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Landinspektøruddannelsen
9. semester, Fast Ejendom

Kursus i enkeltsagsbehandling
Tilladelser - kursusgang 1
Formålet med denne lektion er at give en oversigt  over de centrale retlige spørgsmål, som er forbundet med tilladelser. Tilladelser udgør en vigtig reguleringstype, jf. Bent Christensen, Forvaltningsret ( l997) s. 15 ff., men der foreligger ikke nogen samlet fremstilling om tilladelser. 

De centrale retlige spørgsmål , som omtales i denne oversigt, er derimod behandlet i den almindelige forvaltningsretlige litteratur, se den neden for anførte litteraturfortegnelse. Hovedsigtet med denne oversigt er ved hjælp af praksis fra den almindelige lovgivning om regulering af fast ejendom at illustrere disse spørgsmål. 

1.   Kontrol og styringsmiddel

Hvilke fordele er forbundet med tilladelser som reguleringstype ?

Er en forudgående kontrol altid mulig ?

Hvilken art retlig regulering foreligger i sagen KFE l999.127 ?

Angiv  - gerne med eksempler fra lovgivningen - hvad der forstås ved begrebet dispensation.
2.    Tilladelsesbegrebet

Tilladelser foreligger normalt som udsagn af definitiv karakter  - som egentlige forvaltningsafgørelser (forvaltningsakter)  - men det er ikke altid tilfældet.

En  forhåndsbesked (principgodkendelse) foreligger, hvor en borger beder om at få at vide, hvordan forvaltningen vil forholde sig, hvis et endnu hypotetisk sagsforhold aktualiseres. Forhåndsbeskeden kan under visse betingelser binde indholdet af en senere forvaltningsakt, se KFE l996.l30.

Lang tids forløb / passivitet fra forvaltningens side kan efter omstændighederne betragtes som en stiltiende tilladelse, se KFE l998.l45.

3.   Personlige tilladelser

Autorisationer til forskellige former for erhvervsudøvelse, f. eks. beskikkelse som landinspektør, er af personlig karakter og følgelig uoverdragelige. Tilladelser vedrørende anvendelse af fast ejendom, f. eks. en byggetilladelse eller miljøgodkendelse, følger derimod som udgangspunkt ejendommen. Hvorfor ?

Kan udgangspunktet fraviges ? Se planlovens § 40, stk. 2 (dispensation til helårsbeboelse i et sommerhusområde), men kan også  forekomme i ulovbestemte tilfælde, se f. eks. KFE l997.94.

4.    Hvornår er tilladelse (dispensation) nødvendig ?

Der kan ikke stilles krav om tilladelse, medmindre dette har lovhjemmel. En påtænkt foranstaltning  kan være umiddelbart tilladt. Se KFE 2002.83 (overdrev).

Overvej følgende eksempel: Naturbeskyttelseslovens § l6, stk. l, forbyder “bebyggelse, campingvogne og lignende” inden for åbeskyttelseslinien. Kræver det herefter en dispensation at opstille en række l m høje pæle med lysarmaturer ?

Hvornår vil en bygningsmæssig istandsættelse kræve landzonetilladelse ? Se til illustration KFE l995.l84 (Krudt Peter).
5. Bestemthed og klarhed.

Usikkerhed med hensyn til tilladelsens rækkevidde medfører som almindelig regel, at tilladelsen fortolkes til fordel for modtageren, se f. eks. U 1974.923 V om “genopførelse af ejendommen på brandtomten”.

Pålægger afgørelsen omvendt adressaten retlige bånd, f. eks. i form af vilkår til en tilladelse, har denne naturligvis krav på at vide, hvad disse bånd nærmere går ud på. Manglende klarhed og bestemthed kan bevirke, at vilkåret ikke kan håndhæves. 
6.   Lovbundne ctr. skønsmæssige tilladelser.

Nogle tilladelser er fuldt lovbundne og skal derfor gives, når lovens betingelser er opfyldt, som tilfældet f. eks. er med hensyn til beskikkelse som landinspektør. I andre tilfælde er lovens normering ufuldstændig og overlader dermed forvaltningen et skøn, blandt talrige eksempler inden for arealreguleringslovgivningen kan nævnes dispensationer efter naturbeskyttelseslovens § 3 og zonetilladelser. Er byggetilladelsen en fuldt lovbunden tilladelse?

