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Karin och Susannes gladje, Lars-Anders sorg?
Om uppdelade tillstandsprovningar pa miljoomradet
och respekten for samernas renskotselratt

Jan Darpd*

Abstract

This article is a belated contribution to the previ-
ous issue of NMT, dedicated to Bertil Bengtsson on
his 90" birthday (NMT 2016:1). The article touches
upon two subjects which have been close to Ber-
til's heart throughout the years, namely the envi-
ronment and the rights of the Sami people. Using
the Ronnbéacken case concerning an extraction con-
cession for minerals in a reindeer herding area in
Swedish Viésterbotten, the author argues that ba-
sic principles of environmental decision-making —
such as the precautionary principle, an integrated
and overall assessment of the impact from planned
developments of natural resources and access to
justice for the public concerned — seem to be ap-
plied less strictly when the authorities and the
government strike the balance between mineral
extraction and reindeer herding. As a consequence
of this approach, the implementation of the interna-
tional obligations concerning the protection of the
Sami people and its culture is weakened. Further-
more, the fragmented decision-making procedure
in subsequent phases according to different pieces
of legislation and by different authorities creates a
system that allows for “tyranny of the small steps”.
It is also argued that the permit procedure for min-
eral extraction is counterproductive and not in the
interests of any of the parties involved, as legal cer-
tainty is lacking. The author concludes that reform
is needed to the laws concerning permits for inves-
tigation and extraction of minerals in Sweden, and

their implementation.

* Professor of Environmental Law, Faculty of Law, Upp-
sala Universitet.
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Inledning

Denna artikel var tankt som ett bidrag till fest-
utgavan av Nordisk Miljorattslig Tidskrift till
Bertil Bengtsson (NMT 2016:1), men som synes
blev jag inte klar i tid. Artikeln handlar om tva
fragor som legat Bertil varmt om hjartat genom
aren, namligen miljofragor och samernas rattig-
heter som ursprungsbefolkning. Den gemensam-
ma lanken dr som sa ofta annars miljoprocessuell.
Den har gangen handlar det om den rattspraxis
som har utvecklats kring s.k. tillatlighetsforkla-
ringar har nagon betydelse vid provningar av
verksamheter som paverkar samernas intressen.
Néarmare bestamt diskuterar jag vilken inverkan
de krav som formulerades av Hogsta domsto-
len och Europadomstolen i malen om Bunge och
Botnia — vilka jag kallar for kraven pa helhets-
bedomning och tillging till effektiv rittslig provning
— har pa provningen av mineralutvinning i ren-
skotselmarker. Jag utgar fran det kontroversiella
malet om gruvan i Ronnbacken nér jag pastar att
samernas fragor behandlas mera styvmoderligt
an miljointressena i tillstandsprocessen. Slutsat-
sen dr att minerallagstiftningen bor reformeras

for att mota Sveriges internationella forpliktelser.

Tillatlighetsforklaring och andra
preliminarbeslut

En "tillatlighetsforklaring” inom miljoratten ar
ett preliminarbeslut som avgor om en planerad
verksamhet kan accepteras med avseende pa lo-

kalisering och grundlaggande villkor. Beslutet
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kan tas av regeringen eller av en domstol (17 kap.
resp. 22 kap. 26 § miljobalken (1998:808, MB),
men den réttsliga konstruktionen ar i princip
densamma. Traditionellt har beslutet ansetts
vara bindande i den efterfoljande tillstandsprov-
ningen.! Motsvarande effekt kan ocksa uppnas
genom deldomar och provotidsférordnanden
(22 kap. 27 § MB) och andra slags uppdelningar
av bedomningen av storre verksamheter. Tillat-
lighetsforklaringarna och andra slags preliminar-
bedémningar har varit foremal for en intensiv
diskussion genom éaren, pa savdl EU-niva som
nationell niva. Bakgrunden ar att dessa konstruk-
tioner medfor en uppdelning av miljoprovning-
en som i manga situationer kommer i konflikt
med grundldggande krav inom miljoratten. Den
svenska diskussionen har under senare ar mycket
kretsat kring det s.k. Bunge-milet om tillstand att
bryta kalk i narheten av Natura 2000-omraden pa
norra Gotland. Den kontroversiella fragan gallde
hér om den uppdelning av miljéprévningen som
tillatlighetsforklaringen medforde var forenligt
med kraven pa en samlad bedomning av paver-
kan pa Natura 2000-omradena, vilket Hogsta
domstolen besvarade nekande for tre ar sedan
(NJA 2013 s. 613). Man bor emellertid inte glom-
ma bort att tillatlighetsforklaringen som rattslig
konstruktion var kontroversiell redan i samband
med utbyggnaden av Botniabanan i Umeélvens
deltaomrade i borjan av 2000-talet. Da var det
dock inte uppdelningen av Natura 2000-regler-
na som stod i fokus, utan den berorda allméan-
hetens mdajligheter till domstolsprovning av de
administrativa besluten. Den fragan bedémdes i
tva rattsprovningar i HFD, dér de klagande forst
avvisades, sedan inte tilldts ifrdgasatta lokalise-
ringen av jarnvagen. De stimde darfor Sverige

infér Europadomstolen for brott mot ratten till en

1 Se Darp6: EU-riitten och den processuella autonomin pd
miljdomrddet. Nordisk Miljorattslig Tidskrift 2012:2, s. 3.
Samtliga mina artiklar som jag hanvisar till i texten ater-

finns pa www .jandarpo.se/Artiklar & Rapporter.
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rattvis rattegang och avgorandet i Karin Anders-
son and others v. Sweden kom forra sommaren. Do-
men dr en svidande vidrakning med den svenska
uppdelningen av tillgangen till rattslig provning,
ett faktum som fortjanar att uppmarksammas.
Vi kan alltsa konstatera att idén med tillat-
lighetsforklaringar inom loppet av ett drygt ar
fick tva grundskott genom avgorandena i Botnia
och Bunge. Jag menar att traditionerna pa ratts-
omradet &r en viktig del i forklaringen till att
motet mellan bindande preliminarbeddmning-
ar och EU-rdtten blivit sa dramatisk i Sverige.
For manga har det varit svart att acceptera att
medlemsstaternas processuella autonomi maste
utovas inom ramen for de krav som stalls enligt
unionsréatten. Kontroverserna kring Botnia och
Bunge ansluter emellertid till en mera allmén dis-
kussion om hur miljokraven i den gemensamma
lagstiftningen kan fa genomslag i de nationella
systemen. Har finns mycket att ldra, exempelvis
fran den omfattande réttspraxis som bildats av
EU-domstolen kring s.k. “salami-taktik” och lik-
nande, da verksamhetsutovare och myndigheter
har forsokt undga MKB och andra slags utred-
ningskrav genom att dela upp projekt eller prov-
ningen av dessa i mindre delar.> Aven Mark- och
miljooverdomstolen har manga géanger slagit
ned pa utredningar i tillstdindsarenden som va-
rit for sndva eller pa annat satt inte sett till den
samlade effekten av den provade verksamheten.?
Till viss del beror diskussionen om uppdelning
ocksa skillnaden mellan den fulla 6verprévning
som sker i en reformatorisk process i mark- och
miljodomstolarna och HFDs rattsprovning en-
ligt lagen 2006:304 (RPL). Har ar det fraga om
en begransad provning av beslutets formella och

materiella rattsenlighet. En begdran om ratts-

2 Vialkanda exempel pa detta fran EU-domstolen ar
C-72/95 Kraaijeveld (1996), C-392/96 KOM ./. Irland (1999)
och C-2/07 Abraham (2008).

3 Har kan namnas MOD 2007:50 Citytunneln, MOD
2011:51 Boliden.
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provning skjuter inte heller upp beslutet — vilket
annars ar den vanliga ordningen vid 6verklagan-
den av miljobeslut — om inte HFD beslutar om in-
hibition. Slutligen ar processen kassatorisk, dvs.
domstolen kan som huvudregel bara acceptera
eller upphéva beslutet.

Utgangspunkten for denna artikel dr att
de slutsatser som kan dras av Botnia och Bunge
— som jag alltsa kallar kraven pa helhetsbediom-
ning och att de berorda har tillging till en effek-
tiv rdttslig provning — ar allméangiltiga inom
miljoprocessen. Min avsikt ar darfor att disku-
tera vilken betydelse som dessa krav far pa ett
annat omrade inom miljoradtten, namligen vid
tillstandsprovningen av mineralutvinning. Da
artikeln ar tillagnad Bertil Bengtsson kanns det
ocksa lampligt att fokusera pa ett av hans manga
andra intresseomraden vid sidan av miljorat-
ten, namligen samernas renskotselratt. Jag utgar
fran ett av de mest uppmarksammade malen de
senaste aren, namligen HFDs provning av bear-
betningskoncessionen for gruvan i Ronnbicken
i Storuman. Darefter 6vergar jag till en allman
diskussion om miljoprovningen av gruvor. Jag
inleder emellertid med en kort redogorelse for
domarna om Botnia och Bunge och de slutsatser

som kan dras darav.

