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Natura 2000 1 Sverige

Del I: Om rattstillampningen 1 miljddomstolarna*

JAN DARPO**

1. Inledning

1.1 Artikelns inriktning

Denna artikel dr den fOrsta av tvd om det europeiska nitverket Natura 2000. Syf-
tet med artiklarna &r att ge en dverblick dver svensk rittspraxis och att diskutera
problem i implementeringen av det EG-rittsliga systemet. I denna forsta del ger
jag inledningsvis en kort beskrivning av regleringen pa omradet (2). Dérefter
foljer en beskrivning av nigra av de viktigaste avgérandena kring Natura 2000
i svensk réttspraxis (3). Denna redogorelse kretsar av givna skil framst kring
Miljddverdomstolens (MOD) avgoranden. Artikeln avslutas med ett avsnitt om
EG-domstolens praxis och de slutsatser som kan dras av denna (4). I de avsnitt
som f6ljer 1 ndsta artikel (del II), lyfter jag fram nagra fragor kring Natura 2000
som jag anser ar sarskild intressanta i den svenska diskussionen. I dessa avsnitt
(5-8) for jag en rittspolitisk diskussion utifran den réttspraxis som utvecklats av
savil EG-domstolen som Regeringsritten och MOD fram till dags dato. Avsik-
ten i den delen ar dels att forespraka en systematisk tillimpning av reglerna, dels
att visa pa sddana svagheter som bor dtgirdas. Forst dock ndgra rader om det
ekologiska nétverket.

1.2 EU:s natverk Natura 2000

”Natura 2000 dr beteckningen pa det natverk av omrdden som EU har upprittat
enligt tvd direktiv om naturvérd och artskydd; figeldirektivet fran 1979' och art-

* Stort tack till Jorgen Hettne, Kari Kuusiniemi, Malin Larsson, Gabriel Michanck, Stefan Nils-
son, Jan Terstad och Agneta Odegaard Herlin for kritiska synpunkter.

**Docent i miljordtt vid Uppsala universitet.

' Rédets direktiv 79/409/EEG av den 2 april 1979 om bevarande av vilda figlar, senast dndrat
genom direktiv 97/49/EG.
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och habitatdirektivet frin 1992.? Direktiven utgar i sin tur frin de internationella
forpliktelser som EU atagit sig for medlemsstaternas rikning.’ Nitverket har
byggts upp genom att varje medlemsstat har valt ut ett antal omraden med
utgangspunkt fran de naturtyper och arter som finns angivna i de bada direkti-
ven.* Sammanlagt omfattas cirka 170 naturtyper och 900 vixt- och djurarter.
Medlemsstaternas bidrag dr beroende av hur stor del av en viss naturtyp eller en
art som finns i landet och hur minga och stora omrdden som behdvs for ett lang-
siktigt skydd.

I Sverige finns cirka 90 av de skyddade naturtyperna och drygt 100 av djur-
och viéxtarterna. Vissa arter och naturtyper dr “’prioriterade” och kraver dérfor
sirskilt hiinsynstagande.® Av naturtyperna ér cirka 25 prioriterade. Exempel pé
”svenska” sddana ar laguner, grismarker pa kalkhéllar, sandstipp, vissa betes-
marker, nordiska allvar, hdgmossar, 16vskogar av fennoskandisk typ och naturlig
primérskog pa landhdjningskust. Av prioriterade arter forekommer i Sverige
endast tre ddggdjur, tva insekter och en vixt, nimligen fjéllrdv, varg och jarv,
laderbagge och rodhalsad brunbagge samt smasvalting (en vattenvéxt). Faglarna
omfattas emellertid inte av denna ordning. Skyddsvérda faglar ar dels de som
anges 1 bilaga 1 till fageldirektivet, dels flyttfaglar som forekommer pad med-
lemsstatens territorium.® Cirka 60 av bilaga l-arterna hickar regelbundet i
Sverige. Av dessa kan nimnas storlom, vit stork, fjdllgas, rovfaglarna, skogs-
honsen, kornknarr, trana, ljungpipare, dubbelbeckasin, flera tarnor (bl.a. silver-
tirna), ugglorna, nattskérra, flera av véara hackspettar (bl.a. spillkraka) och flug-
snappare.’

I Sverige har totalt cirka 4 100 omréden (drygt 6 miljoner hektar) utsetts till
Natura 2000-omrade. Av dessa dr 3 500 listade enligt art- och habitatdirektivet
(sdrskilda bevarandeomraden, SBO), resten enligt fageldirektivet (sdrskilda
skyddsomraden, SSO). Utpekandet av SSO enligt fageldirektivet har skett
genom ett beslut ("forklaring’) av regeringen. Listningen enligt art- och habitat-
direktivet sker i ett samspel mellan EU-kommissionen och medlemsstaterna och
ar mera komplicerat. Regeringens ursprungliga forslag till omradeslistor for de
tre biogeografiska regionerna alpin, boreal respektive kontinental har samtliga®

Rédets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarande av livsmiljoer samt vilda djur och
véxter, senast dndrat genom direktiv 97/62/EG.

Det ar framst tva konventioner som haft betydelse for EU:s arbete pa detta omrade, 1971 ars
Ramsarkonvention (Vatmarkskonventionen) och 1979 ars Bernkonvention (Konvention om
skydd av europeiska vilda djur och vixter samt deras naturliga miljo).

Naturtyperna anges i fageldirektivets art. 4.1 och 4.2 och i art- och habitatdirektivets bilaga 1,
arterna i fageldirektivets bilaga 1 och art- och habitatdirektivets bilaga 2.

5 Art. 11 art- och habitatdirektivet.

 Art. 4.2 figeldirektivet.

1 fageldirektivet skyddas dven faglarnas fortplantnings- och viloplatser, bl.a. genom séirskilda
skyddsregler mot storningar och jakt (se t.ex. art.12 i art- och habitatdirektivet).

Med ett undantag, nimligen Varbergs fastning dér barbastellen (en fladdermusart) har flugit sin
kos.
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faststillts av kommissionen.” For dessa dterstdr nu bara regeringens SBO-for-
klaring.'® Dirutdver finns ett antal omraden som foreslagits senare som inte 4r
fardigbehandlade av kommissionen.

Eftersom kunskapen om omradena och Sveriges natur hela tiden forbéttras,
kommer en fortlopande 6versyn att goras. Sedan nagra ar pagér en ”basinvente-
ring”, dvs. en inventering av omradenas nuvarande innehdll av naturtyper och
viktigare arter. Bevarandeplaner méste ocksd upprittas, ett arbete som har
pabdrjats av landets lansstyrelser. Dessa planer dr centrala for att bedoma omra-
denas skyddsbehov t.ex. i samband med tillstandsprovningar for verksamheter.'!
I bevarandeplanen beskrivs naturtypernas och arternas ekologiska behov och
forutsittningar. Har anges ocksé malet/syftet for bevarandet och de atgirder som
anses nodvéndiga for att uppné detta.

2. Reglerna

2.1 Art- och habitatdirektivet

Den centrala bestimmelsen nér det giller skyddet for Natura 2000-nitverket
formuleras i art- och habitatdirektivets art. 6.'2 Art. 6.1 &r en naturvardsbestim-
melse; medlemsstaterna dr skyldiga att genomfora atgérder for “bevarande”
(’conservation”) for att tillvarata de ekologiska behoven hos de listade naturty-
perna, arterna och deras livsmiljéer i Natura 2000-omradena.

 Omradenas status har gétt fran att vara “proposed site of comunity interest” (pSCT) enligt art.
4.1 till ”’site of community interest” (SCI) enligt art. 4.2. Hjalmar Croneborg, bitrddande fore-
stdndare for ArtDatabanken vid SLU/Uppsala, har skrivit en malande artikel om det svenska
implementeringsarbetet i samband med intrddet i EU (Natura 2000 och svensk naturvérd. Flora
& Fauna 2005:1, s. 10, dven: www.artdata.slu.se/FaunaochFlora). Han gor ocksé en jamforelse
med Finland; dér den svenska regeringen av hénsyn till markdgarna valde att anméla en light”-
version av den lista som biologerna hade foreslagit, ska den finska ha tagit med allt. Forst i efter-
hand har myndigheterna dir konfronterats med markégarna, vilket har resulterat i en méngd
overklaganden i Natura 2000-drenden (Croneborg s. 12 f.).

”Special areas of conservation” (SAC) enligt art. 4.4 art- och habitatdirektivet.

Savitt jag kénner till, har bevarandeplaner saknats i samtliga de rattsfall som redogérs for i arti-
kelns fortsattning.

Till stod for medlemsstaternas forstaelse av bestimmelsen finns tva dokument fran EU-kommis-
sionen, dels Skétsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel 6 i art- och habitatdirek-
tivet 92/43/EEG (EK 2000) ("Tolkningsguiden™), dels Végledning om artikel 6.4 i habitatdirek-
tivet 92/43/EEG (EK 2007). Till dessa kommer den mer fristiende Metodik fér bedémningar
enligt artikel 6(3)—6(4) i art- och habitatdirektivet. Bedomning av planer och projekt som pa ett
betydande sitt kan paverka Natura 2000-omraden (Oxford Brookes University 2001). Samtliga
dokument finns tillgdngliga pd kommissionens hemsida: http://ec.europa.eu/environment/
nature/home.htm.

11
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Art. 6.2—6.4 géller for bade sirskilda skyddsomraden enligt fageldirektivet
och sirskilda bevarandeomraden enligt art- och habitatdirektivet.'* Enligt art.
6.2 ska staterna vidta lampliga atgérder for att forhindra forsdmring av naturty-
perna och storningar av arterna. Skyldigheten géller ingripanden mot alla slags
verksamheter och atgirder savil inom som utanfor omradet.'* Skyddet giller
dock enbart mot storningar av de arter och naturtyper for vilka omradet har
utsetts. Enligt EG-domstolen ger artikel 6.2 uttryck for forsiktighetsprincipen. '
Enligt domstolens praxis framgér ocksa att medlemsstaternas skyldigheter att
forhindra forsdmring och storningar enligt denna artikel d&ven omfattar pigaende
verksamheter.'° I flera linder har bestimmelsen dirfor foranlett sirskild lagstift-
ning med inriktning pa sadana foreteelser. Om ingripanden gors mot pagiende
verksambheter kan det enligt kommissionen bli aktuellt med erséttning till verk-
samhetsutdvaren.'’

Artikel 6.3 — som stér i fokus for denna redogorelse — har foljande engelska
lydelse (min kursiv):'®

6.3 Any plan or project not directly connected with or necessary to the management of the site but
likely to have a significant effect thereon, either individually or in combination with other plans or
projects, shall be subject to appropriate assessment of its implications for the site in view of the
site’s conservation objectives. In the light of the conclusions of the assessment of the implications
for the site and subject to the provisions of paragraph 4, the competent national authorities shall
agree to the plan or project only after having ascertained that it will not adversely affect the inte-
grity of the site concerned and, if appropriate, after having obtained the opinion of the general
public.

