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Bjugn kommune, Rådhuset
Alf Nebbs gate 2
7160 BJUGN

Saken gjelder klage over vedtak om dispensasjon for utfylling i
strandsonen på gnr. 84/3, Bjugn. Fylkesmannen har etter en
gjennomgang av saken kommet til et annet resultat enn kommunen. Det
hefter rettsanvendelsesfeil ved kommunens vedtak og det må derfor
oppheves. Saken returneres til kommunen. Fylkesmannens vedtak kan
ikke påklages.

***

Det vises til oversendelse fra Bjugn kommune 23.4.2014.

Saksgang
Gunn Tårnes søkte i udatert brev om dispensasjon fra plan- og bygningsloven
(pbl.) § 1-8 for utfylling av tidligere utgravd område på eiendommen gnr 84/13.
I søknaden ble det opplyst at det ble gjort store masseuttak på denne delen av
eiendommen på 60- og 70-tallet, og at eier nå søker å fylle opp igjen dette
området, fordi utgravingen har ført til at tilgrensende jordbruksareal eroderer.
Søknaden gjelder areal merket «utfylling 2007» inntegnet på flyfoto. Formålet
med fyllingen er at arealet igjen kan tas i bruk som jordbruksareal. Hovedutvalg
for arealbruk og drift godkjente søknaden ved vedtak av 26.2.2014 (sak 14/15).

Vedtaket ble påklaget av Steinar Lysø ved brev av 13.3.2014. I klagen ble det
blant annet anført at massene som er deponert ikke er rene, herunder ble det
vist til at det har vært brent materialer fra moelven-brakker og hytter på
området. Det ble for øvrig anført at behandlingen av saken bærer preg av at
tiltakshaver Jostein Tårnes er leder for Hovedutvalg for arealbruk og drift, og at
han av denne grunn har fått en gunstigere behandling av kommunen. Det er
anført at tiltakshaver får positiv forskjellsbehandling. Det er videre anført at
både saksbehandler og medlemmer av hovedutvalget er inhabile til å behandle
saken, som følge av deres nære forhold til tiltakshaver.

Hovedutvalg for arealbruk og drift behandlet klagen i møte 23.4.2014 (sak
14/36), klagen ble ikke tatt til følge. Saken ble oversendt Fylkesmannen for
endelig avgjørelse 23.4.2014.

Fylkesmannen har ved e-postkorrespondanse med kommunen fått opplyst at
fyllingen dekker et areal som er målt til omkring 1,3 da, og at den i snitt anslås å
være 1,5 meter høy. Fyllingen er dermed omkring 1950 m3.

Det vises for øvrig til sakens dokumenter.
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Fylkesmannen bemerker:
Klagefrist og rettslig klageinteresse 

Klagen er fremsatt innen klagefristen og klageren har rettslig klageinteresse, jfr.
forvaltningsloven (fvl.) §§ 28 og 29.

Fylkesmannens kompetanse som klageinstans 

Fvl. § 34 danner det rettslige utgangspunktet for Fylkesmannens kompetanse i
klagesaker. Fylkesmannen kan prøve alle sider av saken, og kan også ta hensyn
til nye omstendigheter. Fylkesmannen skal vurdere de synspunkter klageren
kommer med, og kan også ta opp forhold som ikke er berørt av klageren. Der
Fylkesmannen er klageinstans for vedtak truffet av en kommune eller
fylkeskommune skal det legges vekt på hensynet til det kommunale selvstyre
ved prøving av det frie skjønn. Fylkesmannen kan stadfeste, oppheve eller fatte
nytt vedtak i saken.

Habilitet
Tiltakshaver/grunneier er leder i hovedutvalg for arealbruk og drift. Klageren har
anført at saksbehandlere i kommunen er inhabile til å forberede saken som følge
av deres vennskapelige tone med tiltakshaver, og at nestleder o partikollega i
hovedutvalget er inhabil til å avgjøre saken. Det ble stilt spørsmal ved om ikke
hele hovedutvalget ville bli inhabile, og anført at saken burde vært avgjort av en
annen kommune.

Forvaltningsloven §§ 6-10 regulerer spørsmål om habilitet i saksbehandlingen.

Innledningsvis bemerker Fylkesmannen at leder i hovedutvalget, Jostein Tårnes,
er part i saken. Han fratrådte som inhabil under behandlingen av saken.