Tillbaka till Botnia

Jarnvagsutredningen om Botnia-banans drag-
ning i Umeélvens delta presenterades 1998. Dar-
efter gick miljoprocessen i tva “huvudspar”, dar
det forsta gdllde provningen av jarnvagsplanen.
Den blev foremal for tva regeringsbeslut och tva
foljande rattsprovningar i HFD (davarande Re-
geringsratten). Det andra sparet var provningen
enligt MB som slutligen avgjordes i sak av Miljo-
overdomstolen (MOD) 2007.4 Arendet om jarn-

4 MOD 2006:44 och MOD 2007-12-06 i mal nr M 5214-04,
M 4616-04, M 4494-04, M 3094-03, M 3789-07. For en ut-
forligare bakgrundsbeskrivning, se Darp6: Botnia-banan;
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vagsplanen borjade i Banverket, som hanskot det
till regeringen for en tillatlighetsprovning enligt
17 kap. MB. Da jarnvagen foreslogs ga igenom
tva Natura 2000-omraden med prioriterade na-
turtyper radgjorde regeringen med EU-kommis-
sionen under varen 2004. Regeringen argumen-
terade fOr att jarnvdgen var motiverad av tungt
vagande allmanintresse och att det saknades al-
ternativ till den valda dragningen, vilket godtogs
av kommissionen. Darefter beslutade regeringen
att den foreslagna jarnvagsdragningen var till-
latlig och meddelade ett antal villkor for verk-
samheten.

Ett antal narboende och Sveriges Ornitolo-
giska Forening (SOF) begarde réttsprovning av
regeringens beslut hos HFD, men domstolen av-
visade samtliga (RA 2004 ref. 108). Att forening-
en avvisades var inte sarskilt forvanande pa den
tiden, da det inte var fraga om myndighetsut-
6vning mot enskild.> HFDs majoritet avvisade
emellertid d@ven de enskilda med héanvisning till
att planlaggningen av jarnvagen inte hade kom-
mit sa langt att det gick att uttala sig om vilka
som skulle beroras eller vilken hansyn som skul-
le tas till deras intressen. Da de enskilda ansags
ha mdgjlighet till domstolsprévning i ett senare
skede — genom rattsprovning av regeringens be-
slut om faststdllande av jarnvédgsplanen — ville
domstolens majoritet inte ta upp deras talan till
provning. En ledamot — justitierdadet Susanne
Billum — var skiljaktig och pekade bl.a. pa att
regeringens beslut i tillatlighetsprovningen en-
ligt 17 kap. MB var bindande for den efterkom-
mande jarnvagsplaneringen, varfor det ar sar-
skilt viktigt for den enskilde att kunna paverka i
detta tidiga skede.

slutpunkten som blev frigetecken. Nattidningen JP Miljonet
2008-12-22.

5 Detta framgick av lagtexten i1 § 2 st. da gallande rétts-
provningslagen (1988:205) och av stabil praxis fran Re-
geringsratten (bl.a. RA 1995 ref. 55 och RA 1989 not 447).
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Efter det att HFD avvisade samtliga som sok-
te rattsprovning av regeringens tillatlighetbeslut
fortsatte Banverket arbetet med jarnvagsplanen.
Den beslutades i juni 2005 och faststélldes efter
overklagande av regeringen tva ar senare.® An-
sokan om rattsprovningen gjordes av 25 narbo-
ende, SOF och Svenska Naturskyddsforeningen
(SNF), vilka yrkade att regeringens beslut skulle
upphédvas. Man menade att hela lokaliserings-
fragan maste provas for att de enskilda skulle
fa sina rattigheter bedomda i domstol, nagot
som foljer av bade Europakonventionen om de
minskliga rattigheterna (EKMR) och Arhuskon-
ventionen.” I sak argumenterade sdkandena for
att regeringsbeslutet stred mot reglerna i art- och
habitatdirektivet (92/43), eftersom en grundlag-
gande forutsattning for att gora undantag fran
Natura 2000-skyddet dr att det saknas alternativ
till projektet samt att det kan motiveras av tungt
vagande allménintressen.

HFDs dom i det andra rattsprovningsmalet
var inte heller enhallig och majoriteten (fyra le-
damoter) resp. minoriteten (en ledamot, aterigen
Susanne Billum) utvecklade helt olika synsétt av
provningens omfang och forhallandet till EU-
ratten (RA 2008 ref. 89). Bakgrunden var alltsa
att ndgon domstolsprévning inte skett av den
grundldggande fragan om jarnvdgens dragning
igenom Natura 2000-omradena var tillatlig enligt
EU-ratten.

Majoriteten ansdg att lokaliseringen redan
var avgjord genom regeringens tillatlighetsbe-
slut. Man menade att det faktum att samtliga
som begart rattsprovning av det beslutet avvi-

sats inte kunde medfora att provningen av det

¢ Regeringens (Naringsdepartementet) beslut den 28
juni 2007, dnr N2005/6588/TR, i fraga om Banverkets be-
slut att faststélla jarnvagsplan for Botniabanan, strackan
Stocke-Centrala Umea, Umea kommun.

7 FN/ECE:s konvention om tillgang till information, all-
manhetens deltagande i beslutsprocesser och tillgang till
réttslig provning i miljofragor, SO 2005:28. Sverige till-
tradde konventionen 2005.
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nya regeringsbeslutet skulle omfatta d&ven dessa
fragor. Det hade namligen inte dlegat regering-
en att vidta ndgon omprovning av sitt tidigare
beslut ndr man faststillde jarnvagsplanen. Ma-
joritetens slutsats var alltsa att rattsprovningen
av jarnvagsplanen inte kunde omfatta lokalise-
ringsfragan enbart darfor att en domstolsprov-
ning av den fragan tidigare inte varit mojlig. Dar-
med kunde rattsprovningen inte omfatta Natura
2000-fragan och regeringsbeslutet fasstalldes.
Den skiljaktiga ledamoten Billum menade
inledningsvis att malet borde ha avgjorts i ple-
num, da majoritetens stillningstagande stred
mot vad som forutsattes nar samtliga sokanden
avvisades i det forsta rattsprovningsmalet, nam-
ligen att en allomfattande provning skulle ske
i rattsprovningen av jarnvagsplanen. Dessutom
delade hon inte majoritetens asikt om provning-
ens omfang. En grundprincip i forvaltningspro-
cessen dr namligen att den som Overklagar ett
beslut kan dberopa alla slags intressen — inbegri-
pet allmédnna — som grund for sin talan. I malet
hade flera av dem som 6verklagade Banverkets
beslut papekat att hinder forelag enligt Natura
2000-reglerna, vilket regeringen borde ha provat.
Enligt den skiljaktiga ledamoten hade de berérda
darfor ratt att i denna situation fa fragan om loka-
liseringen beddmd i domstol. Déarefter gick hon
over till att prova regeringens beslut i sak, vilket
alltsa skedde genom en fullstaindig bedomning
av de omstandigheter som klagandena anfort.
Hennes slutsats blev att regeringens beslut skulle
undanrdjas med hanvisning till att projekt som
kan medfora skada pa ett Natura 2000-omrade
bara far genomforas om det inte finns nagra al-
ternativ. De skal som Banverket och regeringen
anfort till stod for den foreslagna dragningen
hade dock framst varit ekonomiska, vilket inte
dog for att visa att det saknades andra lokalise-

ringar eller I6sningar.
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Karin Andersson och hennes grannar i
Europadomstolen

Efter HFDs andra rattsprovning stimde de en-
skilda klagande Sverige infér Europadomstolen.®
De hdvdade att regeringens beslut rorde deras
civila rattigheter och att de hade forvagrats en
rattvis rattegang enligt artikel 6 EKMR. I sitt
svaromal begarde regeringen inledningsvis att
nagra av de klagande, ndmligen de som bodde
utanfor jarnvagskorridoren, borde avvisas. Det-
ta godtogs emellertid inte av Europadomstolen
som menade att samtliga ndarboende kunde be-
roras av olagenheter fran den planerade verk-
samheten i form av buller, vibrationer och varde-
minskning pa fastigheterna och att verksamheten
darmed gallde deras civila rattigheter (domen,
pp. 46-47). Domstolen accepterade inte heller re-
geringens invandning om att de klagande inte
hade uttomt de nationella rattsmedlen. Har ar-
gumenterade regeringen dels att samtliga inte
hade klagat pa alla beslut som foregick den and-
ra rattsprovningen, dels att de andd kan fa ska-
destand for brott mot EKMR enligt svensk ratt.
Europadomstolen konstaterade bara att HFDs
avvisning 2004 var generellt tillamplig och hade
traffade alla som hade klagat. Till detta kom att
miljodomstolarna dérefter hade ansett sig bund-
na av regeringens tillatlighetsforklaring, vilket
ursaktade vissa av de narboendes passivitet. Det
avgorande var enligt Europadomstolen istallet
vilka som hade begart rattsprovning av det sista
regeringsbeslutet, vilket samtliga klagande hade
gjort (58-60).