13 Art. 7 i art- och habitatdirektivet. Art. 6.1 omfattar enbart SBO enligt art- och habitatdirektivet.
En motsvarande bestimmelse for SSO finns dock i art. 4.4 figeldirektivet.

4 Detta framgar inte tydligt av den svenska versionen av direktivet, men vil den engelska (se prop.
2000/01:111 s. 40).

15 Se EG-domstolens avgdrande i mal C-127/02 (Waddenzee), p. 29. Aven Tolkningsguiden s. 24.
Niér jag hinvisar till EG-domstolens avgdranden refererar jag oftast till enbart mélnumret. Samt-
liga réttsfall &r namligen tillgdngliga pa nitet, enklast genom att googla direkt pa Celexnumret
(vilket for Waddenzee-domen blir 62002J0127).

16 C-392/97 (Irlindska salami-domen), C-117/00 (Owenduff) och C-441/03.

17 Tolkningsguiden s. 24.

18 Som annars nér det giller EG-ritten forekommer relativt ofta felaktiga versittningar eller
sadana som har klar ”jordkéllar-karaktar” (se t.ex. C-127/02 p. 70 och C-117/02 p. 82 resp.
Delena Wells-domen, C-201/02). Aven i art- och habitatdirektivet finns skillnader mellan den
engelska grundtexten och den svenska dverséttningen av bade art. 6.2 (se not 14) och art. 6.3.
Jag foredrar darfor att redan hir ange den engelska texten i art. 6.3. Oversittningen lyder: ”Alla
planer eller projekt som inte direkt hinger samman med eller dr nédvandiga for skétseln och for-
valtningen av ett omrade, men som enskilt eller i kombination med andra planer eller projekt kan
paverka omradet pa ett betydande sitt, skall pa lampligt sdtt bedomas med avseende pa konse-
kvenserna for mélsdttningen vad géller bevarandet av omradet. Med ledning av slutsatserna fran
bedomningen av konsekvenserna fér omradet och om inte annat foljer av punkt 4, skall de beho-
riga nationella myndigheterna godkénna planen eller projektet forst efter att ha forsakrat sig om
att det berdrda omrédet inte kommer att ta skada och, om detta ar lampligt, efter att ha hort all-
ménhetens ésikt.”.
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Artikel 6.3 medfor alltsa tva skyldigheter for medlemsstaterna. For det forsta ett
krav péd utredning och bedémning av miljokonsekvenserna av siddana planer
eller projekt som kan ha en significant effect” pa ett Natura 2000-omrade. For
det andra ett krav om att sidana planer och projekt far tilldtas endast om prov-
ningsmyndigheten har forsikrat sig om att omradet inte kommer att skadas.'”

Art. 6.2 och 6.3 uttrycker samma skyddsniva.?® Férhallandet dem emellan &r
att den senare bara géller for de ’planer och projekt” — visserligen i en mycket
vidstrackt betydelse’! — som kan medféra paverkan av betydelse och darfor
maste tillstindsprovas. Kraven enligt art. 6.2 ska inte tilldmpas vid sddan till-
standsprovning.?? Art. 6.2 kan emellertid grunda krav pa omprdvning av art.
6.3-tillstdnd 1 de fall som det visar sig att villkoren inte ricker till for att skydda
naturtyperna eller arterna i ett Natura 2000-omrade.*

Av artikel 6.4 framgar sedan att tillstdnd for skadliga planer/projekt kan med-
ges under stringa forutsittningar; alternativ saknas och genomforandet dr moti-
verat av tvingande orsaker av vasentligt allménintresse. I dessa fall maste kom-
pensationsatgirder vidtas. Om omradet innehaller en prioriterad naturtyp eller
art far planen/projektet tillatas endast om starka hélso- eller sikerhetsskal talar
for det eller om det skulle medfora betydelsefulla konsekvenser for miljon.
Aven andra tvingande orsaker som har ett dverskuggande allménintresse far
beaktas, men dad méste EU-kommissionen forst horas.

2.2 Miljobalkens Natura 2000-regler

Redan 1999 ars version av miljobalken och den underliggande s.k. omrades-
skyddsforordningen (OF) innehdll regler om Natura 2000.>* Under rubriken
”Séarskilda skyddade omraden” stadgades att regeringen far forklara ett omrade
som sirskilt skyddsomrade eller sirskilt bevarandeomrade.?> Det uppdrogs 4t

19 Det finns dven ett krav pé att allmédnheten ska horas i dessa sammanhang, men det dr en annan
diskussion.

20 Generaladvokatens (Kokott) yttrande 2004-01-29 i Waddenzee (C-127/02), pp. 117-118.

21 Waddenzee (C-127/02), pp. 25-29, dven Kokotts yttrande, p. 30.

22 Waddenzee (C-127/02), p. 38.

23 Waddenzee (C-127/02), p. 37, dven Kokott pp. 57 och 60.

24 Miljobalk (1998:808) och forordningen (1998:1252) om omradesskydd enligt miljébalken m.m.
De arter som som omfattas av fageldirektivet och art- och habitatdirektivet skyddas genom reg-
lerna i 8 kap. MB och i artskyddsforordningen (1998:179, ArtF). En forteckning 6ver naturty-
perna éterfinns i bilaga 3 till OF. Dér framgér ocksd om naturtypen dr prioriterad. Arterna och
deras skyddsvirde (prioriterad, av gemenskapsintresse m.m.) finns upptagna i bilagan till ArtF.

25 Miljobalkens skydd for de olika omradena enligt fageldirektivet och art- och habitatdirektivet r
identiskt, varfor jag i artikelns fortsattningsvis betecknar dem gemensamt for “Natura 2000-
omréaden”.
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Naturvardsverket att fortlopande fora en forteckning 6ver omraden som ér eller
bor skyddas genom sidan forklaring (7 kap. 27-28 §§ MB och 15 § OF).?

Regleringen byggde pa att skyddet for Natura 2000-omradena skulle uppnas
med stod av de naturvardsinstrument som redan fanns och som nu 6verférdes
till 7 kap. MB, frimst naturreservat.?’ Till detta kom ett krav pa regeringsgod-
kdnnande for dispenser och undantag i Natura 2000-omraden. Denna ordning
blev emellertid kritiserad av EU-kommissionen som menade att det méste fin-
nas ett mera direkt skydd av omrddena. En utredning tillsattes, vars forslag®®
dock endast delvis foljdes i den efterfoljande propositionen.” Idag finns reg-
lerna om Natura 20001 7 kap. 27-29 b §§ MB och 15-20 a §§ OF. De paragrafer
som frdmst dr av intresse har dr 7 kap. 28 a och 28 b §§ MB, vilka har f6ljande
lydelser (min kursiv):

28 a § Tillstand kravs for att bedriva verksamheter eller vidta atgarder som pa ett betydande sdtt
kan paverka miljon 1 ett naturomrade som har fortecknats enligt 27 § forsta stycket 1 eller 2.

28 b § Tillstand enligt 28 a § far limnas endast om verksamheten eller atgarden ensam eller till-
sammans med andra pagéende eller planerade verksamheter eller atgérder inte

1. Kan skada den livsmiljo eller de livsmiljoer i omradet som avses att skyddas,

2. Medfor att den art eller de arter som avses att skyddas utsétts for en storning som pd ett bety-
dande sdtt kan forsvara bevarandet i omradet av arten eller arterna.

Den forsta paragrafen formulerar alltsd en tillstindsplikt som géller for verk-
samheter/atgirder som kan péverka ett Natura 2000-omréde, oavsett om verk-
samheten/atgirden ska bedrivas inom eller utanfér omradet. Tillstind enligt
dessa regler 4r en forutsittning for tillstind enligt andra bestimmelser i miljo-
balken eller annan lagstiftning dir balkens hushallningsregler ska tillimpas.*
Detta klargdrs genom en skrivning i 4 kap. 8 § MB.*! Om alltsa dubbel tillstinds-
plikt géller for verksamheten/atgarden, maste Natura 2000-tillstindet meddelas
fore eller — om provningen dr samordnad — samtidigt som det andra tillstdndet.
Tillstandsplikten enligt Natura 2000-reglerna giller dock inte verksamheter/
atgirder som har pabérjats fore den 1 juli 2001.%* Andringar av tillstindsgiven

26 Vilka de skyddade omradena ir framgar av ett antal foreskrifter som Naturvirdsverket har utfr-
dat, se Natura 2000 i Sverige — Handbok med allménna rad, Naturvardsverket 2003-12-09 ("N V-
handboken”), s. 57. Se dven Naturvardsverkets hemsida: www.naturvardsverket.se/Naturvard
och naturvéard/Natura 2000.

27 Cirka 60 % av omridena har annat skydd enligt 7 kap. MB.

28 Ds 2000:29 Genomforande av art- och habitatdirektivet och fageldirektivet. Utredare var profes-
sorn och f.d. justitierddet Bertil Bengtsson.

2 Prop. 2000/01:111 Skyddet av vissa djur- och vixtarter och deras livsmiljoer.

30 T.ex. lagen om byggande av jarnvig (1995:1649, JirnvL), viglagen (1971:948, VigL), lag om
vissa rorledningar (1978:160, RorL).

31 Se prop. 2000/01:111 s. 47 f., NV-handboken s. 53 och 70, dven Bengtsson, B & Bijillds, U &
Rubenson, S & Stromberg, R: Miljobalken. En kommentar. Norstedts 2000- ("MB-kommenta-
ren”), s. 49.

32 Overgingsbestimmelserna till SFS 2001:437, p. 2. Se prop. 2000/01:111 s. 72.
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verksamhet kan diremot i sig utlosa tillstindsplikt.*> Som nimnts ovan, stiller
art. 6.2 krav pa itgirder med avseende pa pagiende verksamheter.>* Detta har
kommit till uttryck i 16 § OF dir det stadgas att myndigheterna ska inom ramen
for sina befogenheter och ansvarsomraden vidta limpliga atgirder.* Det kan bli
fraga om tillsynsingripanden (26 kap. 9 § MB) eller initiativ till omprévning av
gamla tillstand (24 kap. 7 § MB). Det éligger ocksa varje myndighet som fattar
beslut som kan péverka ett Natura 2000-omride att bevaka att en “gynnsam
bevarandestatus” upprétthalls for naturtyperna och arterna (19 § OF).

I 7 kap. 28 b § MB anges forutsittningarna for tillstdnd, dvs. att skada/stor-
ning &ver en viss nivd inte uppstar. De ovan angivna forutsdttningarna enligt art.
6.4 art- och habitatdirektivet for att meddela tillstidnd trots att skada/stérning
uppstér — alternativ saknas, tvingande orsaker, kompensationsatgirder, yttrande
av kommissionen — framgér av 7 kap. 29 § MB och 20 § OF.