Det frie skøn er aldrig retligt ubundet, men må overholde en række principper, som kort angives i det følgende.

Krav om varetagelse af saglige hensyn 
Se til illustration KFE 1998. 198 om manglende planlægningsmæssig begrundelse for afslag på opstilling af et antal vindmøller.
Kan en dispensation fra byggelovens bestemmelser om skelafstand betinges af, at et beløb svarende til den opnåede fordel indbetales til kommunekassen ? Kan en dispensation fra samme lovs bestemmelser om parkeringsareal betinges af bidrag til kommunekassen ? Til en kommunal parkeringsfond ?
Bemærk, at der ikke uden videre kan sluttes modsætningsvis fra en lovs formålsbestemmelser. Visse alment accepterede hensyn kan være relevante og må inddrages under den skønsmæssige afvejning, uanset at dette ikke direkte er angivet som en del af lovens formål, eksempelvis hensynet til borgerens retsbeskyttelse eller berettigede forventninger. Ved brand er der således indført en lempelig (zone)tilladelsespraksis, efter at Ombudsmanden i FOB l974.277 havde fastslået, at grundejerens retsbeskyttelse i en sådan sag skal tillægges meget betydelig vægt over for lovens generelle formål. Ombudsmanden begrundede dette med, at et afslag på genopførelse i forhold til den enkelte grundejer virker som et vilkårligt, individuelt indgreb og som et bortfald af en hidtil udnyttet byggeret, uden at det deraf følgende tab kan erstatttes efter lovens regler..

Se til illustration med hensyn til forventningsbeskyttelse KFE l999.l06 ( planlagt institution i et byzoneområde, der nu var omfattet af søbeskyttelseslinie) og vedr. nabohensyn KFE 2002.143 . 

Lighedsgrundsætningen .

Lighedsgrundsætningen sikrer adressatens forventninger om, at en lovlig praksis følges konsekvent, se f. eks. KFE l988.354 om frastykning af en medhjælperbolig. Bemærk på den anden side, at en generel praksisændring, uanset lighedsbetragtninger, er lovlig, se f. eks. KFE l988.39l : Afslag efter zoneloven på ansøgning om tilladelse til at udstykke og sælge  parcel af  landbrugsejendom til råstofindvinding.

Proportionalitetsprincippet

Der gælder et almindeligt princip om, at forvaltningens indgreb ikke må være videregående, end formålet kræver. Der skal være et rimeligt forhold mellem mål og midler. Princippet kan tænkes at få betydning for udformning af vilkår til tilladelser, men har først og fremmest betydning i forbindelse med udstedelse af påbud og forbud, sanktionsfastsættelse, tilbagekaldelse m.v.

I sagen U l969.5l3 anførte landsretten som en del af begrundelsen for underkendelse af et påbud om nedlæggelse af en minkfarm (dvs. et forbud imod farmen), at tiltalte ikke på noget tidspunkt havde modtaget pålæg på grund af gener fra farmen. Dermed illustreres, at forbud imod en virksomhed  ikke kan anvendes, hvis et påbud om forureningsbekæmpende foranstaltninger er tilstrækkeligt.

Pligtmæssigt skøn
Lovbestemmelser, der overlader forvaltningen et skøn, lægger i almindelighed op til en konkret vurdering. Man taler om et pligtskøn. Smh således U l996.583 (Trevangsagen ), hvor landsrettens flertal fastslog, at planlovens § 4o ,stk. 2, hvorefter kommunalbestyrelsen i “særlige tilfælde” kan dispensere fra forbudet imod helårsbeboelse i sommerhusområder, indebærer en forpligtelse til at foretage en konkret vurdering af den enkelte ansøgers forhold. Der kunne altså ikke uden videre udstedes dispensationer til alle sommerhusejere inden for det pågældende område.

Princippet indebærer, at en myndighed ved at udfærdige interne regler ikke helt kan afskære dette

skøn (skøn under regel). Se til illustration KFE 1999.233 om etablering af en sø 5 km fra Flyvestation Tirstrup.