Darefter 6vergick Europadomstolen till kla-
gomalet i sak. I den delen dr domen pa enbart
tva sidor, sex punkter totalt (64-70), varav de tva
sista utgoér domstolens egen bedomning. Karin

Andersson och hennes medparter havdade att de

8 ECtHR (5th Section), judgement 25 September 2014;
Case of Karin Andersson and others v. Sweden, Applica-
tion No. 29878/09.
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hade blivit forvagrade en fullstindig provning
av jarnvagsplanen genom att de forst blev avvi-
sade (2004) och darefter inte kunde fa alla fragor
bedomda (2008). Regeringen ansag daremot att
en tillatlighetsbedomning enligt 17 kap. MB mest
handlar om politiska fragor och darfor lampli-
gen ska ligga i regeringen, dar det administrativa
skonsutrymmet dr — och ska vara — storre. Det
fanns heller ingenting i malet som tydde pa att
beslutet var godtyckligt eller i strid emot natio-
nella eller internationella rattsregler. De klagan-
de hade haft flera tillfdllen att delta i processen,
bl.a. genom MKB-forfarandet. Alla fragor som
berorde de klagandes egna intressen — jamte de
allmédnna miljointressena och jarnvagens lokali-
sering — hade dessutom provats vid antagandet
avjarnvagsplanen, liksom vid réattsprévningarna
i HFD. De ndrboende hade dven haft méjligheten
att fa sina klagomal om oldgenheter och varde-
forlust bedomde av myndigheter och domstolar,
varvid de hade fatt kompensation och skyddsat-
gdrder hade vidtagits.

Europadomstolen var inte imponerad av re-
geringens argumentation. Man erkdnde visser-
ligen att byggandet av jarnvagar dr en komplex
process och att konventionsparterna har frihet
att vélja beslutsformerna for sadana projekt.
Artikel 6 EKMR medf{or emellertid ett krav pa
rattvis rattegdng sa snart de berdrda har skalig
anledning att anta att deras civila rattigheter har
krankts (68)). I det har fallet var det enligt Euro-
padomstolen tveklost sa att atminstone deras
egendomsrétt hade berdrts pa ett sdtt som de ville
fa bedomt av en domstol. Da regeringens beslut
2003 i tillatlighetsfragan hade “bindande effekt”
pa den efterféljande bedomningen av jarnvags-
planen skulle rattsprévningen 2004 av det beslu-
tet varit det naturliga tillfallet for att gora denna
beddémning. Trots detta avvisades de klagande
med hanvisning till att senare kunde begara ratts-
provning av jarnvagsplanen, vilket inte hindrade

HFD frén att da begréansa sin bedomning till de



Nordisk miljérattslig tidskrift 2016:2
Nordic Environmental Law Journal

fragor som inte hade provats i tillatlighetsbeslu-
tet (69). Europadomstolen konstaterar att detta
utgor ett brott mot artikel 6 EKMR med fdljande

korta motivering (min kursiv):

70. It is true that certain details of the rail-
way project could be determined in the
subsequent proceedings and that several
applicants have received some form of
compensation for the effects of the railway
construction. The fact remains, however, that
the applicants were not able, at any time of the
domestic proceedings, to obtain a full judicial
review of the authorities” decisions, including
the question whether the location of the railway
infringed their rights as property owners. Thus,
notwithstanding that the applicants were accept-
ed as parties before the Supreme Administrative
Court in 2008, they did not have access to a court
for the determination of their civil rights in the

case.

Bunge och tillatlighetsbedémningarnas
“bindande” effekt

Genom Europadomstolens dom i Karin Anders-
son bekraftades alltsd den gamla kritiken mot till-
latlighetsforklaringarna nar det géllde den beror-
da allmanhetens majligheter att komma till tals
och réttsligt ifragasatta besluten. Kritiken mot
tillatlighetsforklaringen i Botnia avsag emellertid
ocksa fragan om prévningens omfang, narmare
bestamt om de lagstadgade miljokraven kan fa
genomslag i ett system som bygger pa en upp-
delning av processen. Aven i den delen intog
domstolarna en sorgfri installning till EU-ratten
da man fann sig bundna av regeringens tillat-
lighetsforklaring, ungefar med motiveringen att
sa var forutsatt i det svenska miljoprévningssys-

temet. Den instéllningen var radande’ fram till

? Se t.ex. miljoprévningen av vindparken i Sjisjka, Gal-
livare (MOD 2009:38).
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HDs avgorande i det omtalade Bunge-malet pa
sommaren 2013.

Bakgrunden var att foretaget Nordkalk
2005 och 2006 ansokte om tillstand till bergtakt i
Bunge pa Gotland. Ansokan omfattade flera till-
stand enligt MB, daribland Natura 2000-reglerna.
Miljodomstolen avslog ansokan med hanvisning
till risken for skada pa de skyddsvarda omrade-
na. Bolaget dverklagade till MOD som ansag att
de foreskrivna villkoren borde leda till att skadliga
effekter inte uppstod pa de skyddsvarda intres-
sena. Man gjorde darfor en “tillatlighetsforkla-
ring” enligt 22 kap. 26 § MB och aterforvisade
malet till miljodomstolen f&r bestdmning av till-
stand och villkor. Dar ogillades emellertid an-
sokan aterigen med hanvisning till att det enligt
EU-rétten ska vara klarlagt att verksamheten inte
kan paverka de skyddsvarda intressena i Na-
tura 2000-omradena. Nordkalk overklagade till
MOD, vars avgorande innebar att foretaget fick
de tillstdind man sokt. MOD menade att fragan
om foOretagets tillatlighet redan var avgjord ge-
nom tillatlighetsforklaringen och att provnings-
ordningen forutsatter att underinstanserna lojalt
foljer processuella anvisningar fran dverratten
vid aterférvisning. Sedan upprepade man att de
planerade skyddsatgarderna borde leda till att
effekterna pa arterna och naturtyperna i omra-
dena holls pa en godtagbar niva.

Tillstdndet 6verklagades till HD som i allt
vasentligt bekréftade den kritik som under mer
an tio ars tid hade riktats mot uppdelning av
tillstdindsprocessen genom anvandningen av
tillatlighetsforklaringar i Natura 2000-drenden
(NJA 2013 s 613).1 HD pekar pa att tillstands-
provningen enligt Natura 2000-reglerna utgar

fran att det nagonstans i processen gors en sam-

10 Se Darp6, J: Natura 2000 i Sverige I-1I (Juridisk tidskrift
2007/08 s. 3 resp. s. 295), EU-ritten och den processuella
autonomin pd miljoomrddet (Nordisk Miljorattslig Tidskrift
2012:2, s. 3) och Bunge-tikten i Hogsta domstolen (Miljo-
aktuellt 2013-06-20).
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lad bedomning av verksamhetens pdverkan pa de
skyddsvérda intressena. Bedomningen ska vara
fullstandig, exakt och slutlig sa att det ar majligt
att skingra varje vetenskapligt tvivel i fraga om
dessa effekter. Tillstandsmyndigheten ska med
andra ord kunna véga in verksamhetens alla as-
pekter och samlat prova aterverkningarna pa det
skyddade omradena. Det dr nagot som svarligen
later sig goras redan vid tillatlighetsprovningen.
Da det heller inte var tydligt att MOD hade gjort
en sadan helhetsbedomning i den 6verklagade
domen, undanrojdes tillstandet och malet ater-
forvisades till miljodomstolen for en fullstandig

provning.!!

Rittsutvecklingen efter Botnia och Bunge

Karin Andersson var alltsa ett tydligt underkan-
nande av HFDs resonemang i Botnia nar det
gdllde den berorda allmanhetens méjligheter att
forsvara sina intressen. Vid en ldsning idag av
HFDs andra réttsprovningsavgorande fran 2008
ar det svart att forsta hur domstolen resonerade,
sarskilt som en av ledamdterna anmalde avvi-
kande asikt i en grundldggande fraga. Alldeles
oavsett hur majoriteten tankte sa dr domen en
tydlig illustration av hur formalistisk juridik kan
fungera — "juristerier” som danskarna sager — pa
sa vis att man tillimpar alla regler sa strikt sa att
slutsatserna blir fel. Darefter har rattslaget emel-
lertid forandrats genom tillkomsten av 2006 ars
RPL. For det forsta bestims numera kretsen av
enskilda som kan begira rattsprovning genom
skrivningen ”beslut av regeringen som innefattar
en provning av den enskildes civila rattigheter
eller skyldigheter” enligt EKMR (1 § RPL). Under
den skrivningen har HFD utvecklat ett nytt och

11 For en utforligare redogorelse for alla turer i Bunge-
malet, se Darpo: Bunge-tikten och EU-rétten. Nattidningen
JP Miljénet 2012-10-15. Idag ligger malet aterigen i MOD,
nu vilandeforklarat i avvaktan pa Hogsta forvaltnings-
domstolen (HFD) réttsprovning av regeringens Natura
2000-forklaring av taktomradet fran 2015.
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for de enskilda mera generost synsatt. I malet om
Forbifart Stockholm uttalade man att en domstols-
provning av lokaliseringsfragan bara kan ske ge-
nom rattsprovning av regeringens tillatlighets-
beslut och att processen darfor ska anses inne-
fatta en provning av klagandes civila rattigheter
eller skyldigheter.!? Pa sa vis kan alltsa de enskil-
da klagande ta tillvara pa sina intressen genom
att begéra rattsprovning av regeringens beslut i
planeringsfasen av ett projekt. Dessutom med-
forde 2006 ars RPL att miljdorganisationerna fick
mojlighet att begéra rattsprovning av ”“sadana
tillstandsbeslut av regeringen som omfattas av
artikel 9.2” i Arhuskonventionen (2 § RPL). Har
ar det fraga om listade verksamheter som kraver
MKB eller olistade verksamheter som kan med-
fora “betydande miljopaverkan”.’® Jarnvagspla-
ner ar exempel pa sddana tillstdnd. Det Moment
22 som Botnia innebar for de motstaende intres-
sena bor darfor nu vara atgardat, atminstone i
formellt avseende.

