо извършването на оценка за въздействие върху околната среда (ОВОС), защото с приемането на Общия устройствен план (ОУП) на община Царево през 2008 година територията, за която е издадено РС 25, е урбанизирана територия (зона 4 Ок).  Признава се, че решение № БС – 147 – ПР/2004 година на РИОСВ – Бургас е издадено по отношение на друг адресат, но това нарушение не е от категорията на съществените и не може да послужи като довод за прогласяване на нищожност на РС 25. Заявява се, че за имота на Ибердрола не се е налагало извършването и на оценка за съвместимост по Закона за биологичното разнообразие (ЗБР) във връзка със Закона за опазване на околната среда (ЗООС), защото той е урбанизирана територия, т.е. намира се извън обхвата на Приложение № 1 и Приложение № 2 от ЗООС. Изтъква се, че имотът не попада в защитена територия и не са налице очаквания за значително отрицателно въздействие на разрешеното строителство. Сочи се, че дори да са допуснати пороци при издаването на РС 25, те не са от естество да обосноват нищожност на разрешението, а така се цели нова проверка за материална законосъобразност на вече влязлото в сила РС, с което се нарушава основния принцип на правната сигурност, прогласен в чл. 156 ал.5 от ЗУТ.
Не се излагат съображения за незаконосъобразността на обжалваната заповед по отношение на извършената презаверка на 19.10.2012 година
Иска се отмяна на заповедта на началника на РДНСК - ЮИР. Претендират се разноски. Представени са подробни писмени бележки.

Ответникът, чрез процесуалните си представители, оспорва жалбата и иска от съда да бъде отхвърлена като неоснователна, като посочва, че заповедта е материално законосъобразна. По представен списък на разноските, прави възражение за прекомерност на възнаграждението, което би следвало бъде присъдено на жалбоподателя, при евентуална основателност на обжалването.
Прокурорът изразява становище за неоснователност на жалбата. Твърди, че при издаването на РС 25 са допуснати тежки пороци, обусловили неговата нищожност. Представя писмено становище по съществото на спора.
 
След като прецени събраните по делото доказателства, съдът приема, че за пълното изясняване на фактическата обстановка по спора, е необходимо да се опише хронологията на правните и фактическите действия по реализирането на инвестиционното намерение за изграждане на хотелски комплекс в имота на Ибердрола. С обжалваната заповед на началника на РДНСК – ЮИР е прогласена нищожността на РС 25 издадено през 2009 година и презаверено през 2012 година. Като фактически основания за издаването и презаверяването на процесното разрешение за строеж, обаче, са използвани предходни правни и фактически действия, извършени както от жалбоподателя, така и от трети лица в периода 2004 – 2007 година, преди придобиването на имота от Ибердрола. Това обстоятелство налага излагане на събитията в хронологична последователност, считано от началото на реализацията на инвестиционното намерение.
 