Planlovens “virke for” bestemmelser ( jfr. §§ 9 og 12, stk.1, om henholdsvis region- og kommueplaner) kan i denne forbindelse give anledning til særlige overvejelser. Det ligger fast, at de nævnte bestemmelser giver amter og kommuner ret til at administrere skønsmæssige beføjelser efter såvel planloven som anden lovgivning i overensstemmelse med de respektive planer. (Udvider adgangen til at varetage hensyn, som ellers ikke ville være lovlige). Afgrænsningen af de kommunale myndigheders pligt til at gennemføre planlægningen anses derimod ikke for endeligt afklaret i praksis ( Se Boeck, Lov om planlægning,1994, s. 99 og117). Bemærk imidlertid, at virke for bestemmelserne ikke fortrænger de kommunal myndigheders pligt til at foretage en individuel og konkret bedømmelse af de enkelte ansøgninger efter de respektive love.

Der er ingen tvivl om, at planerne som udgangpunkt tillægges betydelig vægt i praksis, men det er - og må principielt være muligt - at fravige en plan, når der foreligger tungtvejende grunde hertil, se til illustration KFE l998.l40 (udskiftning af vindmølle) og 1995.274 (hensyn til den lokale råstof-forsyningssituation) begge med noter.

7.   Bibestemmelser (vilkår).

I en række tilfælde indeholder hjemmelsloven bestemmelser om, at der kan indsættes bibestemmelser i form af vilkår (betingelser) eller tidsfrister i begunstigende forvaltningsafgørelser, se f. eks. råstoflovens § l0 og miljøbeskyttelseslovens § 34 (hvorefter der i godkendelser efter kap. 5 skal fastsættes vilkår for listevirksomhedens etablering og drift). 

Særlig hjemmel er imidlertid ikke nødvendig. Der kan som udgangspunkt indsættes bibestemmelser i en skønsmæssig afgørelse. Det skyldes, at myndighederne ved skønsmæssige afgørelser har en valgfrihed med hensyn til, om forvaltningsafgørelsen overhovedet skal udstedes. Selvom vilkår ofte ud fra en isoleret betragtning er byrdefulde, må det bemærkes, at de ikke er selvstændigt bindende. Adressaten kan undlade at opfylde vilkårene, hvis han ikke udnytter den givne tilladelse.

Bibestemmelser skal  - udover loven - respektere de foran omtalte uskrevne retsprincipper, der gælder for forvaltningens udstedelse af skønsmæssige afgørelser. Hvis de strider mod de nævnte krav må de som hovedregel anses for ustillede (dvs. ugyldige). Adressaten kan med andre ord udnytte tilladelsen uden hensyntagen til betingelserne.

8.   Tilbagekaldelse
Ved tilbagekaldelse forstås, at en forvaltningsmyndighed af egen drift kan omgøre eller ændre sin egen gyldige afgørelse. Spørgsmålet vedrører typisk tilladelser eller lignende, som findes uhensigtsmæssige på grund af udviklingen, navnlig ændrede faktiske forhold. Lovgivningen indeholder i nogle tilfælde bestemmelser om tilbagekaldelse, se således råstoflovens § 24, stk. 5, (indvindingstilladelse vedr. forekomster på søterritoriet og kontinentalsoklen) og miljøbeskyttelseslovens § 20, stk. 1 ( vedr. stoffer mv. der nedgraves eller udledes/oplægges på jorden og som kan forurene grundvand, jord og undergrund). Tilbagekaldelse kræver imidlertid som udgangspunkt ikke udtrykkelig hjemmel i lov.

Da tilbagekaldelsen i det enkelte tilfælde kan indebære et dybt indgreb i borgerens forhold er det   på den anden side klart, at tilbagekaldelsen i det konkrete tilfælde skal være velbegrundet.  Afgørelsen må bero på en afvejning af hensynet til adressaten og modstående offentlige interesser i at ophæve tilladelsen. Adressatens forhold og forventninger kan i den forbindelse være af betydning. Tilsvarende om myndigheden ved udstedelsen af tilladelsen kunne have taget de forhold i betragtning, som nu anføres for tilbagekaldelse.