Nar det galler den andra invandningen mot
bindande prelimindrbedomningar — dvs. kravet
pa helhetsbedomning — ar rattslaget daremot
mera oklart. HDs resonemang i domen om Bunge
var allmangiltigt och diskussionen déarefter har
darfor omfattat alla slags tillatlighetsforklaringar
och prelimindarbedémningar pa ett allméant plan.
Eftersom HD har slagit fast att sddana besluts
"bindande effekt” kan strida emot EU-réatten,
ar alla fragor uppe till provning vid ett over-
klagande av det efterfoljande tillstindsbeslutet
for en verksamhet, inbegripet lokaliseringen
och de grundlaggande villkoren om skyddsat-
gdrder. Det har har inte bara baring pa Natura
2000, utan aven andra situationer dar det finns
ett krav pa helhetsbedomning av en verksam-

hets paverkan pa miljon och andra motstaende

12 HFD 2011 not. 26, se d&ven RA 2008 not. 75.

13 Se Darp®, J: Ritten att klaga pd miljobeslut i EU-riittslig be-
lysning. Del 2: Klagoritten utanfor miljébalken. Europaratts-
lig Tidskrift 2013 s. 481.
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intressen. Det dr emellertid for tidigt att uttala sig
om vilket genomslag som HDs avgorande fatt
i miljoprovningen. Det finns enstaka exempel
fran miljodomstolarna pa hur ”tillatlighetsfor-
klaringar” anvénts pa ett sitt som verkar strida
mot kravet, men ocksa avgoranden dar sadana
har underkénts just darfor att de férhindrat en
fullstandig beddmning av en verksamhets miljo-
effekter.! Utover nagon enstaka studentuppsats
har anvéandningen av tillatlighetsférklaringar
efter Bunge emellertid inte undersokts systema-
tiskt och man kan darfor inte dra nagra slutsatser
kring deras fortsatta anvandning i miljoproces-
sen. En rimlig utgangspunkt ar emellertid att
saval regeringen som miljodomstolarna &r for-
siktiga med att anvanda dessa preliminarbeslut i
situationer dar kravet pa helhetsbedomning byg-
ger pa EU-rétten.

Den uppdelade provningen av
mineralutvinning i Sverige

Som redan namnts, menar jag att kraven pa hel-
hetsbedomning och allménhetens tillgang till
rattslig provning ar allméangiltiga inom miljopro-
cessen. Det kan darfor vara intressant att lyfta
blicken nagot till andra situationer som bygger
pa en uppdelad provning av verksamheter som
har konsekvenser i miljon. Miljoratten innehaller
som sagt manga slags prelimindrbeddmningar
som i storre eller mindre grad inverkar pa efter-
foljande beslut om tillstand till verksamheten.
Flera av dessa har ocksa gamla anor pa rattsom-
radet. Sa gar ju exempelvis regeringens mojlig-
heter att tillatlighetsforklara storre verksamheter
tillbaka till den fysiska riksplaneringen 1972 och
inforandet av 136a § byggnadslagen (1947:385),

vilket Bertil Bengtsson skrev om redan i andra

14 Se Lonnroth, OC: Regeringens tillatlighetsprovning av
miljofarliga verksamheter — en granskning av regering-
ens tillatlighetsbeslut och dess rattsverkan. Uppsats vid
Goteborgs universitet/Handelshogskolan, ht 2015.

78

upplagan av boken Miljoratt.!> Skilet for upp-
delningen ligger givetvis i foremalet for miljo-
provningen, dvs. att det ofta ror sig om stora
och investeringstunga verksamheter med langa
planeringshorisonter. Verksamhetsutdvaren har
i dessa situationer intresse av att sa tidigt som
mojligt far klarhet i om exploateringen far kom-
ma till stdnd. Aven processekonomiska skl ang-
es ofta till stod for dessa réttsliga konstruktioner.

En typisk sddan uppdelning av prévningen
av verksamheter ges i gruvlagstiftningen. Har
meddelas de inledande tillstinden av Bergmas-
taren och miljoprévningen gors av mark- och
miljodomstolarna enligt foljande. Eftersokning
— malmletning — sker pa allemansrittslig grund
och kraver inte ndgot myndighetstillstand eller
tillatelse av dgare eller brukare av det intressanta
omradet. Nar man kommer sa langt som till nar-
mare undersokningar genom fysiska ingrepp i
marken kravs en undersokningskoncession av
Bergmastaren. Enligt 2 kap. 2 § minerallagen
(1991:45, Minerall) ska en sddan ges sa snart
som det finns “anledning att anta” att undersok-
ningen kan leda till fynd av mineraler i omradet.
Vid handldggningen av dessa drenden hos myn-
digheten kommuniceras inga andra intressenter
an dem som har rattigheter till omradet. Andra
som kan beroras av den planerade gruvdriften
far alltsa ingen information om vad som hander
eller del i beslutsprocessen. En undersoknings-
koncession ger ensamratt till undersokning och
foretrade till bearbetning. Det ges sallan vill-
kor for undersokningen, men den omfattas av
en allman forsiktighetsregel i 2:3 4 st. MineralL.
Dessutom ska undersokningen utforas i enlighet
med en av Bergmastaren faststdlld arbetsplan.

Undersokning brukar delas upp i momenten

15 Bengtsson, B: Miljoritt. Iustus forlag, andra upplagan
1972, s. 47f. Bestammelsen i byggnadslagen 6verfordes
1987 till 4 kap. naturresurslagen (1987:12), se Westerlund,
S: Miljoskyddslagen — en analytisk kommentar. Amyra
forlag 1990, s. 82f.
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prospektering och provbrytning. For det senare
kravs tillstand enligt 9 kap. MB.

For brytning av mineralerna kravs dérefter
bearbetningskoncession. Enligt 4:2 MineralL ska
Bergmastaren meddela bearbetningskoncession
om en mineralfyndighet patraffats och sannolikt
kan tillgodogoras samt att ”fyndighetens bela-
genhet och art inte gor det olampligt att sokan-
den” far det begarda tillstandet. Provningen hos
Bergmastaren handlar mest om mineralbevisning
och ekonomisk lénsamhet. I drendet ska emeller-
tid ocksa MKB-reglerna i 6 kap. MB tillampas,
liksom hushallningsreglerna i 3 och 4 kap. MB.
Tillstandet galler alltsa att utvinna mineral pa en
viss plats, daremot sker sjdlva miljoprovningen
enligt MB i efterhand. Da finns dock en viktig
begransning. Av 4:2 4 st. MineralL framgar att
bearbetningskoncessionen dr bindande nar det
gdller lokaliseringen av verksamheten. Den av-
vagning som har gjorts av Bergmastaren mellan
olika intressen far alltsa inte omprovas i den ef-
terfoljande miljoprovningen, endast villkor om
forsiktighetsmatt kan meddelas.!®

Minerallagstiftningen &r expropriativ pa sa
vis att exploatdren far tillgang till marken genom
tillstdinden och den efterféljande markanvisning-
en. Det senare sker genom en markanvisnings-
forrattning, som ocksa skots av Bergmastaren.
Ersattning for skada och intrang ska betalas till
markédgare och dem med sarskild rétt till fastig-
heten. Numera utgar ocksa en viss mineraler-
sattning till markdgaren. D& mineralutvinning
oftast medfor en vasentlig miljopaverkan kravs
tillstand regelmassigt enligt 9 och 11 kap. MB.
Om arbetet kan paverka ett Natura 2000-om-
rade, kan ocksa tillstand enligt 7:27-7:29 MB
behovas. Sadant tillstdnd kan kravas redan vid
vagdragningar och provborrningar som utfors i

undersokningsskedet. Det finns emellertid inte

16 Michanek & Zetterberg: Den svenska miljoritten (Lustus,
3:e uppl. 2012 med supplement 2015), sid. 488ff.

79

nagot regelratt forbud mot att meddela under-
soknings- eller bearbetningskoncession i dessa
omraden, endast nationalparker dr undantagna
(3:6 MineralL). Dartill kravs ofta detaljplan enligt
plan- och bygglagen (2010:900, PBL) for anlagg-
ningsomradet. Regleringen dr d@ven processuellt
komplicerad; Bergmastarens undersokningskon-
cession Overklagas till forvaltningsdomstolarna,
medan bearbetningskoncessionen verklagas till
regeringen, vars beslut rattsprovas av HFD. Ar-
betsplan och beslut i markanvisningsforrattning
overklagas ddremot i mark- och miljodomstols-
linjen, liksom beslut enligt MB och PBL.