Tillstandsplikten i 7 kap. 28 a § MB kompletteras med krav pa miljokon-
sekvensbeskrivning (MKB). En skyldighet att upprétta en saddan géller inled-
ningsvis ndr tillstand soks enligt 7 kap. 28 a § MB (6 kap. 1 § MB). MKBn ska
innehélla de uppgifter som behovs for provningen enligt 7 kap. 28 b och 29 §§
MB (6 kap. 7 § 4 st. MB). MKB-kravet utloses i dessa fall av samma forutsatt-
ningar som utloser tillstaindsplikten, dvs. att en verksamhet/atgird beddms
kunna paverka miljon i ett Natura 2000-omrade pa ett betydande sditt. Emeller-
tid, for de verksamheter som redan omfattas av en skyldighet att uppritta en
MKB dirfor att de ir tillstandspliktiga enligt 9, 11 eller 12 kap. MB*¢ ir utred-
ningskravet stringare formulerat. I dessa situationer ska MKBn innehélla de
uppgifter som behovs for provningen enligt 7 kap. 28 b och 29 §§ MB redan om
verksamheten/atgirden kan antas pdverka miljon i ett Natura 2000-omrade
(6 kap. 7 § 4 st. MB).

Som redan ndmnts, bygger reglerna pa att Natura 2000-tillstdnd ska meddelas
sdrskilt, oavsett om nagon annan tillstdndsplikt enligt balken foreligger. Detta
skiljer sig fran den ordning som t.ex. géller for strandskyddsdispens, dir denna
fraga kan bedomas inom ramen for den andra tillstandsprévningen (7 kap. 17 §
1 st. 2 p. MB*’). Att tillstdnd enligt Natura 2000-reglerna alltid ska meddelas
innebér emellertid inte att denna provning alltid sker separat. Den grundlég-
gande forumregeln innebdr visserligen att det &r lénsstyrelsen i1 det ldn dér
Natura 2000-omrédet finns som ska prova tillstdndsfrdgan. Om emellertid verk-

33 Prop. 2000/01:111 s. 49 f.

34 I MB-kommentaren s. 7:73 f. argumenterar forfattarna for att 7 kap. 28 a § MB motsvarar bade
art. 6.2 och 6.3. Jag menar att EG-domstolens praxis visar att detta inte &r riktigt (se avsnitt 4.2).

35 Prop. 2000/01:111 5. 49 f.

36 Motsvarande giller om verksamheten d&r MKB-pliktig dérfor att den ska tillatlighetsbedémas av
regeringen enligt 17 kap. MB. Da tillstandsplikten for tékter numera ar Sverford till 9 kap., &r
det enbart uppforande av viltstingsel som ér tillstandspliktigt enligt 12 kap.

37 Av paragrafen framgar bara strandskyddsdispens inte krivs om verksamheten har bedomts till-
latlig enligt 17 kap. eller tillstdnd enligt MB har meddelats. Av rittspraxis framgar dock att
strandskyddsfragan i dessa situationer bedoms inom ramen for tillstindsirendet.
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samheten/atgirden ar tillstands- eller dispenspliktig enligt 9, 11-15 kap., ska
den myndighet som provar detta andra tillstind/dispens ocksé prova Natura
2000-tillstdndet (7 kap. 29 b § MB).*® Det innebir att det oftast blir linsstyrel-
serna eller dess miljoprovningsdelegation (MPD), alternativt miljddomstolarna,
som bedomer de bada tillstandsfragorna som forsta instans. Till detta kommer
givetvis den allmidnna mojligheten att kumulera olika tillstandsprévningar enligt
21 kap. 3 § MB.

Det bor slutligen ndmnas att samtliga Natura 2000-omréden anses vara av
riksintresse for naturvirden (4 kap. 1 § MB).* Detta medfor bl.a. att linsstyrel-
sen ex officio kan overprdva och vrika en kommunal detaljplan eller omrades-
bestdmmelse som krénker Natura 2000-intresset (12 kap. 1 § plan- och byggla-
gen (1987:10, PBL), jfr med 18 § OF).*

3. Rittspraxis

3.1 Inledning

Fran 2001 har Natura 2000-frdgan aktualiserats i en méngd drenden och mal.
Detta beror pa flera faktorer. Det &r manga omraden som omfattas av skyddet,
sarskilt efter regeringens utpekande av en mingd nya vattenomraden de senaste
aren. Skyddet dr dessutom omfattande pa sa vis att det géller mot all paverkan
dven om den kommer fran sddant som vidtas utanfor omrddet. Pafallande ofta
har det visat sig att verksamheter/atgarder som 4r tillstandspliktiga enligt andra
kapitel i balken, ocksd kan medfora paverkan pa Natura 2000-intressen. Till
detta kommer onekligen det faktum att regleringen dr komplicerad. Detta géller
redan pd EU-niva och den har inte blivit enklare genom den svenska implemen-
teringen. An s linge finns ocks4 ganska fA rittsfall frin EG-domstolen som har
behandlat det materiella skyddet enligt art. 6 art- och habitatdirektivet. I Sverige
har mélen inte bara varit manga, de har ocks8 varit ganska tidskrdvande. Man fér
inte gldmma att det dr friga om komplicerade bedomningar, dven nér det géller
de rent sakliga, biologiska fragorna. Bidragande kan nog ocksa vara att den bio-

38 Observera att denna ordning innebir att om en verksamhet/atgird ir tillstandspliktig enligt
annan lagstiftning, provar lansstyrelsen Natura 2000-tillstandet. Detsamma géller givetvis ocksa
om verksamheten/atgirden enbart dr anmélningspliktig, saval enligt annan lagstiftning som
enligt balken (t.ex. enligt 11 kap. 9 a § MB).

3% Av den lydelse som paragrafen fick 2001, framgar ocksi att skyddet dven giller mot utifrin
kommande storningar (se prop. 2000/01:111 s. 65).

40 Enligt 18 § OF giller motsvarande for sidana bygglov och forhandsavgorande enligt PBL som
”kan paverka miljon” i ett Natura 2000-omrade. I dessa situationer behdver lansstyrelsen inte
heller forordna om Gverprovning i forvig, vilket annars dr den gangse ordningen (se 12 kap. 4 §
PBL). For en noggrannare redogérelse for Natura 2000 och PBL, se NV-handboken avsnitt 4.6.
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logiska expertisen inom miljddomstolsvirlden fortfarande ir relativt svag.*!
Slutligen har ménga mal komplicerats av att Natura 2000-fragorna aktualiserats
forst i Miljooverdomstolen (MOD), 1angt efter det att det forsta avgdrandet med-
delades.

Sammantaget har detta — ett nytt och oként rattsldge, en méngd nya och ofor-
utsedda situationer som ska bedémas och biologiska kunskaper som forvirvas
under resans gang — att MODs riittspraxis ocksd har utvecklats successivt. Man
fér alltsa vara forsiktig med att dra alltfor l&ngt gdngna slutsatser utifrdn enstaka
avgoranden.*? Jag menar att det 4nda gér att se vissa huvudlinjer. Det finns
ocksd en tendens och den pekar i vissa avseenden mot allt stringare bedom-
ningar. Detta med 6kad kunskap och fortydliganden av uppfattningar géller £.06.
inte bara MOD. Aven centrala aktorer som t.ex. Naturvardsverket har utvecklat
och dndrat vissa av sina stindpunkter. Till detta kommer att &ven Regeringsrat-
ten genom rattsprovningsmal pa senare tid har bidragit till forstaelsen av reg-
lerna.®

Avsikten med detta avsnitt dr att ndgot ndrmare redogora for de viktigaste av
MODs avgéranden. Jag har frimst tagit med sidana mal som ér illustrativa eller
dér avgorandena enligt min uppfattning fortfarande &r aktuella. Har det skett en
praxisidndring — oavsett om detta uttalats av domstolen eller bara ar en bedom-
ning frin min sida — har jag inte redogjort for det tidigare malet.** Til syvende
og sidst dr urvalet — och méste vara — subjektivt.*’

3.2 Higerums Kvarn I och I1

Milet gillde ansokan om s k. lagligforklaring®® av en gammal kraftverksdamm
och tillstdnd enligt 11 kap. MB att bygga ett minikraftverk i Virdn i Oskarshamn.

1 Traditionellt 4r miljoraden antingen vattenkunniga eller r inriktade pa industriella fragor. Enligt
uppgift har dock idag 3 av 21 biologisk grundutbildning. Avsaknad av egen expertis kan medfora
att domstolarna blir mer beroende av utredning som fér tas in utifran, antingen genom domsto-
lens eget forordnande eller genom parternas forsorg. Detta innebér i sin tur att, &ven om offici-
alprévningsprincipen géller fullt ut i forsta instans, bedomningen i méilen kan komma att styras
av parternas argumentation i hdgre grad 4n annars.

Det bor ocksa observeras att i MOD domer varje sits av domare for sig och det finns inte nagon
reglerad plenumfunktion for domstolen.

Déremot har Hogsta domstolen mig veterligt dnnu inte bedomt nagon Natura 2000-fraga i sak.
Detta ar emellertid inte nagot som enbart géller for dessa fragor. HD &r 6verlag ytterst sparsam
med att meddela provningstillstdnd for att géra en materiell bedomning i miljomal.

Jag har emellertid forsokt att nimna dessa avgoranden och pekat pa vari fordndringen bestod i.
Det bér ndmnas redan hér vilka mal jag sjilv var inblandad i som domande ledamot: Higerums
Kvarn I, Lervik, Farleden till G6teborg och Broarna ver Ljusnan.

Om en vattenanldggning har tillkommit utan tillstdnd enligt vattenlagen (1983:291) eller mot-
svarande dldre lagstiftning eller om tillstandsfragan ar oklar, kan dgaren eller brukaren begéra
provning hos miljédomstol av anlédggningens laglighet (17 § lagen (1998:811, MBP) om inf6-
rande av miljobalken).
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Pa platsen hade tidigare funnits ett dldre kraftverk med vattnet rinnande i en
sidofara. Nu fl6t emellertid vattnet ater i huvudféran, som befann sig inom ett
Natura 2000-omrade. Kvar pa platsen fanns en damm och andra rester av den
dldre vattenanldggningen. Denna forklarades laglig av miljodomstolen som
ocksd meddelade det sokta tillstandet. Tillstandet Gverklagades av Svenska
Naturskyddsforeningen. Under handliggningen i MOD fortecknades Viran som
SSO enligt 7 kap. 27 § MB. Naturskyddsforeningen anség att MKBn var brist-
fallig 1 tvd avseenden. Dels var det s.k. O-alternativet (dvs. alternativet att inte
utfora den ansokta verksamheten) felvalt, dels saknades en bedomning av kon-
sekvenserna for naturtyperna och arterna inom Natura 2000-omradet. S6kanden
menade att den biologiska méngfalden skulle 6ka pa den aktuella &strickan
genom de foreslagna villkoren om minimivattenféring och fiskvandringsvag.
Négon utredning av paverkan av Natura 2000-omradet behdvdes inte, eftersom
nagon betydande paverkan inte skulle uppkomma. Denna beddmning delades av
Lansstyrelsen i Kalmar l4n.