Overvej følgende tilfælde: En kommunalbestyrelse udsteder byggetilladelse til et parcelhus. Kan tilladelsen tilbagekaldes, hvis der nogle måneder senere  - og inden byggeriet  er påbegyndt – vedtages en lokalplan, hvorefter det pågældende område udlægges til industriformål ?

9.    Forældelse af tilladelser
Det er i nyere lovgivning blevet almindeligt med bestemmelser om, at tilladelser efter den pågældende lov kun har gyldighed i et nærmere angivet tidsrum, se således planlovens § 56, stk. 1: En tilladelse eller en dispensation efter denne lov bortfalder, hvis den ikke er udnyttet inden 3 år efter, at den er meddelt.

En byggetilladelse bortfalder tilsvarende, hvis byggearbejdet ikke er påbegyndt “inden l år

fra byggetilladelsens dato”, jfr. byggelovens § l6, stk 1. Tilladelsen kan ikke blot forlænges, der må søges påny. Det vil derfor afhænge af den til den tid gældende lovgivning og - inden for byggetilladelsens skønsmæssige bestanddele - af eventuelle ændrede vurderinger hos bygningsmyndigheden, om ny byggetilladelse kan udstedes, selv om projektet er uændret. 1-årsfristen må forstås således, at den sigter til tilladelser, som ikke søges ændret ved rekurs eller domstolsprøvelse. I så fald regnes fristen fra den endelige afgørelse. 

Det kunne tidligere volde tvivl, om afbrydelse i den hidtidige lovlige brug af en ejendom, ”kontinuitetsbrud”, bevirkede, at ejendommens anvendelse blev omfattet af en senere tilvejebragt lokalplansbestemmelser. Se nu planlovens § 56, stk. 2, der fastsætter en 3 års-frist for kontinuitetsbrud. Efter 3 års faktisk ophør bortfalder ejerens/brugerens umiddelbare ret til at fortsætte med en anvendelse, der er i strid med “en lokalplan” eller forudsætter “tilladelse eller dispensation efter denne lov”. 

Spørgsmålet er herefter : Hvad gælder, hvis loven ikke indeholder bestemmelser om de nævnte

forhold ?
10.   Sagsbehandling og rekurs.
Regler, der skal sikre, at parten (eller parterne) i en sag får mulighed for at varetage sine  interesser er fastsat i forvaltningslovens § 8 om partens ret til at lade sig repræsentere af andre, i kap. 4 om partens aktindsigt og i kap. 5 om partshøring. Part i sagen vil først og fremmest være afgørelsens  adressat, dvs. den som indgiver ansøgning om tilladelse.

Som part anses endvidere personer, der har en væsentlig og individuel interesse i sagens afgørelse. Inden for bygge - , plan - og miljøbeskyttelses lovgivningen vil andre end adressaten ofte have så betydelige interesser i sagen udfald, at de - for eksempler som naboer - må betragtes som parter. ( Se dog forvaltningslovens § l9, stk. 2, nr. 5, hvorefter pligten til at foretage partshøring ikke gælder, hvor den påtænkte afgørelse vil berøre en videre ubestemt kreds af personer, virksomheder mv. Eller hvis forelæggelsen af oplysningerne for parten i øvrigt vil være forbundet med væsentlige vanskeligheder.)

Se til illustration KFE l998.2l4 (naboer til vindmølle, landzonetilladelse). Se derimod om individuel underretning og manglende partshøring efter råstofloven KFE  l999.l2l ( grus-indvinding 3 m fra klagerens skel).

Den, der er part i sagen, har som almindelig regel ret til at klage over afgørelsen (naturligvis forudsat at der er klageadgang). Vil du mene, at man er klageberettiget efter miljø-beskyttelseslovens § 98 (“individuel, væsentlig interesse”) hvis man  l ) ejer en ejendom  2) bor til leje 3) eller har sit arbejde i nærheden af en forurenende virksomhed ? Vil den stedlige grundejerforening ? Vil NOAH ?

Om manglende klageberettigelse i forbindelse med dispensation fra lokalplan se KFE l998.201 (klageren bosiddende uden for lokalplanområdet  500 m fra den ansøgte carport ). Om klage begrundet med konkurrencehensyn (primitiv lejrplads med mulighed for overnatning) se KFE l994.87.
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