През 2004 година, във връзка с инвестиционно намерение за извършване на строителство (изграждане на хотелски комплекс) в поземлен имот № 003512 в местността „Смайлов чаир“, землището на село Лозенец (идентичен с имота на Ибердрола), „Витатур инвест“ АД – Бургас поискало от директора на РИОСВ – Бургас становище относно необходимостта от извършване на ОВОС за обекта, чието изграждане е било предвидено (лист 58).
В отговор на искането, с решение № 147 – ПР/07.07.2004 година (лист 60 - 61) Симеон Симеонов – директор на РИОСВ, решил да не се извършва ОВОС, като приел, че не се очаква настъпването на значителни неблагоприятни въздействия върху компонентите на околната среда от реализирането на инвестиционното намерение. Решението на директора Симеон Симеонов било изпратено на заявителя на 08.07.2014 година (лист 548), като в регистъра на РИОСВ – Бургас не било отбелязано кога е получено от адресата.   
Със заповед № РД – 01 – 994/10.12.2004 година (лист 38 - 39), на основание чл. 9 ал.1, чл. 12 ал.2 и чл. 16 ал.1 от ЗУТ, по искане на „Витатур инвест“ АД – Бургас, кметът на община Царево е одобрил проект за ПУП – ПРЗ за поземлен имот № 003512 в местността „Смайлов чаир“, землището на село Лозенец, като имотът е урегулиран в УПИ VІ – 3512 с площ от 5 015 м² и конкретно посочени устройствени показатели (лист 40).
Със заповед № РД – 49 – 118/12.05.2006 година (лист 193 - 194), във връзка с инвестиционното намерение за изграждане на хотелски комплекс и по искане на „Витатур инвест“ АД и С.Н.С.,  министърът на земеделието и горите изключил от горския фонд поземлен имот № 003512 в местността „Смайлов чаир“, землището на село Лозенец, като разрешил сеч  на дървета (добив на дървесина) в изключената площ по реда на глава ІV от Правилника за прилагане на Закона за горите (ППЗГ). 
На 06.03.2007 година от СГКК – Бургас била издадена скица за изработване на инвестиционен проект за застрояване на имота (лист 52).
На 27.07.2007 година между „Водоснабдяване и канализация“ЕАД – Бургас („ВиК“), от една страна – като водоснабдител - и „М.Х. инвестментс“ ЕООД – Бургас, като водоползвател, бил сключен предварителен договор за присъединяване на бъдещи водопроводни и канализационни мрежи на водоползвателя към мрежата на водоснабдителя, което да бъде извършено в поземлен имот 44094.2.930 в местността „Караагач“, землището на село Лозенец (лист 237 - 238).
На 20.09.2007 година с две заповеди (с идентично текстово съдържание) - № РД – 01 – 752 и № РД – 01 – 803 (лист 231 – 232 и 229 - 230) кметът на община Царево е одобрил ПУП – парцеларен план за изграждането на техническа инфраструктура „външни канализационни връзки“ с дължина 2 140 метра за местностите „Караагач“ и „Смайлов чаир“ в землището на село Лозенец.
На 27.09.2007 година, във връзка с инвестиционното намерение и одобрените ПУП – парцеларни планове, със заповед № РД – 01 – 858 (лист 233 - 234) и заповед № РД – 01 – 859 (лист 235 - 236) кметът на община Царево учредил на „Витатур инвест“ АД, „Нотекитен“ ЕООД – Бургас и „М. Х. инвестментс“ ООД (последните две с еднакъв адрес в град Бургас), за срок от три години (от датата на издаване на разрешение за строеж), сервитут за прокарване на канализационна мрежа през общински имоти, намиращи се местностите „Караагач“ и „Смайлов чаир“ в землището на село Лозенец.
На 27.11.2007 година с писмо рег. индекс № мзс03 – 2616 (лист 225) кметът на общината дал - под условие - съгласие „Витатур инвест“ АД да включи изградената в бъдеще техническа инфраструктура в инфраструктурата на общинската колекторна помпена станция „Лозенец“, при наличие на проектна възможност за пречистване на отпадните води от пречиствателната станция за отпадни води (ПОСВ) на община Царево.
На 30.11.2007 година с договор за учредяване на сервитутно право на прокарване на елемент от техническата инфраструктура  „Шарк - М“ ООД – Бургас учредило на „Витатур инвест“ АД безсрочно сервитутно право на прокарване на елементи на техническата инфраструктура през имоти, съседни на имот с идентификатор 44094.3.512 (лист 216 - 217).
На 04.12.2007 година договор за учредяване на сервитутно право на прокарване на елемент от техническата инфраструктура  Община Царево учредила на „Витатур инвест“ АД, за срок от три години от издаването на РС, сервитутно право на прокарване на елементи на техническата инфраструктура - водопровод от общинско водохранилище - през имоти, общинска собственост, при наличието на проект, съгласуван с „ВиК“ ЕАД – Бургас (лист 218 - 221).
С разрешение за строеж № 268/10.12.2007 година (лист 215) главният архитект на общината разрешил на „Витатур инвест“ АД изграждането на водопроводна мрежа, канализационна мрежа и съоръжения към местностите „Смайлов чаир“ и „Караагач“ в землището на село Лозенец.
На 13.12.2007 година с нотариален акт № 66/13.12.2007 година, том ІХ, рег. № 5916, дело № 1544/2007 година на нотариус с рег. № 370 на Нотариалната камара (лист 45 - 51), „Шарк - М“ ООД – Бургас продало на жалбоподателя Ибердрола собствените си седем недвижими имоти в местността „Смайлов чаир“ (част от предходно извършена апортна вноска). Сред продадените имоти бил и имот с идентификатор 44094.3.512 (идентичен с УПИ VІ – 3512 в същата местност по заповедта, с която е извършена първоначалната регулация). 
 