MOD héll med Naturskyddsforeningen om att MKBn var bristfillig.*” Till att
borja med var beskrivningen av alternativen i allt vasentligt gjord som en jam-
forelse mellan tva olika utforanden av vattenkraftverket. 0-alternativet avsag
inte den aktuella situationen vid kvarnen — med allt vatten rinnande i den natur-
liga huvudfaran — utan en situation av tidvis torrldggning i vattendraget som
sOkanden ansag forelag fram till &r 1996 da ett dldre kraftverk togs ur drift.
Kraftverksdammen var nu visserligen lagligforklarad, men négot tillstdnd till
vattenverksamhet pa platsen fanns inte. Vidare konstaterade MOD att verksam-
heten kunde vara tillstindspliktig enligt Natura 2000-reglerna eftersom undan-
taget i Overgangsreglerna enbart giller pagaende verksamheter. MKBn skulle
darfor ge underlag for en sadan tillstdndsprovning, vilket alls inte var fallet; den
saknade 1 stort sett en redovisning av den livsmiljé och de vilda djur och véxter
som skulle skyddas i omradet. MKBn anségs ddrmed vara sa bristfallig att till-
standet undanrdjdes och malet aterférvisades for fortsatt handlaggning.

Ater i miljddomstolen kompletterades MKBn med avseende pa naturtyperna
och arterna i omradet. S6kanden menade emellertid fortfarande att verksamhe-
ten inte var tillstdndspliktig enligt Natura 2000-reglerna. Denna beddmning
delades inte av miljodomstolen, som dock fann att MKBn var tillrdcklig for att
avgora atgirdernas paverkan pa omradet. Vid tillstindsprovningen fann man
vidare att verksamheten med villkor var tillitlig enligt 7 kap. 28 b §. Natur-
skyddsforeningen 6verklagade till MOD, som instimde i bedémningen att
atgirderna var tillstandspliktiga.*® Man delade ocks& miljddomstolens uppfatt-
ning om att férutséttningar enligt 7 kap. 28 b § fanns att meddela tillstdnd. Dock
skdrpte man villkoren for minimivattenflodet.

47 MOD 2002:78. Jag hinvisar genomggende till det referathummer som avgérandet har i Dom-
stolsverkets rattsfallssamling pa nitet (www.rattsinfosok.dom.se). Endast i de fall som avgoran-
det inte 4r medtaget dir, anger jag datum och malnummer.

4 MOD 2004:68.
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Bada dessa mal innebar viktiga stillningstaganden. I Higerum I uttalade MOD
sig inledningsvis om vad som &r pagaende verksamhet” enligt Gvergangsreg-
lerna. I denna del 4r domstolens instéllning inte sirskilt forvanande; verksam-
heten var ju inte ens byggd, &n mindre paborjad. Att hdnvisa till nagot som kanske
pagick i en forfluten tid och i sa fall utan behovliga tillstdnd kunde knappast
accepteras. Vad som var mera komplicerat var att skyddet av omradet hade intrétt
efter det att miljddomstolens meddelat sin dom. Hir uttalar MOD att Natura
2000-reglerna var tillimpliga i och med att Virn var anmélt av regeringen till
EU-kommissionen och fortecknat av Naturvardsverket. Skyddet intrdder alltsa
redan vid tidpunkten for regeringens beslut.*” Sammantaget innebir dessa still-
ningstaganden fran MODs sida att skyddet tréder i kraft direkt fér dessa omréden
och att reglerna géller fullt ut, oavsett hur langt provningen i dvrigt fortskridit.
Héagerum I innehaller ytterligare ett stillningstagandet som inte var sjédlvklart,
dtminstone inte vid tidpunkten for domen. Aven om det inte #r klart att en verk-
samhet/atgérd ar tillstandspliktig enligt 7 kap. 28 a §, ska MKBn i situationer
som denna belysa den paverkan som kan uppsté pa Natura 2000-omradet. Domen
var alltsd en bekriftelse pa att MKB-kravet i den forra paragrafen ar vidare dn
tillstandsplikten. Nér det slutligen géller Higerum II ar det givetvis forutsétt-
ningarna for tillstind — eller skadebeddmningen enligt 7 kap. 28 b § — som klar-
gjordes. Mer om detta senare i del II av artikeln (avsnitt 6).

3.3 Hallandsasen

Aven det kontroversiella malet om jirnvigstunneln genom Hallandsasen inne-
holl Natura 2000-fragor, en omstindighet som kommit i skymundan i den all-

4917 kap. 27 § MB anges att forteckningen ska omfatta (min kursiv) “omraden som bér beredas
skydd eller har beretts skydd”. Se dven dndringarna i 17 kap. 3 § MB (prop. 2000/01:111 s. 51
och 71, &ven MB-kommentaren s. 7:69 och 7:72). I rattsprévningsmalet om broarna 6ver Ljus-
nan (se avsnitt 3.5) yttrade sig regeringen i denna fraga. Man menade att det framgar av art- och
habitatdirektivets syfte och andamal samt den lojalitetsplikt som f6ljer av art. 10 i EG-fordraget
att den relevanta tidpunkten infaller redan nir en medlemsstat enligt art. 4.1 foreslar att ett om-
rade ska foras upp pa pSCl-listan, i Sveriges fall dagen for regeringens beslut (se Regeringsrit-
tens dom s. 4 f.). Som framgar nedan, gick Regeringsritten dnnu ldngre och menade att rege-
ringen skulle ha beaktat art- och habitatdirektivets bestimmelser oberoende av att beslutet om
Natura 2000 togs efter beslutet om jarnvagsplanen. EG-domstolen har ocksa uttalat sig om tid-
punkten for art. 6.2—6.4 giltighet gentemot medlemsstaterna. I malet Dragaggi (C-117/03) ut-
talade man att skyddet intrdder forst ndr kommissionen har faststillt omradet som ett SCI. Med-
lemsstaterna maste emellertid vidta dtgérder for att tillvarata bevarandemalsittningen i de
omraden som foreslés inga i natverket (pSCI). I malet C-244/05 utvecklade domstolen detta syn-
sitt nagot och uttalade att medlemsstaterna inte far tillata ingrepp som kan allvarligt &ventyra de
ekologiska egenskaperna i ett pSCI. Observera dock att detta dr en icke-fraga i Sverige; hér gil-
ler skyddet fran den dag som regeringen tog beslutet om att ett omréde ska fortecknas enligt
7 kap. 27 § MB (dvs. stillningstagandet att forklara ett omrade som SSO eller foresld ett omrade
som SBO).
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minna debatten. [ malet hade Banverket fatt ett tidsbegréinsat tillstdnd av miljo-
domstolen att bortleda grundvatten vid bygget av jarnvagstunneln. Till skydd for
naturomraden som var kénsliga for torka — déribland alltsd Natura 2000-omré-
den — hade domstolen foreskrivit villkor om att vatten skulle &terforas till omra-
dena. Enskilda fastighetsdgare pa Hallandsasen overklagade tillstandet och
menade bl.a. att MKBn var bristfillig och att villkoren om att bevattna vissa
omréden kinsliga for torka inte skulle fungera. MOD fann att MKBn uppfyllde
kraveni 6 kap. 7 § MB. Betriffande paverkan pa naturmiljon uttalade domstolen
(min kursiv):>

”Bortledning av stora médngder grundvatten dr en verksamhet som typiskt sett kan antas paverka
miljon i ndrliggande omrdden som &r kénsliga for torka. En grundvattenbortledning av i medeltal
100 I/s &r av den omfattningen att den sannolikt kan komma att paverka miljén inom i vart fall de
Natura 2000-omraden pa Hallandsasen som ligger i niarheten av tunnelstrackningen, dvs. i forsta
hand Lyabicken, Ledtorpet och delar av Korup. Den omsténdigheten att det inte kan uteslutas att
det bortledande av grundvatten som redan skett pdverkat miljén i Natura 2000-omradet Hallands-
asens nordsluttning ger stod for denna uppfattning. (...) Sammanfattningsvis kan dock naturmiljon
inom i vart fall vissa av Natura 2000-omradena pa Hallandsasen antas komma att paverkas pa ett
betydande sdtt varfor tillstand till den sokta verksamheten krévs enligt 7 kap. 28 a § miljobalken.

Tillstand till verksamheten kridvdes darfor enligt 7 kap. 28 a § MB. Vid till-
standsprévningen ansig MOD att det ankom pa Banverket att i enlighet med for-
siktighetsprincipen i 2 kap. 3 § MB vidta atgérder sé att risken for skada pé
Natura 2000-omradet begridnsades. Dérefter tog domstolen stéllning till de
skyddsatgirder som verket hade foreslagit for att undvika sddan skada, dvs. till-
forsel av vatten. I den delen hdnvisade man till att bade Naturvardsverket och
Sveriges Lantbruksuniversitet hade bedomt att skyddsatgérderna var effektiva.
Dérmed ldmnades tillstand enligt Natura 2000-reglerna.

Aven domen om Hallandsisen innehéller alltsd en beddomning om forutsitt-
ningarna for tillstand enligt 7 kap. 28 b §. Jag menar dock att det tydligaste klar-
gorandet gillde fragan nir tillstdindsplikten utloses. Har framgar tydligt att det
ar fraga om en beddmning av typiska effekter av en viss verksamhet/atgérd, inte
en konkret skadebedomning. I denna del innebar domen en dndring av tidigare
praxis.’! Jag terkommer till denna fraga i avsnitt 5.3.