Den har uppdelningen har lange kritiserats
for att forsvara en helhetsbeddmning av miljo-
effekterna vid mineralutvinning. Att den ocksa ar
problematisk i forhallande till andra motstaende
intressen illustrerades i det uppmarksammade

malet om mineralutvinningen i Ronnbicken.

Ronnbacksgruvan

Malet om Ronnbéacksgruvan i Vasterbotten bor-
jade 2010 da IGE Nordic AB fick bearbetnings-
koncession for tva delomraden. Vapstens sam-
eby overklagade till regeringen som emellertid
faststallde tillstanden nagra manader senare."”
Regeringen bedomde att det inte forelag nagot
hinder mot koncessionen enligt 3 och 4 kap. MB.
Samebyn begéarde rattsprovning hos HFD, som
i maj 2012 undanrdjde regeringens beslut.!®
Domstolen menade att det forelag en konflikt
i omradet mellan tva ofdrenliga riksintressen
— mineralutvinngen och rennaringen — och att
regeringen inte hade tydligt redovisat hur av-
vagningen hade skett for att bast fraimja malet
for hushallningen med marken enligt 3:10 MB.
Da det dessutom var fraga om en bestammelse

som reglerade sarskilt prioriterade intressen,

17 Regeringen/Néringsdepartementet beslut 2010-10-21;
dnr N2010/5329/FIN.
18 HFD 2012 not 27.
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ansags bristen vara sa pass allvarlig att beslutet
upphéavdes.

I oktober 2012 meddelade Bergmastaren
bearbetningskoncession for ett tredje omrade
i Ronnbacken, nu med Nickel Mountain som
sokande.”” Aven detta beslut dverklagades av
Vapstens sameby och ett antal enskilda. Rege-
ringen behandlade de tre drendena samtidigt
och faststillde bearbetningskoncessionerna i
augusti 2013.2° T beslutet pekade man pa att
nickelfyndigheten vid Ronnbécken ar den i sar-
klass storsta som kartlagts i Sverige och att en
utvinning skulle ge betydande samhallsekono-
miska vinster. Aven om en fortsatt rennéring i
omradet skulle ha mindre negativ paverkan pa
omradets ekologiska varden, bedomdes gruv-
brytningen kunna ge storre fordelar och battre
social valfard, sarskilt som den var tankt att paga
endast i27 ar. Regeringen menade foljaktligen att
vid en avvdgning mellan de tva riksintressena
skulle foretrade ges at mineralutvinningen. Man
erkdnde visserligen att rennédringen inom de ak-
tuella omradena temporart maste upphora och
att det troligen ocksa skulle bli negativa effekter
i kringliggande riksintressanta renbetesmarker.
Regeringen litade emellertid pa Lansstyrelsen i
Visterbottens bedomning att renskotseln i omra-
det kan fortsatta om kraftfulla skadebegransande

atgarder vidtas. Darefter uttalade man:

Regeringen vill understryka att 4ven om
renndring inte dr majlig att bedriva inom de
aktuella omradena om foretrade ges at gruv-
verksamhet, behover detta inte nddvandigt-

vis medfora att samebyns mojligheter att i

19 Man kan inte annat dn att imponeras av rikedomen pa
fantasifulla namn inom prospekterings- och gruvbran-
schen; Lappland Goldminers, Zink Mountain, Northland
Resources, Dragon Mining, Endomines, Veille Montagne,
osvV.

20 Regeringen/Néringsdepartementet beslut 2013-08-22;
dnr N2012/1637/FIN, N2012/2776/FIN och N2012/5726/
FIN.
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ovrigt bedriva renndring omintetgors, vilket
skulle strida mot renskotselratten och Sveri-

ges folkréttsliga ataganden.

Darefter menade regeringen att de miljomassiga
konsekvenserna av gruvverksamheten fick bed-
mas i den efterf6ljande miljoprévningen. De krav
som Bergmastarens foreskrivit ansags lampliga,
daribland kravet pa samrad med samebyn for att
minimera storningarna for renskotseln.

Aven detta beslut gick till HFD for réttsprov-
ning efter ansokan av Vapstens sameby. Klagan-
den menade att det lag pa koncessionssokanden
och beslutsmyndigheten att visa att gruvbryt-
ning inte kommer att medfora otillaten paverkan
pa renndringen. Samebyn gick ocksa emot rege-
ringens bedomning i sak och havdade att de ne-
gativa effekterna pa renskotseln i omradet skulle
bli mycket stora. De tre dagbrotten med vagnat
och tillhorande anldaggningar skulle fragmenti-
sera markerna och paverkan kunde bli sa stor att
man kunde tvingas lagga ned renskotseln.

HFDs dom i rattsprovningsmalet kom i ok-
tober 2014, endast en manad efter Karin Anders-
son.?! Domstolen borjade med den sedvanliga
upprakningen av det tillampliga regelverket.
Man pekade bl.a. pa det skydd som den samiska
befolkningen har for att behélla och utveckla ett
eget kultur- och samfundsliv enligt regerings-
formen, daribland att bedriva renskotsel. HFD
podngterade ocksa att i den avvagning som ska
goras mellan olika riksintressen enligt 3:10 MB
ska Sveriges internationella ataganden végas in.
Darefter konstaterar domstolen att regeringen
hade tagit stallning mellan tva oférenliga riks-
intressen, mineralutvinning och rennaring. Efter
att ha hanvisat till den ovan citerade passusen
fran regeringens beslut, redogjorde domstolen
for olika forarbetesuttalanden kring hushall-

ningsreglerna. Man citerade dven den slutsats

2l HFD 2014-10-29 i malen 7425-7427-13 (ej rapporterat).
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som har dragits i lagstiftningsarbetet, namligen
att det skydd som rennéringen har i de svenska
reglerna ar betydligt starkare an det som far an-
ses folja av Sveriges folkrattsliga forpliktelser.
Med den utgangspunkten stdllde domstolen
sedan fragan om regeringens stallningstagande
—d.v.s. att gruvdriften inte nddvandigtvis beho-
ver medfora att samebyns mdajligheter att bedri-
va renndring omintetgors — var sa bristfallig att
beslutet bor upphévas. Efter att ha redogjort for
Lansstyrelsens, Bergmastarens och samebyns in-
stallning, konstaterade HFD att det star klart att
gruvdriften skulle medfora patagliga negativa
effekter for mojligheterna att bedriva renskotsel
dven pa den mark som omger koncessionsom-
radena, i synnerhet i ndra anslutning till dessa.
De omraden som skulle paverkas utgjordes dels
av flyttningsleder, dels vardefull aret-runt-mark.
Domstolen menade emellertid att det i nuldget
inte gar att gora ndgon saker bedomning av de
storningar som gruvdriften kommer att medfora
for renndringen. Vidare var det av avgorande be-
tydelse att det dannu inte hade uppstillts nagra
konkreta villkor for gruvverksamheten, samti-
digt som det hade forutsatts att kraftfullt skade-
begransande atgarder maste vidtas. Regeringen
hade ocksa utgatt fran att det skulle vara mojligt
atti den efterfoljande miljoprovningen uppstilla
sa detaljerade villkor att storningarna for ren-
skotseln skulle bli sa sméa som méjligt, en bedom-
ning som domstolen anslot sig till. HFD erkande
att en sddan ordning medfor att en viss osdkerhet
praglar koncessionsprovningen och den avvag-
ning som gors av de motstaende intressena enligt
3:10 MB. Regeringens bedomning byggde emel-
lertid pa att samebyn inte ska tvingas upphora
med sin renskotselverksamhet i omradet och
domstolen menade att den slutsatsen inte kunde
anses vara sa bristfallig att beslutet bor upphéavas
pa den grunden. Vidare padpekar man att 3:10 MB
ger ett stort utrymme for olika bedémningar. Da

regeringen hallit sig till de ekologiska, kulturel-
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la, sociala och samhallsekonomiska hansyn som
ska tas enligt forarbetena och dessutom ansett att
tillstdndet inte bryter mot Sveriges folkrattsliga
forpliktelser, menade HFD att beslutet inte var
lagstridigt. Darmed ansag domstolen att det inte
hade framkommit att regeringen hade felbedomt
fakta eller overskridit det handlingsutrymme
som ges i lagstiftningen eller att det annars hade
forekommit nagot i handlaggningen, varfor be-

slutet om bearbetningskoncession skulle sta fast.