След придобиването на имот с идентификатор 44094.3.512, Ибердрола възложило изработването на инвестиционния проект за застрояване на имота на „Стефан Добрев – архитектура и дизайн“ ЕООД – София (лист 255 - 537). В хода на изработването на проекта изпълнителят изготвил отделни графични части (геодезия, конструктивна, бетонови работи, електропреносна мрежа, ВиК, пожарна безопасност, евакуация, ОВК инсталации, архитектурна) и обяснителни записки към тях. 
На 01.07.2008 година Ибердрола, като възложител, сключило с „Координати груп 2003“ ООД, като изпълнител, договор за оценяването на съответствието на инвестиционния проект за застрояване на поземлен имот 44094.3.512 (вече наречен „Курортен комплекс „Корал““) със съществените изисквания към строежите по ЗУТ (лист 239 - 246).
На 13.08.2008 година със заповед № РД – 02 – 14 – 776/13.08.2008 година бил одобрен Общия устройствен план (ОУП) на община Царево (лист 100). 
В приложеното по делото цветно извлечение от ОУП (лист 101 - 102), поземлен имот с идентификатор 44094.3.512 е обозначен със зелен фон и вертикални червени ивици в устройствена зона 4Ок. Имотът е в рекреационна устройствена зона, предназначена за курорт и допълващи дейности, съобразно цветовото си обозначение по т.0.4.9 от Приложение № 2 към Наредба № 8/14.06.2001 г. за обема и съдържанието на устройствените планове (Наредба № 8). Той е извън границите на населените места, както и не е част от селищно образувание, съгласно обозначенията по т. 0.1.8 и т. 0.1.9 от Приложение № 2 към Наредба № 8.
В хода на изработването на инвестиционния проект - по графичната му част (трасировъчен чертеж (лист 332), инженерно – геоложко проучване (лист 333 - 401), схема при бетониране (лист 486), строителен ситуационен план (лист 487) - изпълнителят и възложителят предвидили премахването на 31 (тридесет и едно) дървета от установените и индивидуализирани преди застрояването на терена общо 39 (тридесет и девет) дървета.
На 07.11.2008 година Ибердрола, като ползвател, от една страна и „Витатур инвест“ АД, като предоставящ, от друга, сключили договор по силата на който предоставящото дружество осигурило безвъзмездно възможност на ползвателя за присъединяване към водоснабдителната и канализационната си  мрежа в имот с идентификатор 44094.3.512 (лист 204 - 210).
На 10.11.2008 година от „Координати груп 2003“ ООД е изготвен комплексен доклад за оценка на съответствието между предвиденото застрояване в имота и разпоредбите на ЗУТ (лист 144 - 182). В обстойното изложение на доклада е направена изрична забележка (лист 150), че преди издаването на разрешението за строеж на проекта „Курортен комплекс Корал“, Ибердрола следва да представи становище относно необходимостта от оценка на съвместимостта по реда на Наредбата за условията и реда за извършване на оценка за съвместимостта на планове, програми, проекти и инвестиционни предложения с предмета и целите на опазване на защитените зони, приета с ПМС № 201/31.08.2007 година (Наредбата за съвместимостта).
На 17.11.2008 година, след изготвянето на комплексния доклад от „Координати груп 2003“ ООД, във връзка с изработването на инвестиционния проект, Ибердрола е изпратило писмо вх. № 6808/17.11.2008 година до РИОСВ – Бургас. В писмото, след кратък обзор за правния интерес на дружеството, като собственик на имот 44094.3.512, се отправя питане до директора на РИОСВ – Бургас за издаване на „становище относно необходимостта от оценка на съвместимостта“ на предвиденото строителство и изгражданите от „Витатур инвест“ АД елементи на техническата инфраструктура в имота с разпоредбите на Наредбата за съвместимостта (лист 143).
На 03.12.2008 година Ибердрола, като потребител, от една страна и „ЕВН България електроразпределение“ АД – от друга, бил сключен предварителен договор за присъединяване към електроразпределителната мрежа на доставчика (лист 210 - 214) на обектите, предвидени за изграждане в имот 44094.3.512.
На същата дата (03.12.2008 година) дружеството подало заявление вх. №  94–И–1001 до главния архитект на Община Царево за одобряване на инвестиционен проект и издаване на разрешение за строеж за обектите, предвидени в имота (лист 41). 
След подаване на заявлението до главния архитект от Ибердрола, с писмо № 6808/06.12.2008 година (лист 55 - 56) директорът на РИОСВ – Бургас е отговорил на запитването на дружеството от 17.11.2008 година относно необходимостта от оценка за съвместимост. В писмото е посочено, че инвестиционното предложение не попада в границите на защитена зона по смисъла на ЗБР, но попада в обхвата на Приложение № 2 към чл. 93 от ЗООС, във връзка  с което е било „процедирано и издадено“ решение № 147/ПР/2004 година на директора на РИОСВ, затова и по аргумент от чл. 2 ал.3 във връзка с § 4 от ПЗР на Наредбата за съвместимостта, следва да се извърши процедурата по оценка за съвместимост.
След получаване на писмото от РИОСВ – Бургас, до издаването на обжалваната заповед на началника на РДНСК – ЮИР, Ибердрола не е инициирало указаната му от РИОСВ процедура и не е внесло в инспекцията необходимата информация за издаване на решение за преценяване на вероятната степен на значително отрицателно въздействие върху защитени зони, което би могло да има предвиденото строителство, видно от писма на директора на РИОСВ - Бургас (лист 53 – 54 и 543).  
На 15.01.2009 година с протокол № 1/15.01.2009 година общинският експертен съвет по устройство на територията (ЕСУТ) при Община Царево е разгледал представения инвестиционен проект и го е приел със забележки. Съветът е установил, че не е предвидена вентилация на подземните паркинги в предвидените сгради. Указал е да се предложи техническо решение за обезопасяване на атриумните пространства, свързващи всички нива, съгласувано с Главна дирекция „Пожарна безопасност и спасяване“ – София към министерство на вътрешните работи. ЕСУТ е приел да се издаде разрешение за строеж, след отстраняване на забележките. Това заседание на експертния съвет е единственото, проведено по предложения инвестиционен проект. От жалбоподателя в производството не са представени доказателства за отстраняване на установените нередности и за провеждане на ново заседание на ЕСУТ, в което да се установи изпълнението на указанията, дадени на 15.01.2009 година.
На 19.02.2009 година главният архитект на общината е издал РС 25.
Според разрешението и одобрения към него инвестиционен проект, в УПИ 44094.3.512 се предвижда изграждането на 6 (шест) жилищни сгради с височина до 15 (петнадесет) метра, свързани в две групи по три сгради с общо 104 апартамента, подземен паркинг за 104 автомобила, 15 (петнадесет) открити паркоместа и търговски павилион, зелени площи, детски и панорамни площадки.
 
На 09.10.2012 година, въз основа на заявление вх. № 53 – 00 – 1139/27.08.2012 година (лист 42 - 43), без представяне на допълнителни документи от страна на Ибердрола, главният архитект на общината е презаверил РС 25, на основание чл. 153 ал.2 – 3 и чл. 157 ал.1 от ЗУТ.
На същата дата (09.10.2012 година) е извършена и поправка на РС 25 като в него, вместо изразите „зона І с РЗП 11 959,20 м²“ и „скица и виза № 7249/02.03.3007 г.“, е посочено, че следва да се чете съответно „зона М с РЗП 13 345,40 м²“ и „скица и виза № 7478/06.03.2007 г.“
 
В административното производство, развило се пред началника на РДНСК – ЮИР по протест на прокурора (лист 31 - 33), дружеството - жалбоподател е конституирано като страна (лист 30). То не е подало възражение пред компетентния административен орган по направения протест (лист 27). 
Представени са доказателства за компетентността на главните архитекти на общината, които са издали РС 25 и извършили презаверката му през 2012 година – заповеди за назначаване и извлечение от управленската структура на общината, от която се установява мястото на главния архитект като орган със специална компетентност (лист 94 - 99).
 