3.4 Lervik

Malet gillde tillstdind for att anldgga en smébatshamn i en grund havsvik i
stromstadstrakten. Hamnen skulle byggas i ett Natura 2000-omrade och skulle

50 MOD 2003:100, citatet fran s. 24 f. i originaldomen.

5! T mélet om Carlanders batvarv (MOD 2003:42) uttalade domstolen att (e)ftersom anliggandet
av smabatshamnen inte bedoms paverka miljon i Gullmarsfjorden pé ett betydande sétt dr verk-
samheten inte tillstaindspliktig enligt 7 kap. 28 a § miljobalken.”.
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radera ut ett par hundra kvadratmeter av en naturtyp som ar listad i art- och habi-
tatdirektivet. Miljodomstolen — som inte ansag att verksamheten var tillstdnds-
pliktig enligt 7 kap. 28 a § — hade meddelat tillstand enligt 11 kap. MB. Léns-
styrelsen 6verklagade och ville att mélet skulle aterforvisas till miljddomstolen
for tillstdndsprovning enligt Natura 2000-reglerna. Naturvardsverket avgav ett
utforligt yttrande dir man instimde i ldnsstyrelsens bedémning. MOD konsta-
terade inledningsvis att havsviken 18g inom Natura 2000-omrddet och att den
utgjorde en sddan naturtyp som é&r listad som sérskilt skyddsvird i art- och habi-
tatdirektivet.” I forteckningen 6ver Natura 2000-omradet fanns emellertid inte
biotopen angiven, vilket berodde pé ett forbiseende frdn lansstyrelsens sida.
MOD ansag emellertid att detta inte var avgorande for frigan om tillstandsplikt
forelag enligt Natura 2000-reglerna.*® Istillet lyfte man fram att den planerade
vattenverksamheten skulle omvandla ett orért grundomrade med hog artdiversi-
tet och varierande bottnar till en smabatshamn. Mot denna bakgrund uttalade
domstolen att den ansokta vattenverksamheten var tillstandspliktig enligt 7 kap.
28 a §. Nagon tillstindsprovning hade emellertid inte skett i miljodomstolen och
diarmed forelag hinder enligt 4 kap. 8 §. Tillstdindsdomen undanrdjdes och malet
aterforvisas till miljddomstolen. MOD pépekade avslutningsvis att MKBn
maste kompletteras infor tillstdndsprovningen med avseende pé miljoeffekterna
av savil anldggandet som driften av smabéatshamnen.

Milet gillde tillstandsplikten och MOD gav aterigen uttryck for ett striingt
synsatt i denna fraga. En verksamhet/atgéird som helt férstor en del av ett Natura
2000-omréde — dven om det bara &r fraga om ett par hundra kvadratmeter — &r
tillstdndspliktig enligt 7 kap. 28 a §. Det som var sdrskilt med maélet var dock
fradgan om den “’bortglomda” naturtypen. Naturtypen ar listad i art- och habitat-
direktivet, men den ingick inte i den ursprungliga beskrivningen av Natura
2000-omradet nir det fortecknades enligt 7 kap. 27 §. Hir uttalar MOD klart att
skyddet dndé giller. Jag problematiserar ndgot kring denna fraga i avsnitt 6.4.

3.5 Broarna vid Ljusnan

Malet géllde en jarnvigsdragning sdder om Ljusdal med tva broar, varav en dver
Ljusnan i en del som ér ett Natura 2000-omréde. Jairnvigsplanen hade faststéllts
av regeringen i november 2001. Ett antal nidrboende hade begért rittsprovning
av regeringens beslut och vid tiden for miljobalksprovningen hade Regerings-
ratten inte avgjort den fragan. Miljobalksmélen géllde tillstdnd enligt 11 kap. att
anldgga jarnvagsbroarna, vilket meddelades av miljddomstolen.

32 MOD 2003:105.

53 Bade linsstyrelsen och Naturvardsverket argumenterade i malet for att EG-domstolens avgo-
rande i Santofia Marshes (C-355/90, se avsnitt 4.2) ska tolkas till stod for uppfattningen att natur-
typerna inom Natura 2000-omradet har ett skydd genom art- och habitatdirektivet, oavsett om
de var fortecknade eller inte.
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De nérboende 6verklagade och menade bl.a. att verksamheten borde till-
standsprovas enligt Natura 2000-reglerna. Denna prévning borde ocksa samord-
nas med provningen av en projekteringstikt och en nérliggande timmerterminal.
Naturvardsverket yttrade sig i malet och papekade att MKBn var otillrdcklig for
att bedoma péaverkan pa omradet och arterna samt att malet borde aterf6érvisas
till miljodomstolen for tillstindsprévning enligt 7 kap. 28 a §.

MOD konstaterade inledningsvis att de bada jarnvigsbroarna skulle berora
Natura 2000-omradet och att reglerna i 7 kap. 27-29 b §§ MB var tillimpliga.>*
Domstolen ansag emellertid att utredningen i mélet — sérskilt som MKBn hade
kompletterats under handlédggningens géng med avseende pa verksamheternas
paverkan pé arterna i omradet — visade att anliggandet av jirnvigsbroarna med
de villkor som meddelats for byggandet inte kunde péverka miljon inom Natura
2000-omradet pa ett betydande sitt. D4 detsamma géllde for driften av jarnva-
gen krivdes inte nigot tillstind enligt 7 kap. 28 a §.°° I denna bedémning beak-
tade MOD #ven det forhallande att bron redan hade angivits i Naturvardsverkets
beskrivning av omradet samt att den skulle ersitta en befintlig jarnvagsbro i
omradet. Nér det sedan gillde projekteringstikten menade domstolen att den
sammantagna paverkan pa Natura 2000-omradet av tdkten och bron skulle
komma att bedomas i det pagéende tiktmaélet. Slutligen anségs timmertermina-
len inte ha sddant samband med de ansokta verksamheterna att dess paverkan pa
Natura 2000-omradet skulle bedémas i malet om jarnvdgsbroarna.

Regeringsrittens dom i réttsprovningsmélet kom som sagt efter miljobalks-
provningen.*® T det mélet argumenterade regeringen att Natura 2000-reglerna
inte var tillimpliga vid dess provning av jarnvigsplanen eftersom Ljusnan inte
fortecknades som ett saddant omrade forrén i januari 2002. Regeringsritten kon-
staterade inledningsvis att de arter som fanns i omradet redan vid denna tidpunkt
var skyddade genom art- och habitadirektivets och artskyddsférordningens
bestaimmelser. Dartill var det sddana arter for vilka habitadirektivet stéller krav
pa att sirskilda bevarandeomraden utses och att denna fraga redan legat pa
regeringens bord i halvannat ar vid tidpunkten for beslutet. Mot denna bakgrund
bedomde domstolen att MKBn inte var tillrédcklig for att belysa jarnvigsbyggets
konsekvenser for de skyddade arterna. Regeringen hade foljaktligen begitt ett
fel ndr den fattade sitt beslut. Utredningen i mélet hade emellertid kompletterats
efter denna tidpunkt, savil i MOD som i Regeringsritten. Domstolen uttalade
att det vid tidpunkten for dess avgdrande — sérskilt efter lansstyrelsens yttrande
i maj 2004 — var klart att jarnvagen inte skulle forsvéara uppritthéllandet av en

> MOD 2003:112.

55 T denna del pdminde bedémningen den som gjordes i malet om farleden till Goteborg (MOD
2003:56), dvs. att verksamheten/atgérderna inte ens var tillstandspliktiga. Vad som skiljer de tva
malen var att Natura 2000-fragan var noggrant bedomd av miljodomstolen i det senare mélet. |
Broarna 6ver Ljusnan fanns ingenting i vare sig miljodomstolens dom eller i dess akt om Natura
2000, vars domskal f.6. var ytterst kortfattade (en sida).

36 Regeringsrittens dom meddelades 2004-07-02 (RA 2004 ref. 109).
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gynnsam bevarandestatus hos de berorda arterna. Darmed kunde det sigas att
det numera var klart att felet i regeringen inte hade paverkat utgdngen i sak.
Regeringens beslut kunde dérfor sta fast.

Malen om broarna vid Ljusnan illustrerar problemen kring tillstandsplikten.
Intressant dr ocksa bedomningen av flera projekt som &r mer eller mindre sam-
ordnade eller utgdr forutsittningar for varandra. Bada dessa fragor ar centrala
for Natura 2000-skyddet, och jag dterkommer till dem i avsnitt 7.3.

3.6 Botniabanan

Ett av de senaste arens mest uppméarksammade miljédrenden har géllt Botniaba-
nans strickning soder om Umed. Umedlvens delta och sldtter dr ett av Norrlands
viktigaste rastomrdden for flyttfaglar. Omradet rymmer naturtyper med stort
vérde for flora och fauna (frimst olika géiss) och det ar skyddat inom ramen for
Natura 2000-nétverket. Botniabanan dr planerad att gé igenom detta omrade pa
en 3,5 km lang stracka. Provningen av banan kan i korthet sdgas vara uppdelad
1 tva spér; dels faststillandet av en jarnvdgsplan enligt JarnvL, dels tillstand
enligt miljébalken.”’

Jarnvigsutredningen for Botniabanans strickning vid Umeé Overlimnades
1999 av Banverket till regeringen for tillatlighetsprovning enligt 17 kap. MB.
Eftersom jarnvigen foreslogs att ga igenom de tva Natura 2000-omraden i Ume-
dlvens delta, krdvdes dessutom tillstdind av regeringen enligt 7 kap. 28 a och
29 §§ MB. Inom omradena finns naturtyper som &r prioriterade enligt art- och
habitatdirektivet, varfor sddant tillstind endast kan meddelas efter att EU-kom-
missionen ldmnat yttrande (art. 6.4 och 20 § OF). Inom ramen for 17 kap.-prov-
ningen inhdmtade dirfor regeringen kommissionens klartecken under véren
2004. Nér drendet overldmnades, argumenterade regeringen for att jirnvigen
var motiverad av tungt vigande allménintresse och att det saknades alternativ till
den valda dragningen. Kommissionen godtog detta men hade vissa synpunkter
pa kompensationsatgirderna. Man efterlyste bl.a. en forvaltningsplan och moj-
ligheter att korrigera dtgdrderna om de skulle visa sig otillrdckliga. Dérefter
beslutade regeringen att den foreslagna jarnvagsdragningen var tillatlig enligt
17 kap. MB och meddelade ett antal villkor for verksamheten, ddribland om en
sadan plan for kompensationsatgirder som kommissionen efterlyste.

Ett antal ndrboende och Sveriges Ornitologiska Forening (SOF) begérde
rittsprovning av regeringens beslut, men Regeringsritten avvisade samtliga.’®
Att foreningen avvisades var inte sdrskilt forvanande, d& det inte var fraga om

57 Jag har nirmare beskrivit milen om Botniabanan i tvi artiklar i nittidningen JPMiljénet
(www.jpmiljonet.se): ”Manga turer kring Botniabanan” (2005-06-29) och Regeringen bestim-
mer over Botniabanana (2006-07-03). For en allmén redogérelse for provningen av infrastruk-
turprojekt och Natura 2000, se NV-handboken avsnitt 4.7.