Forvaltningsloven § 6 gir hovedregelen om når inhabilitet inntrer. Etter første
ledd er en tjenestemann inhabil dersom han er part eller har en tilknytning til
parten slik som opplistet i fvl. § 6 første ledd. Fylkesmannen har vurdert om
saksbehandler Kjell Vingen er inhabil. Vingen er ikke part i saken, og det er ikke
opplyst at han har et slikt nært slektskapsforhold til sakens parter som medfører
at han må anses inhabil, jf. § 6 første ledd.

Bestemmelsens annet ledd lyder:
«Likeså er han ugild når andre særegne forhold foreligger som er egnet til å svekke

tilliten til hans upartiskhet; blant annet skal legges vekt på om avgjørelsen i saken kan

innebære særlig fordel, tap eller ulempe for ham selv eller noen som han har nær personlig

tilknytning til. Det skal også legges vekt på om ugildhetsinnsigelse er reist av en part.»

Fylkesmannen kan heller ikke se at det foreligger slike «særegne forhold» som
er «egnet til å svekke tilliten til hans upartiskhet», herunder om avgjørelsen
«kan innebære en særlig fordel, tap eller ulempe for ham» eller noen han har
nær tilknytning til, jf. § 6 annet ledd. I Kommunal- og regionaldepartementets
veileder «Habilitet i kommuner og fylkeskommuner» s. 11 uttales det:

«Det kan ellers være et særegent forhold som kan føre til inhabilitet at tjenestemannen

eller en folkevalgt har et nært vennskap eller sterkt motsetningsforhold til part i en

forvaltningssak. Men det at man kjenner hverandre, eller er kollegaer, vil ikke i seg selv

være tilstrekkelig til å konstatere inhabilitet.»
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Vi kan ikke se at avgjørelse i saken her vil ha noen betydning for Vingen. Vi
finner det heller ikke sannsynliggjort at det i saken her er snakk om et slikt nært
vennskap som kan medføre inhabilitet.

Også en tjenestemann som er direkte underordnet en tjenestemann som er
inhabil, vil være inhabil til å avgjøre saken, jf. § 6 tredje ledd. Fylkesmannen
peker på at det her er et krav at tjenestemannen er direkte underordnet den
inhabile tjenestemannen, dette er sannsynligvis ikke tilfelle i saken her.
Fylkesmannen peker uansett på at § 6 tredje ledd ikke er til hinder for at
underordnet tjenestemann forbereder saken, slik Vingen har gjort i saken her.

Det er anført at hovedutvalgets nestleder Sissel Eide Fremstad er inhabil som
følge av at hun er partikollega med utvalgets leder som er part i saken.

På side 15 i veilederen fremgår det:
«I kollegiale organer er ikke medlemmene «direkte underordnet» organets leder,
og de blir derfor ikke inhabile selv om organets leder er inhabil i en sak.»

Det kan tenkes unntak der øvrige medlemmer av organet likevel blir inhabile,
men dette er et klart unntak og det skal mye til før det er grunn til å si at andre
medlemmer av organet blir inhabile som følge av lederens eller andre
medlemmers inhabilitet. Det forhold at medlemmer har samme partitilhørighet
eller at det kan bli dårlig stemning i organet er ikke tilstrekkelig til å konstatere
inhabilitet.

Fylkesmannen er av den oppfatning at de tjenestemenn og folkevalgte som har
vært involvert i tilrettelegging og avgjørelse har vært habile til å behandle saken.

Planstatus 

Eiendommen er i kommuneplanens arealdel 2013-2025 (vedtatt 29.4.2013) vist
som LNFR-område på land og «bruk og vern av sjø og vassdrag med tilhørende
strandsone» (NFFFA-1-område) i sjø.

Kommuneplanens bestemmelse om LNFR-formål lyder slik:
«§ 10-1 LNFR-område

I LNFR-områder tillates kun tiltak som er i overensstemmelse med arealformålet.

Spredt bolig- og næringsbebyggelse er ikke tillatt, med mindre bebyggelsen er knyttet til

stedbunden næring.

(..)

§ 10-3 Tiltak i 100-metersbeltet i LNFR-område

Tiltak med landbruksformål kan tillates etter ordinær søknad også i 100-metersbeltet langs

sjøen, dersom de plasseres i forbindelse med eksisterende driftssenter på

landbrukseiendom og ikke kommer nærmere sjøen enn eksisterende bygninger og tiltak i

tunet.