Lars-Anders m.fl. klagar hos FN

Efter regeringens andra beslut om Rénnbacken
sommaren 2013, anmalde 15 av de rendgande
samerna i Vapsten med Lars-Anders Agren i
spetsen Sverige till den granskningskommitté
(CERD-kommittén) som finns under Konven-
tionen om avskaffande av rasdiskriminering.?
De klagande menade att Sverige hade brutit mot
konventionens krav pa likabehandling, ratten till
egendom och rattvis rattegang enligt artiklarna
5(a), 5 (d)(v) och 6.2 Man havdade att renskot-
seln kommer att avsevart forsvaras eller omoj-
liggoras i omradet genom den sammantagna
effekten av de tre dagbrotten, anldggningarna
och vagnatet. Vapsten pekade ocksa pa att be-
arbetningskoncessionen &r avgorande for loka-
liseringen av verksamheten och kan inte ifraga-
sdttas vid den efterfoljande miljoprovningen.
Man menade ocksa att regeringens beslut ar rent
politiskt och att HFDs rattsprovning ar alltfor be-
gransad, da den inte tar hansyn till deras civila
rattigheter i sammanhanget. Beslutet ar ocksa
diskriminerade eftersom samerna som en del
av en ursprungsbefolkning har en stark bruk-
ningsratt till marken, vilken ar faststédlld genom
HDs avgoranden i Skattefjillsmilet (NJA 1981 s.1)

22 International Convention on the elimination of all
forms of racial discrimination (CERD) under UNHCR,
SO 1971:40.

2 CERD Application 54/2013 (2013-09-18) Lars-Anders
Agren et al v. Sweden.
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och Nordmalingsmdlet (NJA 2011 s. 119). Enligt
Vapsten far samerna regelmassigt sta tillbaka vid
en konkret konflikt med exploateringsintressena,
dven om lagstiftningen ser ut att forsvara deras
grundlagsskyddade réattigheter.

I sina inledande svar till CERD hdvdade den
svenska regeringen att klagomalet i forsta hand
skulle avvisas, da det ar for tidigt att avgora om
samebyn &r ett offer for diskriminering i kon-
ventionens mening. En bearbetningskoncession
ger namligen enbart en begransad ratt och maste
foljas av en miljoprovning. Dessutom maste en
arbetsplan for utvinningen utarbetas i samrad
med Vapsten. Det var darfor enligt regeringens
uppfattning inte mojligt att i detta skede bedéma
i vilken utstrackning som renskotseln skulle pa-
verkas av exploateringen. Pa sa vis dr en bear-
betningskoncession inte ens en indikation pa att
tillstand kommer att ges och darfor ar talan for
tidigt vackt.

Kommunikationen i malet fortsatte efter
HFDs avgorande i det andra rattsprovnings-
malet i oktober 2014. Har framhardar Vapsten
i att rattsprovning inte &r ett effektivt rattsme-
del, da HFD i praktiken inte provar inverkan pa
renndringen. Regeringen a sin sida tillstar att det
inte har gjorts nagon fullstandig MKB i drendet,
da detta kommer att ske i tillstindsprovningen
enligt MB. Om miljodomstolen da finner att
verksamheten kan befaras orsaka skador eller
oldgenheter av vasentlig betydelse for manni-
skor eller miljon kommer den med tillimpning
av 2:9 MB inte tillatas.

I maj 2015 kom ett forsta preliminarbeslut av
CERD-kommittén.?* Har konstaterar kommittén
att enligt artikel 26(2) jamstalls samernas renskot-
selratt till marken med en egendomsratt. Vidare

uttalar man att en bearbetningskoncession har en

2 CERD 18/5-15 Application 54/2013 Lars-Anders Agren
m.fl., Interim decision on 86" meeting of the Committee,
1/5-15.
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mangd konsekvenser for denna brukningsratt,
varfor samebyn redan i detta skede kan vara ett
offer for diskriminering i den mening som avses i
konventionens. Slutligen begar CERD mer infor-
mation av Sverige om hur miljoprévningen gar
till och vilka hansyn som tas dar, samt forlanger
sin begdran om tillfélligt stopp for den vidare
exploateringen.” Oavsett hur regeringen ser pa
denna begdran, star projekteringen av Ronn-
backsgruvan stilla just nu beroende pa vikande
lonsamhet i nickelbranschen. Bearbetningskon-
cessionen galler emellertid fram till 2037 och pro-

cessen i CERD-kommittén fortsatter.

Bakgrunden till samernas instillning

Jag ska inte uttala mig om de klagande samernas
mojligheter till framgang med sin talan i CERD-
kommittén. Skélet ar givetvis att jag enbart har en
ytlig uppfattning i fragor kring ursprungsbefolk-
ning rattigheter och diskriminering och svensk
lags forenlighet med internationella standarder
pa omradet. Da parternas argumentation i den
fragan kan haft betydelse for hur HFD behand-
lade bearbetningskoncessionen for Ronnbiicken,
vill jag andd redogora lite noggrannare for sam-
ernas synsatt.

Vapsten argumenterar for att deras egen-
domsratt har krankts genom bearbetningskon-
cessionen och att HFDs rattsprovning inte omfat-
tar denna fraga, vilket ar diskriminerande. Delar
av den hér argumentationen ar inte enkel att for-
std om man inte tar del av vad samebyns ombud
— jur.dr. Mattias Ahrén, forste amanuensis vid
Norges arktiske universitet i Tromse — har skri-
vit i fragan. I en nyligen utgiven antologi om ur-
sprungsbefolkningsratt har han utvecklat sin syn

pa samernas traditionella ratt att bruka marken

2 Om jag forstatt det hela réatt, framstalldes denna be-
gdran forsta gangen redan 2013 men avvisades av rege-
ringen.
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for renndring.”® Han menar att det &r folkréatts-
ligt klart att samerna som ursprungsbefolkning
har en egendomsrétt (“property right”) till ren-
beteslandet. En sadan ratt innebar per definition
att rattighetsinnehavaren kan vagra exploatorer
tillgang till dessa marker, dvs. de har friheten
att medge eller vagra tillstand (”informed con-
sent”) till sddan markanvandning. Undantaget
fran denna regel ar expropriation, vilken maste
kunna motiveras av tungt viagande allméanintres-
sen samt ekonomisk kompensation. Det &r enligt
Ahrén tveksamt om en gruvexploatering av pri-
vata aktorer 6ver huvud taget kan anses vara ett
sadant intresse, atminstone nar det ar fraga om
projekt som inte ger betydande allménna forde-
lar i form av sysselsittning och liknande. Aven i
sadana fall maste emellertid exploateringsintres-
set vdgas mot renndringens intressen och ingrep-
pet far inte vara oproportionerligt betungande
for det senare. Normalt sett — dvs. nar det galler
annat slags egendomsrétt — kan expropriation
ske mot ersattning motsvarande marknadsvar-
det av marken. Den som ar missndjd med hur
ersattningen berdknats, kan vacka talan i dom-
stol, en majlighet som finns dven vid exploate-
ring som ror renbeteslandet. Ahrén menar emel-
lertid att ett sddant system inte haller nar det
galler intrdng pa samernas marker, utan hansyn
maste ocksa tas till den sarskilda samiska kultu-
ren, inbegripet traditionella naringar och andra
kulturellt betingade markanvandningar och spi-
rituella seder.”” Att darfor ersatta samebyn med
marknadsvarde for marken ar diskriminerande,
da en sadan vardering inte tar hansyn till den

sarskilda relation som de har till egendomen. Da

26 Ahrén, JM: To what extent can indigenous territories
be expropriated? Ur Indigenous Rights in Scandinavia
(Red. C. Allard & SF Skogvang), Farnham 2016, s. 173.

77 Min egen Gversattning av Ahréns skrivning pa s. 181:
..., it appears relevant to consider the impact that re-
source extraction would have on the community’s cul-
ture, including traditional livelihoods and other cultur-
ally based land uses and spiritual practices.”.
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HFD dessutom inte kan préva expropriations-
fragan fullt ut — dvs. om det finns tungt vagande
allmanintressen for exploateringen och ingrep-
pet inte dr oproportionerligt betungande for
samernas markanvandning och kultur — bero-
vas de sina mojligheter till rattvis rattegang. Vid
en sadan provning skulle namligen domstolen
vara skyldig att gora en avvagning mellan det
allmédnna goda som skulle komma av en exploa-
tering och den negativa inverkan den skulle ha

for Vapstens sameby.