58 Regeringsrittens beslut 2004-12-01 i mal nr 3887-03 (RA 2004 ref. 108).



18 Jan Darpo

myndighetsutdvning mot enskild.”® Regeringsrittens majoritet avvisade emel-
lertid dven de enskilda med hanvisning till att planldggningen av jirnvagen inte
hade kommit sa langt att det gick att uttala sig om vilka som skulle beréras och
om vilken hdnsyn som skulle tas till deras intressen. Da de enskilda dessutom
har mojlighet till domstolsprovning i ett senare skede (genom réttspréovning av
regeringens beslut om faststdllande av jarnvigsplanen), ville domstolens majo-
ritet inte ta upp deras talan till prévning. En ledamot var skiljaktig och pekade
bl.a. pa att regeringens beslut i tillatlighetsprovningen enligt 17 kap. MB var
bindande for den efterkommande jarnvagsplaneringen, varfor det ar sérskilt vik-
tigt for den enskilde att kunna paverka i detta tidiga skede. Dérefter tog Banver-
ket beslutet om jarnvégsplan i juni 2005, vilket faststélldes av regeringen i juni
i 4r.°° De nirboende och miljdorganisationerna har begirt rittsprovning av
regeringens beslut.

Tillstindsfragan enligt Natura 2000-reglerna aktualiserades i flera parallella
processer; dels i tre mal hos miljodomstolen i Umea om tillstand till vattenverk-
sambhet, dels som ett "renodlat” Natura 2000-drende hos Lansstyrelsen i Véster-
botten. Efter 6verklagande av lansstyrelsebeslutet kumulerades samtliga dessa
mal i miljodomstolen. I malen har parternas argumentation i huvudsak varit fol-
jande. Banverket menade att frigan om tillstind enligt Natura 2000-reglerna
redan dr avgjord genom regeringens beslut om jarnvagsplanens tillatlighet. I det
drendet hade ju regeringen utgatt frén inte bara att jirnvidgens dragning genom
omrédet var tillstdndspliktig (7 kap. 28 a §), utan ocksa att atgérderna i princip
var forbjudna eftersom de kunde medfora skada pé livsmiljon (7 kap. 28 b §).
Emellertid ansdg man att forutsdttningar att meddela undantag foreldg enligt
7 kap. 29 §, en instéllning som alltsd delades av kommissionen. Nagot utrymme
for domstolarna att géra en egen bedomning av forutséttningarna fér undantag
finns dérfor inte. Verket menade ocksa att om miljodomstolen dnda var tveksam
om detta, var den tvungen enligt 21 kap. 7 § MB att hianskjuta fragan till rege-
ringen. Nagot utrymme att begéra férhandsavgorande fran EG-domstolen finns
inte, da rattsfragan ar klar.

Miljoorganisationerna och de enskilda sakdgarna underkédnde den MKB som
upprittats for jairnvagsdragningen. Den ansags vara otillrdcklig péd flera sitt,
framst genom att den inte redovisade alternativ till den valda lokaliseringen
(inbegripet ett 0-alternativ), och att den inte gav ndgon helhetsbild av paverkan
pa Natura 2000-omradena. Man ansag vidare att forutséttningar for att meddela
tillstand enligt 7 kap. 29 § saknades; den valda dragningen var alls inte motive-
rad av tungt vigande allminintressen och det finns bittre alternativ. Dessutom

%% Detta framgick av lagtexten i 1 § 2 st. di géllande rittsprovningslagen (1988:205) och av stabil
praxis frin Regeringsritten (bl.a. RA 1995 ref. 55 och RA 1989 not 447). Sedan 1 juli 2006 har
miljoorganisationer rétt att begira rittsprovning av regeringsbeslut enligt 2 § i nya rittsprov-
ningslagen (2006:304), se avsnitt 8.3.

 Banverket beslut 2005-06-21 i drende dnr F04-2550/SA20 (JP74) och regeringens beslut 2007-
06-27 (dnr N 2005/6588/IR).
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var de foreslagna kompensationsatgirderna otillrickliga. Man ansag ocksa att
regeringens beslut i tillatlighetsirendet enligt JarnvL saknade betydelse for fra-
gan om tillstand enligt Natura 2000-reglerna. Beslutet var inte en sadan tillatelse
som anges i 7 kap. 29 § 2 st. MB och miljodomstolen har en EG-rittslig skyl-
dighet att gora en sjdlvstindig provning av forutsittningarna for tillstind. Om
domstolen skulle finna att sddana forutsittningar saknades, kunde den avsla
ansoOkan utan att hanskjuta fragan till regeringen. Om réttsléget ddremot bedom-
des vara oklart, borde domstolen enligt art. 234 EG-fordraget inhdmta férhands-
avgorande av EG-domstolen.

Samtliga remissinstanser tillstyrkte jarnvigsdragningen. Naturvardsverket
efterlyste emellertid en komplettering av kompensationsitgérderna i form av
ytterligare 40 hektar vitmark och betade fuktidngar. Man menade ocksa att Ban-
verket maste ldmna en garanti som innebar att om avsittningen av ett omrade i
nirheten av Umed flygplats (Anget) inte kunde genomforas av flygsikerhets-
skél, maste ett annat omrade ersétta detta.

Miljodomstolens domar i malen kom pd férsommaren 2005. Domstolen
ansag sig bunden av regeringens beslut i tillatlighetsprovningen av jarnvagspla-
nen. Vidare godtogs MKBn enligt 6 kap. 9 § MB. Hér uttalade domstolen att mot
bakgrund av provningens omfattning — dvs. att man var bunden av regeringens
tillatlighetsprovning — kunde varken avsaknaden av alternativa dragningar eller
0-alternativ anses vara en avgorande brist. Inte heller fanns skil att inh&dmta for-
handsavgdrande av EG-domstolen. Dédrefter aterstod bara kompensationsplanen
for domstolen att ta stéllning till och den beddmdes tillracklig for att motsvara
forlusten av naturvirdena. Vissa kompensationsatgérder som behovet av ytterli-
gare vatmarker och bullerddimpande atgérder sattes pd utredning och tre ars
provotid.

Domarna Overklagades av sakdgarna och miljdorganisationerna. De fyra
mélen handlades gemensamt i MOD och det slutliga beslut som domstolen med-
delade i juni 2006 gillde samtliga.®’ Beslutet innebar att domarna upphivdes
och att méalen aterforvisades till miljodomstolen for fortsatt handlaggning. Bak-
grunden var de fortsatta tveksamheterna kring kompensationsatgirderna vid
Anget. Luftfartsstyrelsen hade i sitt yttrande pekat pa att ett 6kat antal tunga fig-
lar vid Umea flygplats inte kunde accepteras och det i en sddan situation kunde
bli aktuellt med omedelbara och effektiva motatgirder. Svensk Pilotforenings
Flygsikerhetskommitté hade betecknat Anget som “ett mycket farligt experi-
ment”. P4 grund av den osékerhet som géllde denna kompensationséatgird, ansag
MOD att omradet inte kunde godtas. Vidare ansags de alternativ som Banverket
hade tagit fram inte tillrackligt utredda. Dessutom maste ytterligare arealer vat-
mark och fuktdngar avsittas. Eftersom den vidare utredningen av kompensa-
tionsatgarder skulle komma att omfatta sddant som inte varit foremal f6r miljo-
domstolens bedémning, ansdg MOD att malet méste aterforvisas i enlighet med

51 MOD 2006:44.
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tvainstansprincipen. Direfter dterupptogs malen av miljddomstolen, vars avgo-
rande kom i april i 4r.%? I korthet innebar domen att man godtog de alternativ till
kompensationsatgirden Anget som Banverket hade foreslagit och tillstind
enligt 7 kap. 28 a § meddelades. Kompensationsatgirderna maste emellertid
vara utforda nér jairnvagen tas i drift. Vissa mindre villkor om buller m.m. sattes
pa provotid. Savil Banverket som de ndrboende och miljoorganisationerna har
overklagat domen. Foljetongen Botniabanan ligger nu darfor aterigen i Miljo-
6verdomstolen.

Fragan om fOrlusten av naturtyper/arter och mdjligheten att effektivt ersitta
dessa ér en biologisk diskussion dér jag inte har nagot att tillféra. Det finns vis-
serligen dven i denna del rattsliga fragor som kan diskuteras. Sa dr det vél inte
sjdlvklart att malet skulle aterforvisas. Banverket forelades redan under hand-
liggningen i MOD att komplettera utredningen med avseende pa alternativ till
Anget. Uppenbarligen hade man emellertid inte lyckats visa godtagbara alterna-
tiv. Det f6ljdriktiga i en sadan situation vore vil att ogilla ansdkan om tillstand,
vilket f.6. ocksd var nagot som MOD pekade p4 i sina beslutsskil.®> Enligt min
mening dr emellertid det mest intressanta i malen de resonemang som foregér
fragan om kompensationsatgérder. Har tar namligen domstolen stdllning for att
tillstindsmyndigheten — oavsett om det dr ldnsstyrelsen eller miljddomstolen —
ar bunden av regeringens 17 kap.-beslut. Detta stillningstagande har béring i
alla typer av mal, inte bara de som giller Natura 2000. Kring denna fraga uppe-
héller jag mig i avsnitt 8.

4. Viktiga fragestdllningar

4.1 Inledning

I de avsnitt som foljer i del II av artikeln, diskuterar jag nagra rittsfragor kring
det svenska Natura 2000-skyddet. Fragorna géller forhdllandet mellan utred-
ningskrav och tillstandsplikt, forutsdttningarna for tillstand, kravet pa samord-
nad bedomning och mdjligheten till domstolsprévning. Diskussionen kretsar
framst kring processuella problem i det svenska genomforandet av EG-regle-
ringen. Den EG-rittsliga praxisen ges — med undantag for ett kort introduktions-
avsnitt nedan — inget sjalvstindig utrymme utan tjanar mest som underlag for
”den svenska” diskussionen.

Innan jag gér over till redogdrelsen for EG-domstolens praxis, vill jag dock
lyfta fram en aspekt som jag menar dr avgdrande nér vi diskuterar dessa fragor.
Skyddsobjektet for regleringen &r naturen och dess virden (naturtyper, arter och

2 Miljodomstolen i Umea, deldom 2007-04-26 i malen M 3094-03 m.fl.
% Beslutet s. 33.
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deras livsmiljoer). Dessa later sig inte sjdlvklart inordnas under de administra-
tiva och rittsliga granser som ménniskan sitter upp. Nar bestimmelserna t.ex.
bygger pa att en viss skada i naturen inte far uppkomma, blir det alltsa avgorande
vilket kunskap vi har — och kan ha — om denna, potentiella effekt. Det siger sig
sjdlvt att vi hdr har att géra med svara bedomningar som manga génger méste
goras utifran mer eller mindre vilgrundade uppskattningar. Utgangspunkten for
diskussionen i denna artikel dr att dessa bedomningar maste kombineras med en
konsekvent tillimpning av forsiktighetsprincipen for att syftet med Natura 2000
ska uppnas. Det dr foljaktligen den som vill bedriva en verksambhet eller vidta en
atgérd som kan leda till skada pa dessa skyddsvarden som ska visa att sa inte blir
fallet (jfr 2 kap. 1 § 1 st. MB). Principen far emellertid inte reduceras till enbart
en fraga om bevisborda, utan bor inverka pé tolkningen av reglerna for att séker-
stilla malsittningen med art- och habitatdirektivet. Den fortsatta diskussionen
priglas av detta synsitt.