Tiltak som er nødvendige for landbruk, reindrift, fiske, fangst, akvakultur og ferdsel til sjøs

kan tillates. Slike tiltak kan ikke ha større bebygd areal enn 20 m2 og ikke være høyere

enn 2,5 meter. Det kan maksimalt settes opp ett tiltak pr. km strandlinje.»

Av retningslinjer fremgår at bestemmelsen i § 10-3 annet ledd betyr at det må
gjennomføres en vurdering av hva som i det enkelte tilfelle er nødvendig for de
enkelte formål som er oppramset.
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I kommuneplanens bestemmelse § 11-2 fremgår at sone NFFFA tillater
naturområde, friluftsområde, fiske, ferdsel og akvakultur. Om sone NFFFA-1 er
det uttalt:

«Sone NFFFA-1: Her kan anlegg for akvakultur tillates, så fremt en konkret vurdering av

lovverk og andre interesser og hensyn ikke tilsier at ønsket om akvakulturanlegg må vike.»

Vi viser også til kommuneplanens bestemmelser § 2 om krav om
reguleringsplan. § 2 første og annet avsnitt lyder:

«For alle områder for bebyggelse og anlegg, samferdsel og teknisk infrastruktur, Forsvaret,

samt bruk og vern av sjø og vassdrag med tilhørende strandsone er det krav om regulering

før tiltak jfr. plan- og bygningslovens § 1-6.

Mindre arbeider kan tillates etter ordinær søknadsbehandling, der tiltakene er i tråd med

kommuneplanens arealdel.

Området er ikke omfattet av reguleringsplan.

Rettslig grunnlag for vurderingen 

Plan- og bygningsloven (pbl.) er byd opp som en såkalt rettighetslov i den
forstand at søker har et rettskrav pa å få innvilget søknaden, med mindre det er
bestemmelser i lov eller bestemmelser gitt i medhold av lov som gir grunnlag for
å avslå søknaden.

Det er søkt om og gitt dispensasjon fra pbl. § 1-8, som gjelder tiltak i 100-
metersbeltet langs sjøen. Fylkesmannen vil i det følgende vurdere søknaden opp
mot bestemmelser i lov og plan, samt klagerens anførsler knyttet til tiltaket.

Dispensasjon 

Etter pbl. § 19-2 kan det dispenseres fra bestemmelser i eller i medhold av
loven. Dispensasjon kan ikke gis dersom hensynene bak bestemmelsen det
dispenseres fra, eller hensynene i lovens formålsbestemmelse, blir vesentlig
tilsidesatt. I tillegg må fordelene ved å gi dispensasjon være klart større enn
ulempene etter en samlet vurdering. Begge vilkårene må være oppfylt. Dette
innebærer at det normalt ikke vil være anledning til å gi dispensasjon når
hensynene bak bestemmelsen det søkes dispensasjon fra fortsatt gjør seg
gjeldende med styrke.

Når det gjelder dispensasjon fra planer, kan det på generelt grunnlag sies at de
ulike planene som oftest er blitt til gjennom en omfattende beslutningsprosess
og er vedtatt av kommunens øverste folkevalgte organ, kommunestyret,
Planene omhandler dessuten konkrete forhold. Det skal ikke være en kurant sak
å fravike gjeldende plan. Dispensasjoner må heller ikke undergrave planene som
informasjons- og beslutningsgrunnlag. Ut fra hensynet til offentlighet, samråd og
medvirkning i planprosessen, er det viktig at endringer i planer av betydning
ikke skjer ved dispensasjoner, men behandles etter reglene om
kommuneplanlegging og reguleringsplaner.

Det er lovgivers forutsetning at det i strandsonen skal gjelde et særlig vern mot
utbygging, jf. pbl. § 1-8. Det er et nasjonalt mål at strandsonen skal bevares
som natur- og friluftsområde tilgjengelig for alle. Det innebærer at terskelen for
dispensasjon i områder som omfattes av strandsonevernet er høy.
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Fylkesmannen har søkt informasjon om det aktuelle arealet ved bruk av flyfoto.
Området synes ikke som et sted som brukes til bad og friluftsliv for
allmennheten. Arealet grenser til landbruksarealer på begge sider av bekkeløpet
som nå smalnes inn. Det er heller ikke registrert viktige naturtyper eller områder
for rødlistearter i området. Kommunen har vurdert utfyllingen som en
reetablering av den tidligere strandsonen. Fylkesmannen har sett på flyfoto fra
Ørland/Bjugn 1969, hvor det fremgår at det aktuelle arealet da var landareal.
Tiltaket kan således ses som en reetablering. Som følge av at det ble tatt ut
masse i området har det dessuten oppstått en erosjonsproblematikk i det
aktuelle fjæreområdet, som det er ønskelig å reversere.