Rittsprovning och samernas intressen

Jag tanker som sagt inte ga in i diskussionen om
hur samernas traditionella ratt till renbeteslan-
det ska betecknas, om denna ratt ska medfora en
mojlighet att tillata eller vigra exploatering av
marken eller hur den ska varderas. Till skillnad
fran Ahrén tror jag emellertid inte att de fragorna
var avgorande for utfallet av HFDs rattsprov-
ning av regeringens beslut. Jag menar namligen
att en sddan avvagning mellan olika intressen
och rattigheter som han efterlyser mycket val
ryms i rattsprovningen av ett beslut om exploa-
tering av renbetesmarkerna. Givetvis ska HFD
i en sddan situation inte bara ta hansyn till de
nationella reglerna, utan gora en sjdlvstandig
vardering av Sveriges internationella forpliktel-
ser i forhallande till samerna. Och pa den punk-
ten kan domstolen kritiseras for avgorandet om
Ronnbicken. HFD sager ju egentligen bara att re-
geringens beddmning — dvs. att det inte gar att
gora en saker uppskattning av paverkan, men att
det bor ga att vidta skadebegransande atgarder i
den efterfoljande miljoprovningen — visserligen
medfor osdkerhet, men inte kan sdgas vara felak-
tig. Inte heller tyckte domstolen att regeringens
beddmning att samebyn inte kommer att tvingas
upphora med renskotseln var sa bristfallig att be-
slutet skulle upphavas. Da regeringen dessutom
hallit sig till den avvadgning som krévs enligt

lagstiftning och forarbeten och dartill bedomt att
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tillstandet inte brot mot vara folkréttsliga forplik-
telser mot samerna var allt i sin ordning, enligt
HFD.

Domstolens resonemang kanns bakvant och
medfor att det folkrattsliga skyddet av samernas
intressen far svagt genomslag i den svenska till-
lampningen. Vem ar det egentligen som ska visa
vad i forhéllande till vara internationella forplik-
telser? Bakgrunden var ju att Vapsten hdavdade
—med stdd av ett sakkunnighetsutlatande med
en utforlig utredning? — att gruvverksamheten
skulle berora ett kirnomrade for renndringen
och att stérningarna fran gruvdriften troligen
skulle bli sa stor att renskotseln mdste upphora.
Mot detta hanvisade saval regeringen som Berg-
mastaren till Lansstyrelsens bedomning att det ar
mojligt att bedriva fortsatt barkraftig rennédring
i Ronnbacken under forutsattning av kraftfulla
skadebegransande atgarder foreskrivs for gruv-
verksamheten. Vad dessa atgarder ska besta av
utvecklas emellertid inte i yttrandet, annat an
att man hanvisar till en lista med forslag fran
sokandens sida.?” Samtidigt uttalade Lansstyrel-
sen att MKBn inte var tillrackligt detaljerad for
att bedoma vilka atgarder som behover vidtas
samt att flera frdgor — bl.a. den om funktionellt
samband mellan de olika renskotselmarkerna
— maste utredas vidare. De villkor som sedan
foreskrevs i Bergmastarens koncessionsbeslut
blev intetsdgande och innebar bara att bolaget
ska samrada med samebyn och verka for att stor-
ningarna for renskotseln minimeras.?’ Alla andra
fragor som har betydelse for renndringen i omra-

det — déribland placeringen av sandmagasinet —

2 Vapstens inlaga i drende 543-762-2012 till Lansstyrel-
seni Vasterbotten, ink 2012-05-24, yttrande 2011-08-30 av
professor (em.) Oje Danell vid SLU/Uppsala.

2 Lansstyrelsen i Vasterbottens yttrande 2012-09-17
Samrad enligt 8 kap 1 § minerallagen om bearbetnings-
koncession for Ronnbédcken K nr 3, Storumans kommun.
30 Bergmastarens beslut 2012-10-01 om bearbetningskon-
cession for Ronnbacken K nr 3 i Storumans kommun,
dnr BS 22-1714-2011.
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hanskots till den efterfoljande miljoprovningen.
Dessa beslut godtogs utan @ndring av regering-
en. Vid HFDs réttsprovning accepterades sedan
regeringens beslut darfor att bedomningen inte
kunde sédgas vara felaktig. Om man vill hardra
sa racker det alltsa for de politiska instanserna
att uttala att man tror att det inte ska uppsta va-
sentlig paverkan pa renndringen eller att det bor
ga att foreskriva sa kraftigt skadebegransande
atgarder att den inte tvingas upphora for att be-
sluten ska anses vara lagliga. Att sa tydligt lagga
bevisbordan for skada pa dem som riskerar att
utsattas for den skulle knappast accepteras vid
en réattsprovning av ett beslut som inverkade pa
andra, mera typiska civila rattigheter. Jag me-
nar att institutet rattsprovning istallet kan och
ska anvandas for att skydda samernas intressen,
alldeles oavsett hur man betecknar dessa. Min
uppfattning &r att HFD borde ha gjort detta i fal-
let om Ronnbicken genom att krava att regeringen
tydligare skulle visa att renndringen kunde fort-
sdtta att bedrivas pa ett rationellt satt i omradet.
Om sa ar fallet — exempelvis genom att hela kon-
cessionsomradet inte ianspraktas samtidigt, att
driften begransas under kénsliga perioder for
renndringen och att sandmagasinet placeras i ett
omrade som inte berdr renndringen — borde det
ha framgatt redan av koncessionsbesluten.
Darutdver kan man fundera hur domstolens
installning i fragan om paverkan pa samernas in-
tressen ar forenlig med den forsiktighetsprincip
som ju tillampas vid den efterfoljande miljoprov-
ningen. Den principen innebér att man vid prov-
ningen av en miljofarlig verksamhet dven ska ta
hojd for osakerheter och risker, dvs. till sddana
skador som kan uppsta. En annan utgangspunkt
i miljoprovningen ar att konsekvenserna pa de
motstadende intressena ska vara klarlagda innan
tillstand far meddelas, vilket inte minst HFD har
betonat i flera miljomal. Det kanske mest kdnda
gdllde rattsprovningen av en detaljplan i Kulla-

vik som undanréjdes dd MKBn inte inneholl na-
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gon utredning om paverkan pa den EU-rattsligt
skyddade arten storre vattensalamander (RA
2005 ref. 44). Har uttalade domstolen att det dr
en forutsattning for ett effektiv genomforande av
art- och habitatdirektivet att artens skyddsbehov
ar klarlagda och kan beaktas i planprocessen.’!
Det ar svart att forsta varfor domstolen inte till-
lampat motsvarande synsatt nar det géller paver-
kan pa samernas intressen redan vid rattsprov-

ningen av bearbetningskoncessionen.

Gruvlagstiftningen och miljoprévningen

Aven om man kan kritisera HFD fér avgdran-
det om Ronnbicken, illusterar rattsfallet ocksa ett
storre och mer systematiskt fel i provningen av
mineralutvinning. Det grundldggande proble-
met ligger namligen i den uppdelade processen
mellan minerallagstiftningen och MB. Mineral-
utvinning ar i och for sig en verksamhet som till
sin natur sker i olika faser, men det motiverar
knappast en provning som &dr som en av de mest
splittrade inom miljoratten. Problemen galler
framst forhallandet att koncessionerna enligt mi-
nerallagstiftningen har rattsverkningar i miljo-
provningen och att besluten tas av olika myndig-
heter. Regleringen dr till for att ge exploatorerna
sdkerhet i sina planer, men uppdelningen med-
for stora problem i motet med miljoprovningen
och EU-rétten. I sin kommunikation med CERD
havdar visserligen regeringen att en bearbet-
ningskoncession inte ens dr en indikation pa att
miljotillstdnd kommer att ges och att det senare
kan végras antingen med tillampning av 2:9 MB,
eller av 4:8 MB. Till det kan sédgas att den forra
paragrafen forutsatter att verksamheten befaras
ge upphov till skada eller olagenhet av vasentlig
betydelse for manniskor eller miljon. Bestammel-
sen har tillampats endast ett fatal ganger i miljo-

rattshistorien och mig veterligt aldrig vid en prov-

31 Rittsfallet RA 2006 ref.88 Boberg om en detaljplan i
Falkenberg ar ett annat exempel.
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ning av tillstdnd till mineralbrytning. Dessutom
ar den forsedd med undantaget att regeringen
kan ge tillatelse om det finns sdrskilda skal, en
lagt satt troskel som knappast skulle hindra en
viktigare gruvexploatering. Hanvisningen till
4:8 MB ar i och for sig korrekt formellt sett, men
en sadan rattstillampning ar miljoprocessuellt
ineffektiv. Det kan inte vara i ndgons intresse att
en gruvexploatering efter flera ars processande
underkanns darfor att en helhetsbedomning pa
verksamhetens paverkan pa Natura 2000-intres-
sena inte gjorts tidigare. Detta problem illustre-
rades tydligt i ett annat rattsprovningsmal som
avgjordes i borjan av aret.