След като е преценил аргументите на прокурора като основателни, началникът на РДНСК – ЮИР е издал заповедта обжалвана в настоящото производство. В разпоредителната част на заповедта се съдържат две волеизявления: 1. за прогласяване на нищожността на РС 25 и одобрените инвестиционни проекти и 2. за прогласяване на нищожността на извършената презаверка на РС 25 на 09.10.2012 година. 
 
При така установената фактическа обстановка, съдът прави следните правни изводи.
 
Компетентност
Обжалваната заповед е с правно основание чл. 216 ал.6 от ЗУТ, предвиждащ възможност за пълен контрол по законосъобразност върху издадените разрешения за строеж, в това число и прогласяването на тяхната нищожност, както е в конкретния случай. Заповедта е издадена от органа, посочен в нормата на чл. 216 ал.2 от ЗУТ, като компетентен орган – началника на РДНСК – Бургас.
От друга страна, РС 25 също е издадено и презаверено от компетентни органи, в съответствие с текста на чл. 148 ал.2 от ЗУТ. Издател на РС 25 през 2009 година е архитект Д.А., който е изпълнявал длъжността „главен архитект“ в Община Царева, съгласно заповед № РД – 01 – 67/22.02.2002 година на кмета на общината и приложена длъжностна характеристика (лист 94 - 96). Презаверката на РС 25 през 2012 година е извършена от архитект В.С., назначена за „главен архитект“ на Община Царево съгласно заповед № ТЗ – 10 – 130/10.12.2011 година на кмета на общината (лист 97).
 
Форма
Заповедта на началника на РДНСК – ЮИР съдържа всички реквизити по чл. 59 ал.2 от АПК, затова съдът приема, че с издаването на обжалвания административен акт органът е спазил изискванията на форма на акта. На тези изисквания отговарят и издаденото РС 25, както и извършената презаверка през 2012 година.
 
Процесуална законосъобразност
В производството пред началника на РДНСК – ЮИР не са допуснати процесуални нарушения. Инициатор на административния процес е прокурор при Окръжна прокуратура – Бургас, който на основание чл. 16 ал.1 т.1 във връзка с т.3 във връзка с чл. 149 ал.5 от АПК, е протестирал РС 25 пред компетентния административен орган. В образуваното административно производство Ибердрола е конституирано като заинтересована страна, на основание чл. 26 от АПК. На дружеството е дадена възможност да участва в административното производство като представи становище по подадения протест. Тази възможност не е използвана, както се установява от констативен протокол № 1/03.08.2015 година, съставен от служители на РДНСК – ЮИР (лист 27).
 
Цел на закона
Заповедта на началника на РДНСК – ЮИР е издадена при съблюдаване целта на закона, формулирана в чл. 1 ал.2 от ЗУТ. Според тази норма, с административните актове на изпълнително – разпоредителните органи, на които са възложени правомощия по ЗУТ, се уреждат обществените отношения, свързани с устройството на територията, инвестиционното проектиране и строителството в Република България, както и ограниченията върху собствеността за устройствени цели. С извършеното прогласяване на нищожността на РС 25 от началника на РДНСК – ЮИР се уреждат обществени отношения, свързани с устройството на територията, инвестиционното проектиране и строителството в Република България.
 
Материална законосъобразност
Спорът по делото е налице ли е тежка материална незаконосъобразност на РС 25 и ако е налице - в каква степен тя се отразява върху правните последици, които разрешението поражда. 
За да прогласи РС 25 и неговата презаверка за нищожни ответникът е изложил аргументи за установен тежък порок, изразяващ се в липса на основна предпоставка за издаването на разрешението -  липса на проведена процедура, завършила с акт на РИОСВ, по оценка на съвместимостта на инвестиционното предложение с предмета и целите на опазване на защитените зони, съответно извършена ОВОС или екологична оценка. 
Съответно, жалбоподателят поддържа, като цяло, че извършването на такава процедура изобщо не е необходимо, защото теренът, върху който е предвидено изграждането на комплекса, е „урбанизирана територия“ и не попада в обхвата на ЗБР и в приложенията към ЗООС. Отделно заявява, че решение № БС – 147 – ПР/2004 година е напълно достатъчно за издаване на РС 25.
 
Съдът счита, че следва да разгледа поотделно двете волеизявления на началника на РДНСК – ЮИР (за прогласяване на нищожността на РС 25 и за прогласяване на нищожността на презаверката му), тъй като в периода 2009 – 2012 година в приложимото материално право са настъпили изменения, обуславящи различни правни изводи при преценката за законосъобразност на самото разрешение и на неговата презаверка.
 