Kommunen har gjort en vurdering av massenes renhet. Klager har anført at
tiltakshaver har ryddet overflaten slik at massene fremstår som rene.
Fylkesmannen mener at kommunen har gjort en tilfredsstillende vurdering av
massenes renhet. Vi har lagt vekt på at tiltakshaver har kunnet redegjøre for
massenes opprinnelse, og at det ikke er grunn til å tro at disse medfører
forurensningsfare.

Fylkesmannen mener at hensynene bak bestemmelsen i pbl. § 1-8 ikke blir
vesentlig satt til side ved en dispensasjon som omsøkt. Videre er vi enig med
kommunen i at en utfylling for å hindre erosjon av tilgrensende jordbruksareal
har klare fordeler. Fylkesmannen slutter seg til kommunens vurdering om at
fordelene ved en dispensasjon er klart større enn ulempene, jf. pbl. § 19-2.

øvrige dispensasjoner
Fylkesmannen har merket seg at tiltaket også er i strid med arealformålet «bruk
og vern av sjø og vassdrag» som gjelder for arealene i sjøen. Kommunen har i
sitt vedtak beskrevet dette slik:

«Området tas i bruk til jordbruksformål noe som vil være i tråd med arealformålet

i kommuneplanen (strengt tatt medfører utfyllingen en justering av

formålsgrensen mellom LNFR og «Bruk og vern av sjø og vassdrag»).»

Siden den omsøkte fyllingen berører areal som er vist med formålet «bruk og
vern av sjø og vassdrag», er den også betinget av dispensasjon fra
kommuneplanbestemmelse § 2 om plankrav. Plankravet gjelder alle formål
utenom LNFR-formålet, og det kan bare gjøres unntak fra det for mindre tiltak
som er i samsvar med kommuneplanen.

Fylkesmannen har vært i kontakt med saksbehandler i kommunen for å få
avklart om uttalelsen i vedtaket er å anse som en mindre endring av
kommuneplanens arealdel, jf. pbl. § 11-17 annet punktum. Vi har fått følgende
svar:

«Jeg ser at dette kan være noe upresist. For det første har hensikten vært å

klargjøre at oppfylt areal skal gis samme arealformål som tidligere, tilstøtende

landareal har, altså LNFR. Hovedutvalgets vedtak er ikke et vedtak etter plan- og

bygningsloven § 11-17, da nødvendig prosess for endring av kommuneplan ikke

er gjennomført. Formålsgrensen mellom LNFR og «Bruk og vern av sjø og

vassdrag» har ikke hatt hovedfokus i saken og det må nok innrømmes at

formålsgrensen har fått en noe stemoderlig behandling. Vedtaket må snarere ses

på som en dispensasjon fra arealformålet «Bruk og vern av sjø og vassdrag» for

det arealet det er gitt tillatelse til oppfylling av. Fra administrasjonens side
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bemerkes at de begrunnelser som er lagt til grunn for behandling av dispensasjon

fra forbudet mot tiltak i hundremetersbeltet langs sjø vil være de samme som er

relevante når det gjelder aktuell dispensasjon fra arealformålet.»

Saksbehandler har videre uttalt at:
«det både fra administrasjonen i kommunen og fra politisk hold er lagt vekt på at

tiltaket er en tilbakeføring eller reetablering av en tidligere naturlig tilstand i

området. Formålsgrensen er rett og slett konstruert ut fra kystlinjen slik den

ligger i dagens kartverk og har naturlig nok ikke vært gjenstand for diskusjon i

kommuneplanarbeidet.»

Det er således på det rene at det ikke er gitt dispensasjon fra arealformålet
«Bruk og vern av sjø og vassdrag» eller fra plankravet i kommuneplanens
bestemmelse § 2. Dette innebærer at det hefter rettanvendelsesfeil ved vedtaket
som i seg selv medfører at vedtaket er ugyldig.