Fallet gdllde en bearbetningskoncession i
Norra Kirr i Jonkoping.®? Har var det ett fore-
tag som fatt koncession att exploatera sallsynta
jordmetaller i ett omrade som 1ag i ndrheten av
flera Natura 2000-omraden. Ansékan och MKBn
avsag emellertid bara brytningsomradet — inte
driftsanldggningarna — vilket ocksa blev styran-
de for utformningen av koncessionen. Tillstandet
overklagades, men regeringen faststallde och de
klagande —bl.a. Naturskyddsforeningen — begar-
de rattsprovning hos HFD. Foreningen menade
dels att MKBn var bristfallig, dels att koncessio-
nen brét mot 4:8 MB, som ju stadgar att tillstand
for en verksamhet som kraver tillstand enligt
de s.k. Natura 2000-reglerna (7:27-7:29 MB) far
komma till stdand endast om ett sddant lamnats.
I den praxis som utvecklats i miljodomstolarna
har 4:8 forstatts som att Natura 2000-tillstand ar
en inledande forutsattning for andra slags till-
stand enligt MB.3 Regeringen menade & sin sida
i yttrandet till HFD att ansokan mycket val kan

avslas i miljoprovningen med tillimpning av

32 HFD 2016 ref.21, réttsprovning av regeringens (Na-
ringsdepartementets) beslut 2014-01-16; N2013/3396/
FIN, bearbetningskoncession for Norra Karr i Jonkoping.
33 MOD 2003:105 och MOD 2006:43, se dock HFDs ut-
talande i HFD 2011 not. 26 Férbifart Stockholm, dar dock
situationen var lite annorlunda.
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4:8 MB och kravet pa helhetsbedomning enligt
Bunge om verksamheten kunde befaras med-
fora skador pa de skyddade intressena i Natura
2000-omradena.

I sitt avgorande uttalade HFD att fragan
géllde om en den gjorda begransningen av be-
arbetningskoncessionen var férenlig med mine-
rallagstiftningen, EU-rédtten och avgorandena i
Bunge och Forbifart Stockholm. Man menade att
utformningen av 4:2 MineralL utgar fran att den
beddmning som ska goras enligt 3—4 kap. MB ska
vara sa tidig som mojlig, vilket ocksa galler for
bedomningen av paverkan av Natura 2000-om-
radena enligt 4:8 MB. I det har fallet omfattade
Bergmastarens och regeringens provning enbart
sjdlva brytningsomradet, vilket alltsa innebar
att paverkan pa de kénsliga omradena fran de
kringliggande driftsanldggningarna inte hade
bedomts. Da storningsomradet fran verksamhe-
ten enligt lansstyrelsen kunde vara sa stort som
1 km fran brytningspunkten gick det darfor inte
att utesluta att det kunde uppsta betydande pa-
verkan pa Natura 2000-intressena. Darmed ansag
HFD att ndgon bedomning enligt 3—4 kap. MB av
markanvandningen och av paverkan pa Natura
2000 inte hade skett, varfor koncessionen upp-
havdes.?

Den uppdelade mineralprovningen medfor
emellertid inte bara problem i férhallande till
Natura 2000, nagot som visades i en doktors-
avhandling som forsvarades i borjan av aret vid
Lulea Tekniska Universitet. Forfattare var Lars

Backstrom och Bertil Bengtsson var bitradande

3 Arendet gick sedan tillbaka till regeringen, som i sin
tur aterforvisade det — tillsammans med tre andra (Vis-
caria i Kiruna, Kallak i Jokkmokk och Eva i Arvidsjaur)
— till Bergmastaren for fornyad koncessionsprovning, se
http://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2016/06/
regeringsbeslut-om-bearbetningskoncessioner/

I fallet Norra Karr kompliceras saken av att Forvalt-
ningsratten i Falun i somras upphédvde Bergmastarens
beslut att forlanga undersékningskoncessionen fér om-
radet (dom 2016-08-29 i mal nr 4291-15).
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handledare.®® I avhandlingen — Svensk gruwriitt.
En riittsvetenskaplig studie rorande forutsittningarna
for utvinning av mineraler — visar Backstrom att
den uppdelade provningen ger upphov till osa-
kerheter, vilket ar negativt for samtliga inblan-
dade; exploatorer, samerna och miljointresset.
Han menar att problemen framst galler besluts-
underlagen och provningens dndamalsenlig-
het. Provningsordningen forutsatter att kraftigt
skadebegransande atgarder foreskrivs redan i
bearbetningskoncessionen, nagot som inte sker.
Koncessionen dr dessutom ofta begransad till
sjdlva “gruvhalet” och ndgon samordnad be-
domning av de kumulerade effekterna av verk-
samheten gors bara sdllan. Sammantaget menar
darfor Backstrom att den “tillatlighetsbedom-
ning” som mdajliggors genom 4 kap. MineralLL
ofta sker innan alla kort dr pa bordet, vilket
uppenbarligen strider mot miljordttens integra-
tionstanke, inte minst uttryckt i EU-ratten. Han
ar vidare tveksam till att lagstiftningen idag fyl-
ler nagon funktion nar det géller att stimulera
och forenkla for exploatorerna, da den har en
inbyggd osdkerhet om det slutliga resultatet av
en provning. Backstrom menar darfor att Berg-
mastarens beslut borde begransas till att omfatta
exploatorens foretradesratt till malmfyndighe-
ten och att hela bedomningen av effekterna pa
de motstadende intressena borde ske inom ramen
for tillstandsprovningen enligt MB.

Den har kritiken ar inte ny, men den har fatt
fornyad aktualitet genom avhandlingen. Den be-
kraftas ocksa i en farsk forskningsrapport som
Myndigheten for tillvaxtpolitiska utvarderingar
och analyser har bestallt av Luled Tekniska Uni-

versitet och KTH.?¢ Forfattarna har jamfort regle-

% Handledare var Maria Pettersson, bitradande profes-
sor i rattsvetenskap vid LTU.

3% Pettersson, M & Soderholm, K & Séderholm, P: Milji-
provning och konkurrens i gruvindistrin. Luled Tekniska
Universitet och Myndigheten for tillvaxtpolitiska utvar-
deringar och analyser, 2016.



Jan Darpd6: Karin och Susannes gladje, Lars-Anders sorg?
En sen betraktelse 6ver regeringsbeslut och rattsprévning pa miljdomradet

ringen och provningen av mineralutvinning i
Sverige med tre andra, stora gruvnationer; Fin-
land, Kanada (Ontario) och Australien (Western
Australia). Lagstiftningarna bygger i huvudsak
pa samma idéer, dvs. forsiktighetsprincipen,
basta teknik (BAT), fororenaren betalar (PPP)
och integrerad provning. Det finns givetvis lar-
domar att gora for svensk del, t.ex. att utveckla
och tydliggora reglerna for ekonomisk sakerhet
och kraven pa efterbehandling. En allméan kom-
parativ slutsats ar emellertid ocksa att miljoprov-
ningen i Sverige sker forhallandevis sent, vilket
medfor svarigheter med att forutse vilka villkor
som kommer att stéllas i det enskilda fallet. Slut-
satserna i rapporten pekar alltsa i samma rikt-
ning som Backstrom och andra kritiker har gjort
de senaste aren, namligen att det dr hog tid med

en ingripande lagreform pa omradet.

Avslutande kommentar

Vid en jamfdrelse av domarna i rattsprovnings-
malen om Ronnbicken och Norra Kirr ar skill-
naden sldende. Det &r frdga om samma slags

provning, men i for hallande till EU-rattens mil-
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jokrav lagger HFD avgorande vikt vid kravet pi
helhetsbedomning. Sa ar inte fallet nar det galler
beddémningen av paverkan pa samernas intres-
sen. Har kan man snarast tala om ”“de sma ste-
gens tyranni” genom att exploateringar och an-
nat som paverkan renndringen bedoms isolerat
och var for sig.” Ronnbicken &r ocksa ett tydligt
exempel pa hur samerna maste kunna motbevisa
pastaendet om att betydande skador inte kom-
mer att uppsta, vilket givetvis ar svart. Man kan
fundera pa varfor det ar sa stor skillnad i dessa
mal. HFD ar ju knappast forhindrad att tillampa
forsiktighetsprincipen d@ven med avseende pa
samernas intressen vid en rattsprovning genom
att — med hanvisning till grundlagsskyddet och
vara folkrattsliga forpliktelser — sla fast att pa-
verkan pa renskotseln maste vara klarlagd innan
koncession kan meddelas. Slutsatsen &r alltsa att
dven om lagstiftningen for prévningen av mine-
ralutvinning maste moderniseras, dr det ocksa
av avgorande betydelse att HFD tar sin roll som
vaktare av grundlagsskyddade intressen pa all-
var nar det gédller andra fragor dn de klassiska

“rattigheterna”.

% Renskotselrdtten och dess forhallande till egendoms-
ratten m.m. ar avhandlingsamnet for doktoranden i ratts-
vetenskap Malin Brannstrom, Juridiska institutionen vid
Umea universitet. Avhandlingen berdknas vara klar un-
der 2016.