1.      Относно прогласената нищожност на РС 25
Жалбоподателят оспорва принципната необходимост от произнасяне на РИОСВ в производството по издаването на РС 25 като твърди, че поземлен имот 44094.3.512 е „урбанизирана територия“ и не попада в обхвата на Приложение № 1 и Приложение № 2 към ЗООС. Затова и тезата на началника на РДНСК – ЮИР, че актът на РИОСВ е задължителна предпоставка за разрешаване на строителството, е незаконосъобразна.
Този довод на Ибердрола не може да бъде споделен.
В българското законодателството липсва изрично легално определение на понятието „урбанизирана територия“. Съгласно чл.7 ал.1 от ЗУТ, според основното им предназначение, определено с концепциите и схемите за пространствено развитие и общите устройствени планове, териториите в страната са: урбанизирани територии (населени места и селищни образувания), земеделски територии, горски територии, защитени територии, нарушени територии за възстановяване, територии, заети от води и водни обекти, и територии на транспорта. Според чл. 8 ал.1 т.1 от ЗУТ, конкретното предназначение на поземлените имоти се определя с подробния устройствен план и може да бъде в урбанизирани територии или в отделни поземлени имоти извън тях - за жилищни, общественообслужващи, производствени, складови, курортни, вилни, спортни и развлекателни функции, за озеленени площи и озеленени връзки между тях и териториите за природозащита, за декоративни водни системи (каскади, плавателни канали и други), за движение и транспорт, включително за велосипедни алеи и за движение на хора с увреждания, за техническа инфраструктура, за специални обекти и други.
Анализът на цитираните текстове сочи, че законодателят е разделил териториите, на които е придаден определен устройствен статут – с възможности за застрояване – на: 1. територии, които се намират в населените места и в селищните образувания („урбанизирани територии“) и 2. други отделни поземлени имоти, извън тях. Т.е. обстоятелството дали една територия притежава характеристиката „урбанизирана“ или не, се определя от това дали тя се намира в границите на конкретно населено място или селищно образувание, или е извън тях.
Подобен е и смисъла на други норми в законодателството, боравещи с понятието „урбанизирана територия“ – чл. 53 ал.4 от ППЗОЗЗ, чл. 56в ал.1 от ЗСПЗЗ, чл. 124а ал.2 от ЗУТ, § 1 т.5 от Наредба № 3/28.04.2005 година за ССПКККР; § 5 т.10 от ДР на ЗУТ.
Според доказателствата по делото, поземлен имот 44094.3.512 не е „урбанизирана територия“. От представеното извлечение от ОУП (лист 101) на община Царево се установява, че имотът не попада в границите на близкото населено място – село Лозенец, нито е в промишлената зона, разположена югозападно от него, оцветени с кафяв и виолетов цвят, обозначени буквено „Жм“ и „Пп“, и оградени с пунктирна линия, съобразно нормите на т.0.1.8, т.0.2.1 и т.0.2.3 от Таблица 1 „Графични елементи на ОУП“ към Приложение № 2 на Наредба № 8/14.06.2001 година за обема и съдържанието на устройствените планове (Наредба № 8).
Поземлен имот 44094.3.512 е оцветен в зелено и червено, и представлява „рекреационна устройствена зона, предназначена за курорт и допълващи дейности“, обозначена буквено с „Ок“, извън урбанизираните територии, съгласно т.0.4.9 от същата таблица, към същото приложение на Наредба № 8.
 
С оглед на установеното, предвид площта на ПИ (под 10 дка) и обема на инвестиционното предложение на Ибердрола, съдът приема, че към датата на разрешаване на строителството през 2009 година поземлен имот 44094.3.512 е попадал в обхвата на т.12 б.“в“ от Приложение № 2 към ЗООС (в редакцията му към ДВ бр. 91/2002 година), доколкото е бил изключен от обхвата на т. 37 б.“а“ от Приложение № 1 към ЗООС (в редакцията му към ДВ бр. 52/2008 година). Т.е. за да бъде разрешено строителство в имота, е бил необходим влязъл в сила административен акт от РИОСВ – Бургас за преценка на необходимостта от извършване на ОВОС. Такъв акт не е издаван.
В хода на административното производство по издаването на РС 25, при изготвянето на комплексния доклад по чл. 142 ал.6 т.2 от ЗУТ, лицензираният консултант на Ибердрола - „Координати груп 2003“ ООД – е отчел необходимостта от извършване на преценка от РИОСВ като изрично е препоръчал сезирането на инспекцията преди издаване на разрешението (лист 150). Самият жалбоподател е бил наясно с цитираната необходимост, поради което с писмо № 6808/17.11.2008 година (лист 143) е поискал произнасяне от РИОСВ – Бургас в тази насока и е заплатил дължима държавна такса (лист 143 стр.ІІ). От своя страна, след като е съпоставила искането с обхвата на инвестиционното предложение, РИОСВ – Бургас, също е приела, че следва да се произнесе и с писмо № 6808/06.12.2008 година  е дала указания на Ибердрола за попълване на уведомление и окомплектоването му с необходимата допълнителна информация на хартиен и електронен носител (лист 55 - 56). Въпреки изричните указания, жалбоподателят не е предприел каквито и да е по – нататъшни действия за получаване на оценка от РИОСВ – Бургас. Той се е възползвал от решение № БС – 147 – ПР/2004 година на директора на РИОСВ – Бургас, а главният архитект на общината е издал РС 25.
 