4.2 EG-domstolens rittspraxis

Det finns en méngd mél i EG-domstolen som kretsar kring Natura 2000-fragor.
Majoriteten av dessa dr mal dar EU-kommissionen har vickt talan om att en
medlemsstat inte har implementerat EG-direktiven eller gjort det for sent. De
flesta av dessa mal géller i sin tur fageldirektivet. Detta &r nu inte sa konstigt
eftersom det direktivet r det dldsta. Det har ocksé betydelse att ordningen 1 det
direktivet for vilka omraden som ska skyddas ar betydligt 16sligare, jamfort med
art- och habitatdirektivet.** Manga av de “klassiska” avgorandena av EG-dom-
stolen handlar just om att medlemsstaterna har underlétit att skydda saddana
omraden som dr “mest limpade” enligt art. 4.1 och 4.2 i figeldirektivet. Aven
mal om bristande artskydd r relativt vanliga (t.ex. C-103/00, C-75/01 och C-
221/04).

Nér det giller vilka omraden som ska pekas ut som “mest lampade” enligt
fageldirektivet, uttalade EG-domstolen i rittsfallet Leybucht (C-57/89) att med-
lemsstaterna har ett visst skon 1 sitt val. Nér vél omréddet ar utpekat, kan emel-
lertid skyddet inte forsdmras med hanvisning till vanliga ekonomiska intressen
eller liknande. Endast under exceptionella forhallanden kan intrang accepteras.
Detta upprepades i Santofia Marshes (C-355/90) déar domstolen ocksa uttalade
att enbart ornitologiska kriterier ska avgéra vilka omraden som ska pekas ut.%
Domstolen ansag ocksa att skyddet enligt fageldirektivet for de mest lampade
omradena” géller oavsett om medlemsstaten har pekat ut det eller inte. I Lappel

6 de Sadeleer, N: Habitats conservation in EU law: from nature sanctuaries to ecological network.
Yearbook of European Environmental Law, vol. 5 (Oxford University Press 2005), s. 215 ff.

55 Detta stillningstagande har direfter upprepats i en miangd mal, t.ex. C-3/96, C-166/97, C-374/
98 och C-209/04. For flera exempel, se de Sadeleer (s. 223 ff.).
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Bank (C-44/95) tillade man att inte heller de faktorer som anges i art. 6.4 art-
och habitatdirektivet far inverka pa valet om omraden. Vid bedémningen av
vilka omraden som ska pekas ut kan det bli aktuellt att anvinda beslutsunderlag
fran de ideella naturvardsorganisationerna (Basses-Corbiéres, C-374/98). Ett
avgorande fran senare ar ir C-209/04 (Kommissionen mot Osterrike). Det
géllde visserligen brott mot art- och habitatdirektivet, men det illustrerar EG-
domstolens instéllning vil; utpekandet av omraden ska sikerstélla artens — i
detta fall kornknarrens — 6verlevnad och ske utifran ornitologiska kriterier. I det
konkreta fallet tog EG-domstolen stéllning for att vissa omraden skulle skyddas
utifrdn den vetenskapliga utredning som presenterades i mélet. D4 detta inte var
gjort, filldes Osterrike for fordragsbrott.

Andra allménna slutsatser som kan dras av EG-domstolens praxis &r att
bedomningen av vilka projekt som kan medfora betydande paverkan” pa de
skyddade omradena maste avgoras i det enskilda fallet. Medlemsstaterna far
inte anvinda sig av allminna undantag eller listor med verksamheter, om det inte
kan uteslutas att nagon av de angivna verksamheterna kan orsaka skada (Kraai-
jeveld C-72/95, C-256/98, Irlandska salami-domen C-392/96, C-143/02 och C-
83/03). Skyddet kring omradena maste vara lagligen grundat (C-209/04). Det
racker inte med avtal (C-3/96) eller det faktum att omradet och dess omgiv-
ningar &r allmén egendom (Seine Estuaries C-166/97). I det vilkdnda Wadden-
zee-malet (C-127/02) betonade domstolen att art. 6.3 art- och habitatdirektivet
stdller krav p4 medlemsstaterna att inféra en ordning med uttryckliga tillstdnd
for de planer och projekt som ska bedémas. Malet — som géllde mekaniskt fiske
av hjartmusslor i ett Natura 2000-omrade i Nederldnderna — behandlar flera
andra fragestillningar som 4r centrala i sammanhanget. Bland annat diskuteras
definitionen av planer och projekt, forhallandet mellan art. 6.2 och 6.3 samt
uttrycken “’likely to have” och “’significant effect”. I avsnitten nedan hénvisar jag
till EG-domstolens resonemang i malet nar dessa fragor diskuteras.

Innan jag gar dver till fragan om Natura 2000 och “direkt effekt”, vill jag kort
berora fragan om den betydelse som EG-domstolens praxis kan tillmétas vid en
diskussion om implementeringen av EG-rétten pa omradet. Nastan alla de rétts-
fall som rér Natura 2000 dr sddana dir kommissionen har stimt en medlemsstat
for fordragsbrott enligt art. 226 EG-fordraget (EG). Endast ett par har initierats
med stdd av art. 234 EG, dvs. genom en begéran frdn en nationell domstol om
forhandsavgorande. Jag menar att man bor ha detta i atanke vid en diskussion
om forhéllandet mellan EG-ritten och de nationella reglerna. I mal om foérdrags-
brott ligger nimligen bevisbordan for den pastadda icke-implementeringen pa
kommissionen.®® Denna bevisborda ska faststillas med hinsyn till de skyldighe-
ter som medlemsstaterna har och vilka resultat som ska uppnas enligt art- och
habitadirektivet. Kommissionen maste alltsd bevisa att en plan eller ett projekt

6 Se C-342/05 p. 23 med dir angiven réttspraxis.
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kan péverka ett omrade pa ett betydande sitt eller att skada faktiskt har upp-
statt.’” Att man misslyckas med detta #r inte sjilvklart detsamma som att det
nationella systemet uppfyller de krav som stills genom direktiven.

4.3 Direkt effekt?

EG-domstolens stringa tolkning av medlemsstaternas skyldigheter enligt art.
4.4 fageldirektivet har i litteraturen karakteriserats som att bestimmelsen har
direkt effekt”.®® De mest limpade omridena ska skyddas (Santofia Marshes)
och skyddet foljer direkt av bestimmelsen i direktivet (Leybucht). Genom en
jamforelse med domstolens avgorande i malet om Kraaijeveld kan man dven dra
slutsatsen att den nationella domstolen ska beakta bestimmelsen ex officio, dvs.
oberoende av om en part har dberopat den eller inte.®” Frigan om direkt effekt
belyses emellertid mest utforligt i malet om Waddenzee.”

I det malet pekade generaladvokaten Kokott pa att enligt fast rattspraxis i EG-
domstolen har en direktivbestimmelse direkt effekt om den till sitt innehall &r
ovillkorlig och tillrickligt precis.”! Detta géllde enligt hennes mening bade art.
6.2 och 6.3 art- och habitatdirektivet. Hon menade att bada bestimmelserna ar
ovillkorliga, &tminstone i den situation som foreldg i malet. Nér det gillde art.
6.3 bygger den pa en reglering med forutséttningar och rittsfoljder klart angivna
i flera led. Aven art. 6.2 ansdgs vara tillricklig precis. Visserligen finns dir ett
utrymme for skon for medlemsstaterna vid valet av dtgirder, men det ar inte
storre dn att det kan bedomas inom ramen f6r en domstolsprovning. Kokott ansag
att parallellerna med de bestimmelser som EG-domstolen hade tillagt direkt
effekt var betydligt starkare 4n med dem som enbart hade betraktats som pro-
gramforklaringen.’ I sitt forhandsavgorande i Waddenzee-mélet tog EG-dom-
stolen inte stéllning till om art. 6.2 har direkt effekt. Angéende art. 6.3 uttalade
man ddremot att det vore oférenligt med direktivens bindande verkan enligt art.
249 EG om det i princip var omojligt for den enskilda att aberopa bestimmelsen
infér domstol och domstolen dérfor inte kan beakta den som en del av gillande

87 Se t.ex. C-117/02 och det firska avgorandet i malet om Murgia Alta (EGD 2007-10-04 i mal C-
179/06). I det senare misslyckades kommissionen med att bevisa fordragsbrott dd man inte hade
lagt fram tillrdckligt exakta uppgifter (’specific evidence”) for att domstolen skulle kunna
bedoma om de ifragasatta atgarderna kunde medfora betydande miljopaverkan (pp. 41-44).

68 de Sadeleer s. 242.

8 C-72/95 pp. 56-62.

70 Se dven Linster (C-287/98) p. 32, WWF (C-435/97) p. 68 och Kraaijeveld (C-72/95) pp. 22-24.

I Kokott i Waddenzee (C-127/02) p. 128 med hinvisning till rittspraxis.

2 Med andra ord, parallellen till WWF-mélet (C-435/97) — som gillde art. 2.1 och 4.2 i MKB-
direktivet (85/337) — var mycket starkare dn den till Comitato-malet (C-236/92). Den senare
gillde art. 4.2 avfallsdirektivet (75/442), se Kokott i Waddenzee (C-127/02) pp. 128-137.
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ritt.”? Den slutsats som EG-domstolen drog av detta var att niir en nationell dom-
stol ska prova om godkinnandet av en plan eller projekt har skett i 6verensstam-
melse med art. 6.3, kan den prova om den myndigheten har héllit sig inom den
rittsliga ram som anges i bestimmelsen.”

EG-domstolens avgorande i Waddenzee kan sdgas vara ett klart stillningsta-
gande for att art. 6.3 art- och habitatdirektivet har direkt effekt. Fraga édr bara vad
detta betyder. I den svenska miljoréattsliga litteraturen har frgan om direkt effekt
behandlats enbart 1 forhallande till bestimmelser som ger enskilda réttigheter
som de ska kunna gora gillande infor domstol. Sa ar fallet i bade Michanek &
Zetterberg’® och Mahmoudi.”® I den senare siigs att enligt direkt effekt-principen
kan en direktivregel dberopas av enskilda infér domstol d&ven om den inte &r
inforlivad 1 den nationella réitten, om regeln ar tillrickligt entydig och klar och
om den ger uttryck for enskilda réttigheter. Som exempel pa bestimmelser som
har direkt effekt anges sddana som uttrycker gransvarden for utslépp till luft och
vatten.