Fylkesmannen har forståelse for kommunens syn om at det i det vesentlige vil
være de samme hensyn som er relevante også for disse
dispensasjonsvurderingene. Vi viser imidlertid til at Fylkesmannens oppgave
primært er å etterprøve kommunens vurderinger. Det er kommunen som i første
rekke skal sørge for at tillatelsen er i samsvar med bestemmelser gitt i og i
medhold av plan- og bygningsloven, herunder kommunens egen kommuneplan.
Vi peker på at det fremgår av retningslinje til kommuneplanbestemmelse § 2 om
plankrav at «Det forventes at enhver søknad om utbygging uten at plankravet er
oppfyit, vil bli møtt med en streng vurdering jfr. plan- og bygningsloven kapittel
19.». Det er etter Fylkesmannens oppfatning ikke riktig om Fylkesmannen skal
gjøre dispensasjonsvurderingen for kommunen i en sak som dette. Vedtaket må
derfor oppheves, og saken blir derfor returnert til kommunen for ny behandling.

Fylkesmannen minner om at kommunen kan sette vilkår for dispensasjon, jf. pbl.
§ 19-2 første ledd annet punktum. Det kan være hensiktsmessig å sette som
vilkår for en eventuell dispensasjon at det skal tas prøver av massene for å
skaffe dokumentasjon på at disse er rene.

Usaklig forsk'ellsbehandlin
Slik Fylkesmannen forstår det anfører klaeren at vedtaket medfører usaklig
forskjellsbehandling, da tiltakshaver har fatt et særlig fordelaktig utfall som følge
av sin posisjon som leder for kommunens hovedutvalg for arealbruk og drift. Det
er særlig pekt på at saken skal ha blitt sett gjennom fingrene med og at han ikke
har fått økt gebyr som følge av at han utførte tiltaket før han fikk tillatelse.

Kommunen har i forberedende klagesaksbehandling gjort en vurdering av
anførslene i klagen. Kommunen har pekt på at det er stadfestet søknadsplikt i
saken, og at tiltakshaver har fremsatt søknad, som er blitt behandlet av
kommunen og nå blir klagebehandlet. Kommunen uttalte videre at tvangsmulkt
brukes der tiltakshaver ikke medvirker til å lukke avviket, og at utmåling av
gebyr, herunder overtredelsesgebyr, skjer i etterkant av saksbehandlingen.

I den offentlige forvaltningen gjelder det ulovfestede prinsippet at like saker skal
behandles likt. Usaklig forskjellsbehandling kan medføre at et vedtak anses
ugyldig. For at en anførsel om forskjellsbehandling skal føre frem, er det en
forutsetning at det dreier seg om like saker både i faktisk og rettslig henseende.
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Fylkesmannen har vurdert anførslene i klagen, men mener ikke at det kan legges
avgjørende vekt på disse. Vi viser til at tiltakshaver har måttet forholde seg til de
samme reglene som de øvrige innbyggerne, selv om det har tatt lang tid før
saken ble fulgt opp. Som kommunen skriver er det ikke hensiktsmessig å bruke
tvangsmulkt der parten får det ulovlige forholdet lovliggjort, men andre
virkemidler, herunder overtredelsesgebyr kan benyttes. Fylkesmannen kan ikke
se at tiltakshaver har fått noen særlige fordeler som følge av sin posisjon i
kommunen.

Konklusjon 

Fylkesmannen opphever Bjugn kommunes avgjørelse i saken. Fylkesmannen
understreker at vedtaket oppheves med grunnlag i at tiltaket er i strid med
planens formål samt kommuneplanbestemmelse om plankrav som det ikke er
gitt dispensasjon fra. Vedtaket lider således av rettsanvendelsesfeil. Vi tar ikke
stilling til hva resultatet av saken bør bli etter en fornyet vurdering. Vi minner
om adgangen til å sette vilkår for en eventuell tillatelse. Saken returneres til
kommunen.

Klagen har ført frem.

I medhold av pbl. § 1-9 og delegering fra departementet fattes følgende

Vedtak:

Bjugn kommunes vedtak av 26.2.2014 oppheves som følge av
rettsanvendelsesfeil. Saken returneres til kommunen.

Fylkesmannens vedtak kan ikke påklages videre i forvaltningen, jfr. fv1. § 28.

Med hilsen

Mari Mogstad (e.f.) Lillian Hoem
direktør fungerende fagsjef

Dette dokumentet er elektronisk godkjent og har derfor ingen signatur.

Kopi:
Gunn og Jostein Tårnes 7167 VALLERSUND
Steinar Lysø Melum 7165 OKSVOLL