Решение № БС – 147 – ПР/2004 година на директора на РИОСВ – Бургас, обаче, не може да послужи като основание за издаването на РС 25.
Решение № БС – 147 – ПР/2004 година е издадено на 07.07.2004 година, а РС 25, издадено въз основа на това решение, е с дата 19.02.2009 година.
В обжалваната заповед, за да приеме, че действието на решението на РИОСВ е погасено към момента на издаване на РС 25, началникът на РДНСК – ЮИР се е позовал на нормата на чл. 99 ал.8 от ЗООС в редакцията й към датата на произнасянето на РИОСВ.
Съгласно чл. 99 ал.8 от ЗООС (ДВ бр. 91/2002 година), решението по ОВОС за незапочнато строителство и дейности е валидно за срок от три години, считано от датата на издаването му. 
Нормата на чл. 99 ал.8 от ЗООС е изменена с  ДВ бр. 77/2005 година и придобива следната редакция - решението по ОВОС губи правно действие, ако в срок 5 години от датата на издаването му не е започнало осъществяването на инвестиционното предложение, което се установява с проверка от контролните органи по околната среда.
Според жалбоподателя срокът по чл. 99 ал.8 от ЗООС не е изтекъл към датата на издаване на РС 25, защото приложение е следвало да намери актуалния текст от ЗООС, а не предходната му редакция.
Настоящият съдебен състав приема, че нормата на чл. 99 ал.8 от ЗООС няма връзка с правния спор.
Прочитът на решението на директора на РИОСВ – Бургас показва, че този административен акт не е решение по чл. 99 ал.2 от ЗООС, „решение по ОВОС“ (в каквато насока са съсредоточени аргументите и контрааргументите на страните по делото). Решението на РИОСВ е по преценка на необходимостта от извършване на оценка на въздействието върху околната среда, т.е. решение по чл. 93 ал.3 от ЗООС (в редакцията му към ДВ бр.91/2002 година). В този смисъл, нормата на чл. 99 ал.8 от ЗООС няма връзка с правния спор и срокът, установен с нея, не обхваща действието във времето на решение № БС – 147 – ПР/2004 година. До 13.07.2012 година, съгласно изменението на ЗООС с ДВ бр. 53/2012 година, действието на този тип решения на директора на РИОСВ („по преценка на необходимостта“) не са били обвързани с конкретен срок, след изтичането на който правните им последици да се погасяват. Т. е. това решение би могло да породи правни последици и за Ибердрола, като приобретател, при условие, че параметрите на инвестиционното му предложение са идентични с параметрите на инвестиционното предложение, по което е направена оценката.
Такава идентичност, обаче, липсва.
Решение № БС – 147 – ПР/2004 година е грозно пестеливо с - по същество – бланкетни мотиви, обтекаемо приложими за който и да е обект, където и да било на територията на страната. С изключение на първото изречение от диспозитива на решението, няма как да бъде установено, че то се отнася до имота, придобит от Ибердрола през декември 2007 година. 
Адресат на решението на РИОСВ не е жалбоподателя – приобретател. Не е и неговия праводател – „Шарк - М“. Решението е адресирано до „Витатур инвест“ АД, като от второто изречение на диспозитива му се установява, че инвестиционното намерение на това дружество включва изграждане на една хотелска сграда, ресторант, пул – бар, кафе – сладкарница, плувен басейн и паркинг“. По делото не е представена графичната част от инвестиционното намерение на „Витатур инвест“ АД, въз основа на която е преценено, че няма необходимост от ОВОС, но, дори по описание, сравнението между двете инвестиционни намерения (на това дружество и на жалбоподателя Ибердрола) показва значителни различия. Инвестиционното намерение на Ибердрола в имот 44094.3.512  предвижда изграждането на шест жилищни сгради, свързани в две групи по три сгради с общо 104 апартамента, подземен паркинг за 104 автомобила, петнадесет открити паркоместа и търговски павилион, зелени площи, детски и панорамни площадки. Не са предвидени ресторант, пул – бар, кафе – сладкарница, плувен басейн. В този смисъл, тезата на жалбоподателя, че за имота все пак е била извършена екологична оценка от РИОСВ – Бургас, макар и за друго лице, поради което не е допуснато закононарушение при издаването на РС 25, не съответства на обективните факти. С решение № БС – 147 – ПР/2004 година директорът на РИОСВ е извършил оценка на друго инвестиционно предложение, в което са предвидени обекти, които не съществуват в инвестиционното предложение на жалбоподателя, т.е. липсва идентичност между това, което е възнамерявало да изгради „Витатур инвест“ АД и разрешеното на Ибердрола с РС 25, за да се приеме, че правните последици от „оценката на необходимостта“ от 2004 година са се разпрострели и върху инвеститора Ибердрола през 2009 година.
Съгласно чл. 93 ал.3 от ЗООС (в редакцията му към ДВ бр.47/2009 година, приложима към датата на издаване на РС 25), необходимостта от извършване на ОВОС по ал. 1, т. 1 и 2 се преценява от директора на съответната РИОСВ за всеки конкретен случай и съобразно критериите по ал. 4, който се произнася с мотивирано решение. 
Според чл. 93 ал.4 от ЗООС (в същата редакция), необходимостта от извършване на ОВОС по ал. 1 се преценява въз основа на: 1.  характеристиките на предлаганото строителство, дейности и технологии: обем, производителност, мащабност, взаимовръзка и кумулиране с други предложения, ползване на природни ресурси, генерирани отпадъци, замърсяване и дискомфорт на околната среда, както и риск от инциденти; 2. местоположението, в това число чувствителност на средата, съществуващото ползване на земята, относителното наличие на подходящи територии, качеството и регенеративната способност на природните ресурси в района; 3.  способността за асимилация на екосистемата в естествената околна среда на: а) защитените със закон територии и местообитанията; б) планинските и гористите местности; в) влажните и крайбрежните зони; г) районите, в които нормите за качество на околната среда са нарушени; д) силно урбанизираните територии; е) защитените територии на единични и групови културни ценности, определени по реда на Закона за културното наследство; ж) териториите и/или зоните и обектите със специфичен санитарен статут или подлежащи на здравна защита; 4.  характеристиките на потенциалните въздействия - териториален обхват, засегнато население, включително трансгранични въздействия, същност, големина, комплексност, вероятност, продължителност, честота и обратимост; 5.  обществения интерес към предложението за строителство, дейности и технологии.
Нормата на чл. 93 ал.7 от ЗООС (нова - ДВ, бр. 53 от 2012 г., в сила от 13.07.2012 г.), постановява, че решение, с което е преценено да не се извършва ОВОС, губи правно действие, ако в срок 5 години от датата на издаването му не е започнало осъществяването на инвестиционното предложение, което се установява с проверка на контролните органи по околната среда.
 