Nar vi diskuterar Natura 2000 &r det emellertid svart att tala om enskildas rét-
tigheter. De aktuella bestimmelserna handlar uppenbarligen om nagot annat.
Uttrycket “direkt effekt” avser i dessa sammanhang ett bredare koncept som
snarast har att gora med “foretriidesprincipen”.”” Denna princip kommer bl.a. till
uttryck i det s.k. WWF-maélet (C-435/97) och innebér att nér en direktivregel ér
ovillkorlig och tillrdckligt tydlig ska den sittas istéllet for den nationella regel
som strider emot EG-riitten.”® Principen gir foljaktligen utdver vad som foljer
av direktivkonform tolkning, d& den innebdr att tillrdckligt klara EG-regler i den
konkreta rittstillimpningen vinner foretrdde framfor nationella regler i vissa
situationer. En sédan direkt effekt géller dock inte i1 horisontella férhallanden,
dvs. i forhéllandet mellan enskilda sinsemellan. Foretrddesprincipen ska ocksa
vigas emot andra grundprinciper inom EG-ritten, t.ex. rittssédkerhetsprincipen.
Den direkta effekten far inte heller medfora intrdng i en enskilds réttsliga stall-
ning som skyddas av EG-ritten.”” Sddana motstiende rittigheter ges dock en

3 C-127/02 p. 66. Nyckelmeningen lyder pi engelska (min kursiv): “relying on it before their
national courts, and if the latter (...) taking it into consideration as an element of Community
law”. EG-domstolen hénvisar ocksa till rétten till domstolsprovning sasom den uttrycktes i Kra-
aijeveld-malet (C-72/95) p. 56.

™ Waddenzee (C-127/02) p. 70. Observera att den svenska texten innehéller ett syftningsfel. Av
den engelska framgar att det som ska beddmas dr om myndigheten har hallit sig innanfor direk-
tivets ram, inget annat!

5 Michanek, G & Zetterberg, C: Den svenska miljorétten. Tustus 2004, s. 92 f., 176 f.

76 Mahmoudi, S: EU:s miljoritt. Norstedts Juridik, 2:a uppl. 2002, s. 245 f.

7 EU-rittslig metod. Hettne, J & Eriksson, Otken I (red.) Norstedts Juridik 2005, s. 114 ff. Se dven
Prechal, S: Directives in EC law. Oxford University Press, 2:a uppl. 2005, s. 231.

8 WWF (C-435/97) pp. 68 och 70, den senare inleds med (min kursiv): “Consequently, if that dis-
cretion has been exceeded and the national provisions must therefore be set aside on that
account, (...)".

7 Kokott i Waddenzee (C-127/02) p. 151.



Natura 2000 i Sverige 25

sndv definition och inbegriper inte negativa aterverkningar for tredje man. En
sadan “triangulér” situation illustrerades i Delena Wells-malet (C-201/02).

Delena Wells bodde i nérheten av ett nedlagt stenbrott i England. Myndighe-
terna meddelade tillstdnd till att ateruppta verksamheten utan att det gjordes
nagon miljokonsekvensbedomning. Nar Wells begéran om omprévning av till-
standet avslogs, begérde hon réttsprovning av beslutet i High Court. Domstolen
begirde forhandsavgorande av EG-domstolen kring en rad tolkningsfragor. EG-
domstolen konstaterade att det beslut som hade tagits skulle anses som ett nytt
tillstand enligt art. 1.2 MKB-direktivet (85/337). Da det inte hade gjorts nagon
MKB i drendet maste alltsd processen goras om och en séddan upprittas. Att
“tredje man” — dvs. gruvbolaget — skulle drabbas av detta genom forseningar
och eventuellt indraget tillstdnd innebar inte nagot hinder. Sddana negativa éter-
verkningar kunde enligt EG-domstolen inte anses utgdra otilliten inverse
direct effect” av direktivet. Hur omprévningen av tillstaindet skulle ske var emel-
lertid ndgot som medlemsstaten maste rada 6ver enligt principen om processuell
autonomi. Darvid maste savil likvardighetsprincipen som effektivitetsprincipen
beaktas. Dessa principer kan ségas ge uttryck for att det ska finnas en mojlighet
till domstolsprovning®™ som ir effektiv,®' att de EG-rittsliga fallen behandlas
lika som de inhemska och att systemet inte gor det omdjligt eller alltfor svart for
den enskilda att komma till sin rétt.

4.4 Direkt effekt och Natura 2000

Sammanfattningsvis kan “direkt effekt” beskrivas som “the obligation of the
court or another authority to apply the relevant provision of Community law,
either as a norm which governs the case or a standard for legal review” ** Det
ar alltsa fraga om genomslagskraften hos de direktivbestimmelser som édr ovill-
korliga och tillrdckligt precisa. Den nationella domstolen ska tillimpa den
direkta effekten ex officio. Direktivbestimmelser kan pa detta sitt anvéndas av
alla som &r berdrda, oavsett om de kan sdgas tillhandahéalla enskildas rattigheter
eller inte.*® En annan sak ir att frigan om vem som tillhdr denna krets ir mer
komplicerad nér vi diskuterar renodlat ”grona fragor” som de om Natura 2000.
Fragan om medlemsstaternas processuella autonomi kommer ocksa i fokus.
Genom att koppla loss fragan om reglernas genomslagskraft fran kriteriet om
rattigheter, moter doktrinen om direkt effekt den traditionella ’skyddsnormsla-
ran” inom forvaltningsritten. Laran gar ut pa att den som klagar i ett drende
endast kan &beropa sina egna intressen. I en del ldnder — t.ex. Tyskland — géller

80 Verholen-malet (C-87/90) p. 27.
81 Baumbast-mélet (C-413/99).

82 Prechal s. 241.

8 Prechal s. 238.
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detta i miljomal dar enskilda klaganden inte kan dberopa allméinna intressen till
stod for sin sak. Spar av detta tinkesétt finns i ménga ldnder, ddribland Sverige.
Fram till Regeringsrittens avgdrande i RA 1993 ref. 97 var dessa tankar vanliga
savil inom den renodlade miljoritten som inom plan- och bygglagstiftningen.®
Numera ar det dock klart att ndr ndgon vél &r insléppt i ett mél, finns inga hinder
att dir dberopa alla slags intressen.®® Diremot har skyddsnormsliran betydelse
nir det giller vem som har klagordtt 1 grona miljomal. S4 tillats enskilda inte
Overklaga beslut om strandskydd, &ven om de 4r aldrig sé nirboende eller storda.
Detta anses bero pa att provningen inte syftar till att tillvarata den enskildas
intresse, utan enbart det allminna intresset av obebyggda striander till fromma
for friluftslivet och naturvarden.®®

Med den traditionella synen pé klagoratten kommer f6ljaktligen frdgan om
reglernas direkta effekt aldrig att aktualiseras i ett isolerat Natura 2000-4rende.
Om en myndighet gor en felaktig beddmning av utrednings- eller tillstandsplik-
ten eller sldpper fram en verksamhet som medfor otillaten skada enligt art. 6.3,
kan beslutet inte 6verklagas av nagon enskild. Endast om det dr fraga om ett
annat slags tillsyns- eller tillstindsdrende sldpps den enskilda in och kan da
njuta fordelen av direktivregelns direkta effekt.

Denna situation tror jag inte bara forekommer i Sverige utan i flera andra av
EUs medlemsstater.®” Generaladvokat Kokott resonerar kring detta i sitt ytt-
rande i Waddenzee-malet och hon menar att det dr frdga om olika slags bestim-
melser med direkt effekt.®® For sadana som grundar rittigheter ir medlemssta-
ternas processuella autonomi begrinsad av den ovan nimnda rétten till dom-
stolsprovning resp. likvardighets- och effektivitetsprinciperna. For andra slags
regler med direkt effekt — hon kallar dem skyddsbestdmmelser — géller istéllet
att det dr helt och hallet upp till det nationella réttssystemet att erbjuda en méj-
lighet till domstolsprovning. Med andra ord, om en sdédan mojlighet inte erbjuds
i den interna rattsordningen, aktualiseras den direkta effekten bara i teorin. EG-
domstolen tog inte tag i Kokotts trdd om olika slags bestimmelser, utan uppre-

84 Se Didén, LU & Magnusson, L & Millgard, O & Molander, S: Plan- och bygglagen — En kom-
mentar. Norstedts 1988 s. 622 med hénvisning till prop. 1985/86:1 s. 365.

8 Prop. 1997/98:45 del 1 s. 486.

8 MOD 2001:29. Samma synsitt tillimpas ocksa i drenden om samrad enligt 12 kap. 6 § miljo-
balken, se t.ex. MOD 2005:8 och nu senast MOD 2007:6.

87 T de lander som erbjuder en mera allmint tillginglig rittsprovning av myndigheternas beslut
eller passivitet dr detta emellertid inte ndgot processuellt problem. Sa dr ju fallet i Nederldnderna
dér en miljoorganisation (Nederlandse Vereniging tot Bescherming van Vogels) tog initiativet
till Waddenzee-malet. Aven i Storbritannien har sedan linge miljdorganisationer fatt vicka
”judicial review” mot beslut som ror deras intressen. Det &r inte en tillfallighet att flera av de mer
kdnda mélen i EG-domstolen om fageldirektivet och art- och habitatdirektivet &r initierade av
Friends of the Earth (UK) och Royal Society for the Protection of Birds (RSPB). Den senare
organisationen drev bl.a. Lappel Bank-malet.

88 Kokott i Waddenzee (C-127/02) pp. 140144,
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pade mantrat fran tidigare mal om att den andamalsenliga verkan av direktivbe-
stimmelser skulle ga forlorad om inte enskilda kan forlita sig pa dem (relying
on it”) i en domstolsprévning.®® Det ir mihinda att dra for langt géngna slutsat-
ser, men det kan mojligen ligga en tanke fran domstolens sida bakom detta. Det
kan vara sa att man inte vill binda sig for uppfattningen att det ar helt och héllet
medlemsstaternas sak att tillhandahalla rattsmedel i fragor som saknar anknyt-
ning till “rattigheter” och enskilda berorda. Utvecklingen pa detta omrade gar ju
mot att det dr miljdorganisationerna som anses béra de allménna intressena, vid
sidan av myndigheterna. Tydligast kommer detta till uttryck genom Arhuskon-
ventionen och den lagstiftning som den har givit upphov till inom EU och i med-
lemsstaterna.’ Utan att ga djupare in i den diskussionen, vill jag i alla fall flagga
for mojligheten att EG-domstolen kan komma att uttala sig for att det &r miljo-
organisationerna som ska ha mdjligheten till effektiva riattsmedel i friga om
Natura 2000-bestimmelserna. En sddan mdjlighet kan givetvis avse savél fak-
tiska beslut som fattas pa nationell niva, som fordragsbrytande passivitet.

8 Waddenzee (C-127/02) p. 66.

% T svensk ritt finns kopplingar mellan Arhuskonventionen och Natura 2000-reglerna, se bl.a. 4 §
1 st. 1 p. MKB-forordningen (1998:905) som foranleddes av EG-direktivet (2003/35) om planer
och program.
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