Анализът на цитираните императивни разпоредби показва, че законодателят е отдал изключително значение на дейността на съответната РИОСВ при преценка на необходимостта от извършване на ОВОС за инвестиционните намерения по извършване на строителство в територии, които не са „урбанизирани“ (какъвто е и поземления имот на Ибердрола). В закона е извършена подробна регламентация на факторите, които следва да бъдат отчетени при извършването на преценката. Тези фактори обхващат много широк кръг от човешки дейности, и природни дадености/връзки, подлежащи на оценяване. За извършването на оценка са необходими специални знания и намиране на точния баланс между нуждата от застрояване (промишлено усвояване) на териториите, от една страна, и от друга – запазването на съществуващата флора и фауна, а като цяло – на здравословните условия за съществуване на населението. Именно в тази насока е предварителната работа на администрацията на МОСВ, а в конкретния случай на РИОСВ – Бургас. Въпреки, че такава преценка не е била предварително извършена от РИОСВ, главният архитект на общината е издал РС 25. Налице е особено грубо, правно нетърпимо, нарушение на приложимото материално право и издаване на административен акт, без наличието на абсолютно задължителна фактическа предпоставка (основание) за това. Ибердрола е било наясно с абсолютната необходимост от предварително снабдяване с влязъл в сила акт от РИОСВ, преди разрешаване на строителството, но въпреки тази липса е процедирало издаването. От своя страна, главният архитект на общината, също е бил наясно (при представен комплексен доклад) за тази необходимост, но не е счел за необходимо да спази закона и е разрешил изграждането на комплекса.
 
Отделно от изложеното, съдът констатира, че при издаването на РС 25 са допуснати и други особено съществени нарушения.
 
Съгласно представената графична част на одобреното инвестиционното предложение – трасировъчен чертеж и схеми за бетониране/строителен евакуационен план, преди застрояването на имота са установени (конкретно индивидуализирани) 39 (тридесет и девет) дървета, представляващи дълготрайна растителност (виж лист 331). Същевременно, при застрояването е предвидено премахването на 31 (тридесет и едно) от тях, предвид изричното указание в графичната част на проекта, че се запазва само обозначената растителност, която и без специални знания се определя на общо 8 (осем) дървета (сравн. лист 485 - 488).
Съгласно чл. 21 от  Наредба № 1/10.03.1993 г. за опазване на озеленените площи и декоративната растителност, издадена от министъра на териториалното развитие и строителството (обн., ДВ, бр. 26/30.03.1993 година), когато за един строеж, включително и за подобектите към него, се налага премахване на повече от 20 (двадесет) дървета, проектът задължително се подлага на оценка за въздействието върху околната среда (ОВОС). Нормата на наредбата, макар и от преди 23 години, е действащо право, което не влиза в противоречие с нормативен акт от по – висока степен, каквито са ЗООС и ЗБР. Разпоредбата на чл. 21 е императивна и намира пряко приложение при извършването на оценка на инвестиционните проекти, пред издаването на РС. Тази разпоредба не е отчетена както от РИОСВ – Бургас през 2008 година, така и от главния архитект на общината през 2009 година, а впоследствие – от началника на РДНСК – ЮИР при издаването на обжалваната заповед. Съобразяването с чл. 21 от Наредба № 1/10.03.1993 година налага на инвеститора – жалбоподател, необходимостта от задължителното провеждане на процедурата по раздел ІІІ глава VІ от ЗООС – изготвяне на ОВОС, преди издаване на РС. Доколкото това не е сторено от Ибердрола към 2009 година, а извършването на ОВОС се обуславя от вече прието от РИОСВ вероятно значително неблагоприятно въздействие върху околната среда, то допуснатото закононарушение при разрешаване на строителството с РС 25, с оглед нормата на чл. 21 от Наредба № 1/10.03.1993 година, е от категорията на особено съществените.
 
При издаването на РС 25 не е изпълнено и друго съществено предварително изискване на закона. Съгласно чл. 143 ал.1 т.3 от ЗУТ, инвестиционните проекти се съгласуват и одобряват въз основа на представени предварителни договори с експлоатационните дружества за присъединяване към мрежите на техническата инфраструктура.
В настоящия случай, при одобряването на инвестиционния проект на Ибердрола през 2009 година, заявителят е представил единствено предварителен договор за присъединяване към техническата инфраструктура (електропреносната мрежа) на „ЕВН България електроразпределение“ АД (лист 211 - 214). Не е представен договор с другото експлоатационно дружество „Водоснабдяване и канализация“ ЕАД – Бургас за предоставяне на вода, съответно за отвеждане на отпадни води. Вместо това е представен договор с „Витатур инвест“ АД  за присъединяване към мрежа, изграждането на която е разрешено от Община Царево, при условие, че тя се съгласува – на свой ред -  с експлоатационното дружество „Водоснабдяване и канализация“ ЕАД (лист 204 – 210 и 218 - 221). На „Витатур инвест“ АД е осигурена възможност да изгради през общински поземлени имоти инфраструктура за ВиК единствено до собствения си имот, различен от имота на Ибердрола. Т.е. към датата на издаване на РС 25, по отношение на жалбоподателя не е била налице още една необходима предпоставка за разрешаване на строителството, доколкото съконтрахента „Витатур инвест“ АД не е експлоатационно дружество, по смисъла на закона.
Предвид изложеното, съдът счита, че при издаването на РС 25 през 2009 година главният архитект на община Царево е допуснал особено груби нарушения на приложимото материално право, които основателно за преценени като правно нетърпими от началника на РДНСК – ЮИР, обуславящи нищожност на разрешението. Затова жалбата, като неоснователна – в тази си част – следва да се отхвърли.
 
2.Относно прогласената нищожност на презаверката на  РС 25 на 09.10.2012 година 
РС е презаверено от главния архитект на общината на 09.10.2012 година единствено въз основа на подадено заявление вх. № 53 – 00 – 1139/27.08.2012 година (лист 42 - 43). Към заявлението не са приложени каквито и да е други документи от Ибердрола. В този смисъл извършената презаверка е обременена от същите особено съществени пороци на издаденото РС 25 към 2009 година. При презаверяване на РС, административният орган следва да извърши нова пълна проверка за наличието на предпоставките (правни и фактически) за разрешаване на строителството. Това е задължително условие предвид възможни изменения в приложимото право, настъпили в периода между издаването на първоначалното разрешение и последвалата го презаверка. Преди да се произнесе, главният архитект на общината дължи повторна обстойна преценка на разрешеното строителство с оглед нормативните разпоредби, действащи към момента на презаверката. В конкретния случай такава проверка/преценка изобщо не  извършвана. РС 25 е презаверено без необходимата ОВОС, съответно „оценка на необходимостта“, както и без представен договор с експлоатационното дружество за получаване на чиста вода и отвеждане на отпадните води, т.е. презаверката е също толкова правно нетърпима като акта от 2009 година.
За пълнота на изложението съдът намира за необходимо да разгледа решение № БС – 147 – ПР/2004 година на РИОСВ, използвано като фактическо основание от издателя на РС 25 при разрешаване на строителството, с оглед нормата на чл. 93 ал.7 от ЗООС, в сила от 13.07.2012 година.
Съгласно чл. 93 ал.7 от ЗООС, решение, с което е преценено да не се извършва ОВОС, губи правно действие, ако в срок 5 години от датата на издаването му не е започнало осъществяването на инвестиционното предложение, което се установява с проверка на контролните органи по околната среда.
Съдът счита, че решение № БС – 147 – ПР/2004 година на РИОСВ е било неотносимо към инвестиционното намерение на Ибердрола още през 2009 година по мотиви, изложени  по – горе в решението. Но дори да се приеме една от двете изключващи се тези на жалбоподателя - че това решение е било достатъчно за издаването на РС 25 (другата е, че изобщо няма нужда от произнасяне на РИОСВ), то към 27.08.2012 година – датата на подаване на заявлението за презаверка – срокът на действие на акта на РИОСВ е изтекъл. Съгласно § 12а ал.2 от ПЗР на ЗООС, срокът по чл. 93, ал. 7 започва да тече от датата на влизане в сила на решението по чл. 93 ал. 2 и 3 и се отнася и за тези решения, които са издадени преди 1 юли 2012 г (т.е. и за решение № БС – 147 – ПР/2004 година). 
Жалбата - и в тази си част - е неоснователна, и следва да се отхвърли. 
 
Изходът от оспорването обуславя възлагане на разноските в производството върху жалбоподателя, доколкото от процесуалния представител на ответника е направено своевременно искане в тази насока - в последното заседание по делото. Ибердрола следва да заплати на ДНСК, в чиято структура е органа - ответник сумата от 600 (шестстотин) лева – юрисконсултско възнаграждение, съгласно нормата на чл. 78 ал.8 от ГПК във връзка с чл. 144 от АПК и чл. 8 ал.2 т.1 от Наредба № 1/9.07.2004 г. за минималните размери на адвокатските възнаграждения.
Предвид мотивите, на основание чл.172 ал.2 от АПК, във връзка с чл. 215 ал.7 от ЗУТ, съдът
 
Р Е Ш И 
 
ОТХВЪРЛЯ жалбата на „Ибердрола инмобилиария риъл естейт инвестмънтс“ ЕООД с ЕИК *** и съдебен адрес ***, чрез адвокатско дружество „Б. и Ко.“, против заповед № ДК – 10 - ЮИР – 74/04.08.2015 година на началника на РДНСК – Югоизточен район.
 
ОСЪЖДА „Ибердрола инмобилиария риъл естейт инвестмънтс“ ЕООД с ЕИК *** да заплати  на ДНСК, чрез РДНСК – ЮИР, сумата от 600 (шестстотин) лева – разноски.
 
Решението подлежи на обжалване или протест пред Върховен административен съд в 14 – дневен срок от получаването му.
СЪДИЯ:
