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Ekologisk kompensation och biologisk mangfald.
Om behovet av rattslig utveckling och forsiktighet

Kristjan Laas™

Abstract

Loss of biodiversity has been described as one of
the big challenges for humanity. Under the Habi-
tats Directive and the Water Framework Directive,
Sweden has an obligation to stop degradation of
species and water respectively. While avoiding or
minimizing impact should be prioritized, the need
to cover some impacts by compensation is not neg-
ligible. This paper analyses the different parts of
Swedish environmental law, which cover the issue
of compensation. The aim is to set the regulation
in relation to the objectives of stopping degrada-
tion of biodiversity. There is a lack of cohesion be-
tween different rules on compensation in Sweden.
The inconsistency stretches from the question of
when to demand compensation to what measures
could qualify as compensation and finally how to
monitor compensation measures. For compensa-
tion to become one, rather than several different,
legal instrument it takes changes in the legislation.
At present, compensation runs the risk of legitimiz-
ing further exploitation but failing to counter the
impacts, thus promoting loss of biodiversity rather

than preventing it.

1. Biologisk mangfald - forluster och
behov av skydd!

Forlusten av biologisk méangfald har beskrivits
som en av de stora utmaningarna for mansklig-

heten. Att utrymmet for ytterligare paverkan pa

* Doktorand i miljoratt, Juridiska institutionen, Gote-
borgs Universitet.

1 Artikeln ar en del i ett doktorandprojekt angaende
rattsliga aspekter pa ekologisk kompensation. Forsk-
ningen bedrivs tvdrvetenskapligt, framst i samarbete
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miljon dr begransat om vi vill ha en fér manniskor
god miljo i framtiden, ar nadgot som havdats un-
der manga ar.? 2009 publicerade Rockstrom m.fl.
en artikel i tidskriften Nature® som diskuterade
de sa kallade planetara granser (planetary bound-
aries) for vilken mansklig paverkan jorden som
ekosystem tal utan att forutsattningarna for det
ménskliga samhillet forandras radikalt. Aven
om det i artikeln gjordes en ansats att bedoma
de olika granserna var for sig papekades ocksa
att de i manga fall ar fundamentalt samman-
kopplade. For att ta ett konkret exempel tycks
overgodningens effekter pa algrds forsvaras av
brist pa stora rovfiskar sdsom torsk.* Kritik har
ocksa riktats mot att fisket inte inkluderas i till-

racklig utstrackning i forvaltningen av de marina

med marin ekologi, med algrds som gemensam platt-
form (se vidare: www.gu.se/zorro). Praktiska exempel
kommer darfor i stor utstrackning att berdra algrds och
marina miljder, men avsikten ar att diskutera fragor som
ar relevanta for kompensation generellt. Ett sarskilt tack
till professor Lena Gipperth, min handledare, for lasning
och konstruktiva kommentarer. Tack ocksa till professor
emeritus Bertil Bengtsson for granskning och vérdefulla
synpunkter. Eventuella kvarvarande otydligheter ar helt
och hallet mina egna.

2 T en svensk miljorattslig kontext, se exempelvis Lena
Gipperth, Miljokvalitetsnormer: En rittsvetenskaplig studie
i regelteknik for operationalisering av miljomdl (Uppsala,
1999). Dar ocksa komplexitet i form av icke linjara sam-
band och troskeleffekter uppmarksammas.

3 Johan Rockstrom et al., A Safe Operating Space for Hu-
manity, Nature, 461/7263 (09/24/print 2009), 472-75.

4 Orjan Ostman et al., "Top-Down Control as Impor-
tant as Nutrient Enrichment for Eutrophication Effects
in North Atlantic Coastal Ecosystems’, Journal of Applied
Ecology, (2016).
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ekosystemen.® Just forlust av biologisk mangfald
ar en av de parametrar som diskuterats, och som
matt anvands den hastighet med vilken arter dor
ut. Hastigheten {or artforluster har foranlett bl.a.
Barnosky m.fl. att fraga sig om vi dr mitt uppe i
ett sjatte massutdoende av arter pa jorden — pa-
skyndat av ménsklig paverkan.® Orsakerna till
forlusterna beskrivs som forbrukning av natur-
resurser, fragmentering av livsmiljoer, inforande
av invasiva arter, spridande av sjukdomar, direkt
dodande och klimatférandringar.”

Forsok att identifiera granslinjer for forand-
ringar av naturen och studier av rattsliga mojlig-
heter att hantera sddana granser ar inte nytt. En
grundlig genomgang av rattens forhallande till
ett sakert handlingsutrymme finns i Gipperths
avhandling om miljokvalitetsnormer dar begrep-
pet navigeringsregler lanserades som en modell
for att inom ratten hantera samhallets forhallan-
de till granserna for langsiktig hallbarhet.®

Ebbesson har utifran beskrivningarna av
planetary boundaries gjort en analys av vilka in-
ternationellrittsliga overenskommelser som
motsvarar de olika granserna.’ Skydd for bio-
logisk mangfald pa internationell niva hanteras
i forsta hand inom konventionen for biologisk
mangfald (CBD) som undertecknades 1992.1° For

5 Gabriel Michanek & Anna Christiernsson, Adaptive
Management of EU Marine Ecosystems — About Time to
Include Fishery , in Peter Wahlgren (ed.), Environmental
Law (Scandinavian Studies in Law; Stockholm: Stock-
holm Institute for Scandinavian Law, 2014), 201-42.

¢ Anthony D. Barnosky et al., Has the Earth’s Sixth Mass
Extinction Already Arrived?, Nature, 471/7336 (03/03/
print 2011), 51-57.

7 Ibid.

8 Gipperth, Miljokvalitetsnormer : En rittsvetenskaplig stu-
die i regelteknik for operationalisering av miljomal.

9 Jonas Ebbesson, Planetary Boundaries and the Match-
ing of International Treaty Regimes, in Peter Wahlgren
(ed.), Environmental Law (Scandinavian Studies in Law;
Stockholm: Stockholm Institute for Scandinavian Law,
2014), 260-84.

10" Convention on Biological Diversity (CBD), Forenta
Nationerna (1992).
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att konkretisera atagandena enligt konventionen
har parterna beslutat om de sa kallade Aichi-
malen.! En av malsattningarna &r att forlusten
av biologisk mangfald som beror pa mansklig
paverkan ska upphora helt fram till ar 2020.
Inom EU finns livsmiljodirektivet som syftar till
att skydda biologisk mangfald.'? Det viktigaste
instrumentet inom ramen for livsmiljodirektivet
ar utpekandet av vardefulla omraden som ska
skyddas, och som tillsammans bildar det sa kal-
lade Natura 2000-nétverket. Som ett led i arbetet
med att uppfylla Aichimalen har EU dven antagit
en strategi for att stoppa forlusten av biologisk
mangfald.!® Inom ramen for strategin ryms en
malsattning om ett stopp for forluster (eng. “no
net loss”) av biologisk mangfald till ar 2020. Ar
2013 publicerades en rapport av en arbetsgrupp
med rekommendationer for hur malsattningen
ska uppnas.!* Bland annat ndamndes ekologisk
kompensation (eng. offsetting) som viktigt for att
forhindra fortsatta forluster av biologisk mang-
fald. Det konstaterades i rapporten att kompen-
sation kopplat till art- och habitatdirektivet ar
relativt valutvecklat men att det dels kravs en
battre tillampning av dessa regler, dels finns ett
behov av att utvidga kompensationskravet till
att gdlla generellt, inte bara i Natura 2000-omra-
den.!® Den svenska regeringen initierade i mars
2016 en utredning om effektivare ekologisk kom-

pensation.'® Utredningen &r bara ett av manga

11 Se vidare: https://www.cbd.int/sp/targets/ (senast be-
sokt 2016-04-26).

12 Radets Direktiv 92/43/EEG av den 21 Maj 1992 om be-
varande av livsmiljoer samt vilda djur och véxter, (EGT
L 206, 22.7.1992, 5. 7).

13 Vir livforsikring, vdrt naturkapital — en strategi for biolo-
gisk mdngfald i EU fram till 2020, KOM(2011) 244 slutlig.
14 Graham Tucker et al., Policy Options for an EU No Net
Loss Initiative. Report to the European Commission, (Insti-
tute for European Environmental Policy, London, 2013).
15 Tbid. s. 17.

16 Dir 2016:23, En effektivare och mer konsekvent till-
lampning av ekologisk kompensation. Utredningen
kommer pa forslag fran SOU 2013:68, Synliggora vardet
av ekosystemtjanster: Atgérder for valfard genom biolo-
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pagaende arbeten med ekologisk kompensation
i myndighetssverige, dar Naturvardsverket,
Havs- och vattenmyndigheten och lansstyrelser-
na pa olika hall uppmarksammar majligheten till
ekologisk kompensation.”

Ett incitament for att initiera ekologisk kom-
pensation ar forbudet i EU:s vattendirektiv mot
ytterligare forsamring av vattenkvaliteten.'® Kra-
vet innebar att det inte racker att dampa och
minimera paverkan pa vattenmiljon, utan att at-
gdrder ska vidtas sa att sadan paverkan som ar
oundviklig i samband med aktiviteter kompen-
seras. Ekologisk kompensation kan anvandas for
att forhindra att direktivens forbud mot forsam-
ring medfor ett totalt stopp for ytterligare exploa-
tering av omraden som paverkar vattenstatusen.'”
Genom att stdlla krav pa kompensation kan en
verksambhet tillatas utan ytterligare férsaimring
av vattenmiljon och den biologiska méangfalden.
Kompensationsinstrumentet kan t o m anvandas
for att astadkomma en forbattring av miljon om
det stalls krav pa overkompensation i samband
med exploatering. Ett argument mot en over-

kompensation &r att det strider mot principen

gisk mangfald och ekosystemtjanster. Har kan ndmnas
att infér miljobalkens inférande fick Bertil Bengtsson i
uppdrag att utreda frdgan om kompensation vilket re-
sulterade i Ds 1997:52, Kompensation {or forlust av na-
turvarden.

17" Se t.ex. Naturvardsverket, Ekologisk Kompensation:
En viigledning om kompensation vid forlust av naturvirden
(Handbok med allmé&nna rad, 2016:1; Stockholm: Natur-
vardsverket, 2016). En rapport med sarskild inrikining pa
ekologisk kompensation av algras kommer att publiceras
under 2016 av Havs- och vattenmyndigheten. Lansstyrel-
serna har de senaste aren haft flera konferenser pa temat
ekologisk kompensation.

18 Framst genom direktiven Europaparlamentets och
Rédets Direktiv 2000/60/EG av den 23 Oktober 2000 om
upprattande av en ram for gemenskapens atgarder pa
vattenpolitikens omrade. Och Europaparlamentets och
Rédets Direktiv 2008/56/EG av den 17 Juni 2008 om upp-
rattande av en ram for gemenskapens atgarder pa havs-
miljopolitikens omrdde (Ramdirektiv om en Marin Stra-
tegi), (2008/56/EG; EUT L 164, 25.6.2008, s. 19-40, 2008).
19" Sarskilt efter avgorandet i mal C-461/13 Weser har be-
hovet av kompensation vuxit.
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om att fororenaren ska betala genom att enskilda
aktorer da far bara kostnader som orsakats av
andra verksamheter. Overkompensation skulle
kunna anvdndas for att kompensera framtida
intrang. Ett sddant system diskuterades i Gene-
vadsastudien dar det dock bland aktorerna fanns
en skepsis grundad i brist pa tro pa mojlig mark-
nad.?

Fragan om ekologisk kompensation kan
ocksa initieras av exploatorer som i samband
med tillstdndsansékningar vill 6ka mojligheten
att fa tillstand till en verksamhet genom att visa
insikt om verksamhetens paverkan pa miljon och
en vilja att minska denna.?! Denna typ av yrkan-
den medverkar till behovet av att mer ingéende
analysera det miljorattsliga instrumentet ekolo-
gisk kompensation. Sammantaget finns alltsa en
utveckling inom miljéforvaltningen pa flera ni-
vaer som pekar mot att kompensation kommer
att bli ett mer utbrett verktyg framover.

Som namndes ovan har foérlusten av biolo-
gisk mangfald manga olika orsaker och ekolo-
gisk kompensation ska ses som en del i arbetet
med att nd en situation dar samhallets utveck-
ling inte medfor forluster av arter och livsmiljoer.
Skydd av geografiska omraden och av arter har
varit (och dr) viktiga instrument i arbetet med att
bevara den biologiska mangfalden, men ar till
sin natur begréansade till vissa geografiska plat-
ser eller specifika arter. Miljon utanfor skyddade
omraden, det sa kallade vardagslandskapet, ar
i betydligt mindre grad skyddad. Att prata om
kompensation som generellt instrument rimmar
ocksa val med intentionen i EU:s direktiv rorande
vattenkvalitet, dar fokus ar flyttat fran att skyd-

da vissa utpekade vardefulla vattenférekomster

20 Hans Bertil Wittgren, Staffan Westerlund, och Rein-
hold Castensson (red.), Genevadsdstudien: Ett aktirspel
om genomforande av miljokvalitetsnormer for kvive i ett av-
rinningsomrdde (Vastra Report, 1404-6652; 1, Linkdping,
2000). s. 124.

21 Per-Olav Moksnes, Restaurera dlgrisiangar, (2009).
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till att stalla krav pa god status i samtliga vat-
tenforekomster. En mer omfattande tillampning
av ekologisk kompensation, med de tillhérande
forleden att undvika och minimera skador ar en
mojlighet att inkludera vardagslandskapet pa ett
tydligare sdtt i arbetet for att bevara den biolo-
giska mangfalden.

Denna artikel syftar till att analysera hur da-
gens svenska reglering av ekologisk kompensa-
tion forhaller sig till malsattningen att forhindra
ytterligare forluster av biologisk mangfald. For
att kunna beskriva kompensationsinstrumentet
har samtliga kompensationsregler i miljobalken
undersokts och analyserats utifran ett antal kri-
terier som fangar upp vasentliga fragor som bor
hanteras i samband med kompensation av miljo-
paverkan. Istdllet for att analysera reglerna var
for sig presenteras regleringen i forhallande till
faktorer som paverkar funktionen hos kompen-
sation som skydd for biologisk mangfald.

De fragor som berors i artikeln ar:
¢ [vilken man ar kompensation kopplat till krav

pa undvikande och minimering av skador?

e Ar kompensation ett krav under vissa forut-
sattningar eller en rent fakultativ mojlighet?

¢ Vilka ar de skyddsvarda intressen som ska/
kan kompenseras?

* Vilken omfattning av paverkan kravs for att
kompensation ska aktualiseras, och vilka be-
gransningar finns i kravet pa verksamhetsut-
Ovare att kompensera?

¢ Ska kompensation utforas som praktiska at-

gdrder eller genom ekonomisk ersattning?

Vad de olika perspektiven innebar redogors for
i anslutning till presentationen av resultaten. I
blickfanget for denna artikel finns de kriterier
som har behandlats i den svenska lagstiftningen
rorande kompensation. Nagon egentlig detalj-
reglering av kompensation finns inte i Sverige,
utom mdjligen vid kompensation for intrang i

Natura 2000 omraden, varfor analysen dr av mer
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Overgripande karaktar. I ljuset av malsattningen
om ett stopp for forlust av biologisk méangfald
diskuteras behov av mer detaljerad reglering i
artikelns slutdel. Ytterligare faktorer att ta han-
syn till for att kompensation ska bidra till mins-
kad forlust av biologisk mangfald diskuteras
kort i avslutningen och kommer att bli féremal
for framtida arbete.

Tillampningen av de svenska reglerna om
ekologisk kompensation kommer inte att vara
huvudpodngen i forevarande text, nagot som
Naturvardsverket presenterat i en rapport.?> Do-
mar som namns nedan tjanar istéllet syftet att il-
lustrera mer 6vergripande resonemang om kom-

pensation.

2. Ekologisk kompensation — méjligt
verktyg for att bevara biologisk mangfald
Infor analysen av de svenska reglerna som be-
handlar kompensation &r det pa sin plats att kort
beskriva kompensation som rattsligt instrument
och utmaningar och begransningar forknippade
med detta. Beskrivningen grundar sig mycket
pa hur kompensation har anvants i USA% — men
ocksa hur det svenska regelverket ar utformat.
Utmaningarna kan grovt delas in i praktiska och
rattsliga. Till de praktiska utmaningarna hor
frdgan om det alls ar mdjligt att restaurera eller
nyskapa en viss typ av miljo. Med utgangspunkt
i studier som har genomforts av plantering av
algras utmed vastkusten sa ar svaret att det be-
ror pa. I vissa omraden med ratt forutsattningar
ar det fullt mojligt att plantera algras med fram-

gang och darmed kompensera for forluster som

2 Naturvardsverket, Tillimpning av miljoébalkens bestim-
melser om ekologisk kompensation, (Stockholm, 2015).

2 For granskningar av vatmarkskompensation under
amerikanska Clean Water Act, se bl.a. Margaret S. Race
and Mark S. Fonseca, Fixing Compensatory Mitigation:
What Will It Take?, Ecological Applications, 6/1 (1996),
94-101 eller National Research Council, Compensating for
Wetland Losses under the Clean Water Act (The National
Academies Press, 2001).
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orsakats. I andra omrdden dr det i dagslaget
mycket sma mojligheter att lyckas.?* Praktiskt ar
ocksa fragan om vilka funktioner som aterskapas
intressant. FOr att ta algrds som exempel sa ar det
enklast att méata hur stor areal som har plante-
rats, men det dr inte givet att alla funktioner det
fyller automatisk aterskapas. Det tar olika lang
tid att binda kol i sedimenten, for fiskar att hitta
den nya livsmiljon och for algraset att ddmpa
vagrorelser for att minska stranderosion. Det ar
darfor vasentligt att ha klart for sig vilka funk-
tioner en viss livsmiljo har och i vilken utstrack-
ning de aterskapas vid en kompensation. Hur
kompensation bor foljas upp aterkommer jag till
i den avslutande diskussionen.

Kompensation kan ses som ett samlings-
begrepp for flera olika typer av atgarder for att
motverka ekologiska forluster. I amerikansk
kompensationsreglering namns foljande alterna-
tiv begrepp: restaurering, forbattring (enhance-
ment), skapande och under vissa forutsattningar
bevarandeav relevantalivsmiljoer.?> Restaurering
namns som det alternativ som helst bor valjas da
forutsattningarna att lyckas ar relativt goda sam-
tidigt som de ekologiska vinsterna anses stora.?®
Nar jag i artikeln anvander uttrycket ekologisk
kompensation ar det restaurering i nu nimnda
betydelse som avses. Restaurering kan i sin tur
administreras pa olika sitt. Antingen genomfor
exploatdren (ofta via en konsult) sjdlv kompensa-
tionsatgarderna eller sa kan exploatdrens ansvar
forvandlas till ett ekonomiskt atagande och dar

nagon annan genomfor den fysiska atgarden.

2 Eriander L, Infantes E, Olofsson M, Olsen JL, Moksnes
P-O 2016. Assessing methods for restoration of eelgrass
(Zostera marina L.) in a cold temperate region. Journal of
Experimental Marine Biology Ecology. 479:76-88.

%5 Amerikanska EPA, Section 404(b)(1) Guidelines
(40 CFR 230) § 230.93 https://www.epa.gov/sites/
production/files/2015-03/documents/cwa_section404b1_
guidelines_40cfr230_july2010.pdf (senast besokt 2016-04-
30) Hadanefter (EPA GUIDELINES).

% EPA GUIDELINES s. 280.
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Tva alternativ for ekonomisk kompensation ar
kop av krediter i en kompensationsbank (eng.
mitigation bank) respektive inbetalning till en
kompensationsfond.?”

Bertil Bengtsson skrev for snart 20 ar sedan
pa uppdrag av miljodepartementet en rapport
om kompensation inom miljoratten.?® Bengtsson
argumenterar i rapporten for att kompensation
ska kunna ske pa flera sitt. Som forsta alternativ
bor motsvarande naturmiljo nyskapas — alltsa
motsvarande det som Naturvardsverket bendm-
ner ekologisk kompensation. Om mdgjligt bor
kompensationen ske pa samma plats, utgangs-
punkten &r att ju ndrmare platsen for forlusten,
desto battre. Av praktiska skal ar denna modell
inte alltid genomforbar varfor Bengtsson menar
att dven alternativa typer av kompensation ska
tillatas. Han ndmner exempelvis mojligheten
att inrdtta skydd av ett omrade med motsva-
rande naturtyp eller kompensation pa annan

plats.?’

2.1 Skillnaden mellan forsiktighetsatgarder
och ekologisk kompensation
En viktig fraga relaterad till begreppet ekologisk
kompensation dr om kravet pa kompensation
ska ses som ett forsiktighetsmatt eller om det ut-
gor ett krav utdver miljobalkens krav i framfor-
allt 2 kapitlets allmanna hansynsregler Det har
visat sig vara svart att utldsa av svensk praxis var
gransen mellan dessa tva regeltyper ska dras,*
nagot som motiverar en narmare analys av vad
som utgor ett forsiktighetsmatt och vad som ar
en kompensationsatgard. Har gors endast ett
kort forsok till distinktion.

De allmédnna hansynsreglerna i 2 kapitlet

i miljobalken utgors i huvudsak av regler som

2 EPA GUIDELINES s. 281f.

%8 Ds 1997:52 Kompensation for forlust av miljovarden.
» Ibid. s. 40-41.

% Naturvardsverket, Tillimpning av miljobalkens be-
stdimmelser om ekologisk kompensation.
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syftar till att hindra eller minimera negativ pa-
verkan pa manniskors hélsa och miljon. Hur
omfattande krav som stélls i det enskilda fallet
avgors i huvudsak av en avvdgning mellan vad
som dr tekniskt och ekonomiskt maojligt i rela-
tion till vad som &dr miljomassigt motiverat. Det
medfor att relativt stor paverkan kan tillatas om
tekniken for att minska intranget inte ar val ut-
vecklad eller dyrare dn vad ett genomsnittligt
valskott foretag i en viss bransch kan klara av.
Hansynsreglerna dr med etablerad miljorattslig
terminologi aktorsrelaterade medan kompensa-
tionsreglerna snarare har (eller bor atminstone
enligt artikelforfattaren ha) sin utgangspunkt i
reaktoren — d.v.s. naturen.®!

Det finns principiella argument for att kom-
pensation ska reserveras for sddan paverkan
som dr oundviklig, som inte kan undvikas eller
minimeras med stod av miljobalkens allmanna
hansynregler och 6vriga forsiktighetskrav. Kom-
pensation kan enligt detta synsétt inte vara ett
satt att “kopa sig” en ratt att exploatera en natur-
resurs eller ett omrdde. Den ska inte bli en del av
forhandlingen om villkor for ett tillstdnd. Bengts-
son har argumenterat for att denna princip ar sa
viktig att den bor inforas i lagstiftningen.®> Han
menar att kompensation bor fungera som en sa-
kerhetsventil for de fall dar forsiktighetsmatten
inte formar att i tillracklig omfattning begransa
den negativa paverkan pa omgivningen. Det kan
handla om att det saknas befintlig teknik for re-
ning av utslapp, att sjdlva platsen som ska tas i
ansprak ar sarskilt vardefull, eller att syftet med
exploateringen dr sa angeldget att den godkanns
trots allvarliga konsekvenser.

Var ska da granslinjen mellan forsiktighets-

matt och kompensationsatgéarder dras? Som of-

31 Se bland annat Staffan Westerlund, Miljorittsliga
Grundfrdgor 2.0 (Bjorklinge: Institutet for miljoratt IMIR),
2003).

32 Ds 1997:52, Kompensation for forlust av miljovéarden,
s. 65.
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tast nér begrepp ska sdrskiljas finns ett gransom-
rade dar det inte gar att tydligt peka pa vad som
ska tillhora respektive begrepp. Fragan ar vilka
kriterier som avgor hur gransdragningen ska go-
ras; den geografiska kopplingen till den stérande
verksamheten eller kopplingen till den stérande
verksamheten? Att anldgga en vatmark for att
hantera utslapp av naringsamnen fran en fiskod-
ling har bendmnts som kompensation.** Daremot
ansags musselodling i vattnet utanfér Lysekils
avloppsanldggning i syfte att fanga upp mot-
svarande méangd ndrsalter som sldpptes ut fran
avloppsreningsverket som ett forsiktighetsmatt.
Likasa har anldggandet av vatmarker i anslut-
ning till en anldggning som en del av renings-
processen behandlats som ett forsiktighetsmatt
enligt 2 kap. 3 § miljobalken.**

Jag foreslar att begreppet ekologisk kompen-
sation reserveras for de fall da ren fysisk paver-
kan ska hanteras. Anldggande av vatmark for att
fanga upp ndringsamnen skulle darmed klassas
snarare som ett forsiktighetsmatt. Exempel pa
kompensation kan istéllet vara att plantera al-
gras for att ersatta sddant som fOrstors genom att
ett vattenomrade fylls ut® eller om en gruva eta-
bleras pa en plats med vardefulla livsmiljoer, att
det kompenseras genom att skapa nya véardefulla

miljoer som kan fylla en motsvarande funktion.3

3 Fallet &r MOD 2005:5 som rorde en fiskodling. Od-
lingen skulle bedrivas i 6ppna natburar — varifran na-
ringsamnen fran foder och fekalier skulle spridas uti det
omgivande vattnet.

3 Se t.ex. MOD 2002:80.

35 G3 var fallet i mal nr M 4523-13, 2015-11-24, Vaners-
borgs tingsratt dar Goteborgs Hamn ska plantera algras
motsvarande den areal som forsvinner i samband med
hamnutbyggnad i Arendal.

% Exempel finns i mal nr M 3093-12, 2014-10-03, Umea
tingsratt angdende Aitikgruvan.
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2.2 Risker och behovet av forsiktighet

Som framgar ovan visar myndigheter fran regio-
nal till internationell niva intresse for ekologisk
kompensation som en mdgjlig 16sning pa konflik-
ten mellan exploatering och bevarande av bio-
logisk mangfald. Erfarenheter av kompensation
talar for att vara restriktiv i anvandandet av kom-
pensation, och visar framforallt pa problem med
genomforandeunderskott. I utvarderingar av
kompensation av vatmarker i USA (som regleras
i Clean Water Act, CWA section 404) har risker
med kompensation uppmaéarksammats. Ett infly-
telserikt bidrag skrevs av Race & Fonseca 1996,
dar de visade att det fanns stora brister i uppfolj-
ning och kontroll av de kompensationsatgarder
som hade beslutats.” Bland problemen namndes
att kompensation i manga fall helt enkelt inte ge-
nomforts, att genomforda projekt inte tog hdnsyn
till etablerad kunskap, att tillsynen var bristfallig
och att kraven var spretiga och darmed under-
gravde legitimiteten. Den “no net loss-policy”
som gallde for vatmarker riskerade att motarbe-
tas av tron pa kompensationens majligheter, ar-
gumenterade samma forfattare. Att argumentera
for att “battre nagot an inget” var inget annat an
ett tyst medgivande till ytterligare forluster av
vatmarker.?® Likasa har det ifragasatts om kom-
pensation de facto foregas av undvikande och

minimering av skador.¥

3. Analys av den svenska regleringen av
ekologisk kompensation

Huvudsakligen aktualiseras kompensationskra-
vet i samband med prévning av tillstand och dis-
penser, men det forekommer ocksa i samband

med behandling av uppkomna miljoskador.

% Race and Fonseca, Fixing Compensatory Mitigation:
What Will It Take?

3% Tbid. s. 98.

% Shari Clare et al., Where Is the Avoidance in the Imple-
mentation of Wetland Law and Policy?, Wetlands Ecology
and Management, 19/2 (2011/04/01 2011), 165-82.
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Forst i detta avsnitt presenteras kort de svenska
lagrum som pa olika satt foreskriver kompensa-
tion i samband med paverkan pa miljon. Darefter
analyseras reglerna utifran de fragor som pre-
senterades i inledningen.

2 kap. 7 § miljobalken innehaller ett kom-
pensationskrav relaterat till overskridande av
miljokvalitetsnormer som utgor sa kallade gréans-
véardesnormer enligt 5 kap. 2 § 1 p.** I situationen
att ett naturreservat ska upphavas eller dispens
for intrang i reservatet meddelas galler sarskilda
skyddsregler. Sadana beslut far bara fattas om
det finns synnerliga respektive sdrskilda skal
och om intranget kompenseras pa naturreserva-
tet eller pa ett annat omrade (7 kap. 7 § 4 stycket
miljobalken). Skyddet for Natura 2000-omraden
aterfinns i 7 kap 27-29b §§ i miljobalken. Kom-
pensation aktualiseras i de fall da tillstand ges
trots att verksamheten eller atgarden paverkar
bevarandet av utpekade livsmiljoer eller arter.
Kompensationskravet i 10 kap. 5 § skiljer sig
fran 6vriga genom att fragan om kompensation
inte dr en del av en forprévning. Kravet uppstar
istallet i vissa fall da miljon efter allvarliga miljo-
skador inte kan aterstallas. Fiske som paverkas
genom vattenverksamhet utgor enligt miljobal-
ken 11 kap. 8 § ett sdrskilt skyddsvart intresse
och hér foreskrivs ocksa kompensationskrav.
Bland reglerna om kompensation finns en regel
med brett tilliampningsomrade, till skillnad fran
ovriga som endast galler i specifika situationer.
Enligt 16 kap. 9 § far tillstdnd eller dispens enligt
miljobalken forenas med krav pa att utfora eller
bekosta siirskilda dtgirder for att kompensera det in-

trang i allmdnna intressen som verksamheten medfor.

40 Gransvardesnormer ar sddana som inrattats med stod
i 5 kap 2 § punkten 1 miljobalken. EU-domstolens dom
i mal C-461/13 Weserdomen har betydelse for hur kvali-
tetsnormer for vatten bor hanteras, och paverkar vilka
kvalitetsnormer som bor omfattas av kravet. Den diskus-
sionen tas dock inte upp har.
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3.1 Undvika och minimera

I relation till den skadelindringshierarki som
ovan presenterats behandlar det har avsnittet i
vilken man kompensationsreglerna innehaller
nagot matt av krav pa att skador pa biologisk
mangfald forhindras eller minimeras innan kom-
pensation blir aktuellt.

Det tydligaste kravet pa att skador i forsta
hand ska undvikas galler inom Natura 2000-om-
raden. Dels kravs tillstand for verksamheter och
atgarder som pa ett betydande sitt kan paverka
naturen inom omradet.*! Tillstand kan i undan-
tagsfall lamnas om det saknas alternativa 10s-
ningar och verksamheten maste genomforas av
tvingande orsaker som har ett vasentligt allman-
intresse, och da kravs ocksa kompensation av
intranget.*? De allra flesta ingrepp av betydelse
hindras alltsa innan en diskussion om kompen-
sation blir aktuell. I MOD 2004:29 avslogs en
ansokan om anldggande av smabatsbrygga for
att lokaliseringen innebar stor risk for intrang pa
naturvarden i form av mjuka bottnar och algras-
angar inom ett Natura 2000-omrade. Narmast
lika starkt ar kravet att undvika skador néar miljo-
kvalitetsnormer riskerar att overskridas. Sjalva
funktionen hos dessa normer &r att uppna och
upprétthalla en viss miljokvalitet. Nar miljokva-
litetsnormer riskerar att 6vertradas kan strangare
krav dn annars stéllas pa en verksamhet enligt
2 kap.7 §. I ssmmanhanget ar det viktigt att ater
paminna om att endast de sa kallade gransvar-
desnormerna omfattas av kravet pa kompensa-
tioni2 kap. 7 §. Skyddet av naturreservat medfor
att det kravs synnerliga skal for att upphéava ett
reservat respektive sdrskilda skal for att med-
dela dispens fran ett forbud som foljer av fore-
skrifterna for ett reservat. Enligt propositionen
till miljobalken ska inrdttande av naturreservat

innebara ett definitivt skydd som enligt 7 kap.

417 kap. 28a § miljobalken.
427 kap. 29 § miljobalken.
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7 § bara undantagsvis ska kunna frangas. Nor-
malt ska undantag inte goras for exploaterings-
foretag. Synnerliga skal kan vara att omradet
har fordandrats vasentligt eller att en detaljplan
eller omradesbestimmelse har vasentligt for-
andrat forutsattningarna for omradets skydd.®
Avgorande for skyddets omfattning blir darfor
hur foreskrifterna for reservatet har utformats. I
forhallande till vattenverksamhet finns den sar-
skilda hansynsregeln i 11 kap. 6 § att fordelarna
av verksamheten maste varderas hogre an nack-
delarna for att verksamheten ska vara tillaten.
Sarskilt i fraga om omraden med ekosystem som
ar kansliga for paverkan, bor det innebara en be-
gransande faktor for exploatering. For att identi-
fiera kdansliga omraden maste det finnas kunskap
om de ekologiska forhéallandena. Nagon direkt
formulering av behovet att undvika och mini-
mera skador innan kompensation blir aktuellt
finns inte kopplad till den allmdnna mdjligheten
till kompensationskrav i 16 kap. 9 § miljobalken.
Dock kan hir, liksom i 6vriga fall, de allménna
héansynsreglerna i balkens 2 kapitel fylla den
funktionen. For fallet med de allvarliga miljo-
skadorna finns ett krav att omedelbart forebygga
ytterligare skada, och darefter ge kompensation
for de fall dar aterstallning inte dr majlig, enligt
10 kap. 58§. Aven om skadan redan ar skedd
finns en tydlig ambition att minimera behovet av
kompensation — nagot som starker bilden av att
det bor vara en grundlaggande utgangspunkt for
kompensation som réttsligt verktyg att forst soka
mojligheter att undvika eller minimera skador.
Kompensationsreglerna ovan ar i flera fall
(om &n inte tydligt uttalat) kopplade till synsattet
att kompensation ska vara en 16sning i sista hand
ndr andra alternativ ar uttémda. Mest direkt ut-
trycks detta krav i forhallande till kompensation

inom Natura 2000-omraden. For att uppratthalla

4 Prop. 1997/98:45 Del 2, s. 712f.
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— eller kanske snarare upprétta — en ordning dar
kompensation dr ett satt att hantera oundvikliga
skador krdvs att exploatorer inte kan kdpsla om
mojligheten att fa tillstand genom att erbjuda
kompensation. Sarskilt viktigt blir det med ett
tydligt regelverk nar exploatorer sjdlva foreslar
kompensationsatgarder — sannolikt for att 6ka
chanserna att fa ett tillstind. Ett exempel pa en
situation dar verksamhetsutovaren sjalv fore-
slog ekologisk kompensation for de skador som
skulle uppkomma rorde kvittblivning av mud-
dermassor i samband med byggande av en sma-
batshamn.* Exploatoren foreslog att storningen
skulle kompenseras genom att muddermassorna
skulle dumpas pa ett grunt omrade for att hoja
bottennivan och ddarmed 6ka mdajligheterna for
algras att etablera sig. Det ar mojligt att tolka in
att det delvis handlade om att halla nere kost-
naderna for att bli av med muddermassorna.
Alternativet hade varit att ta hand om massorna
pa land eller frakta dem en langre stracka till en
dumpningsplats. Osakerheterna kring projektets
genomforbarhet var manga, men tillstand lam-

nades.

3.2 Krav eller méjlighet

En grundlaggande fraga i forhallande till de oli-
ka kompensationsreglerna dr om behorig myn-
dighet ar skyldig att krdva kompensation eller om
det finns en mdojlighet att gora detsamma.

Av de undersokta lagrummen &r de flesta
att hanfora till kategorin krav. Det innebar att
om fOrutsdttningarna for kompensation ar upp-
fyllda sa ska tillstdindsmyndigheten begéara att
exploatoren kompenserar for de storningar som
verksamheten eller atgarden medverkar till.
Daremot finns det trosklar (en lagsta skadeniva

innan kompensation aktualiseras) som gor att

4 Vidnersborgs tingsratt, Mal nr M 417-06 meddelad
2007-03-13.
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kompensationskravet begréansas, vilket jag ater-
kommer till nedan. Den generella regeln i 16 kap.
9 § miljobalken dr den enda kompensationsregel
som ger mojlighet att stdlla krav pa kompensa-
tion for intrang i allmdnna intressen, och utgor
saledes ett undantag i forhallande till ovriga
kompensationsregler som ska tillampas i forhal-
lande till ett specifikt intresse eller sarskilda geo-
grafiska platser. Dock ar regeln i 16 kap. 9 § inte

tvingande.

3.3 Skyddsvart intresse

I vilken man det réttsliga instrumentet ekologisk
kompensation bidrar till att bevara biologisk
mangfald beror pa vilket intresse de olika reg-
lerna syftar till att skydda. Skyddsvarda intres-
sen kan vara specifika sa att det anges vad som
ska kompenseras eller mer allméant formulerat.
Det skyddsvarda intresset kan ocksa kategori-
seras som i forsta hand materiellt eller formellt.
Med formellt intresse avses hér att det &r formellt
utpekade intressen som skyddas, exempelvis ge-
nom ett beslut om att inratta naturreservat, och
att kompensationen i det fallet till synes ror sig
om att uppratthalla mangden skyddad natur i
motsats till att kompensera for forlusten av de
varden och funktioner som finns. Ett materiellt
intresse utgors av en art, ett habitat eller en eko-
logisk funktion oavsett om de befinner sig inom
ett skyddat omrade eller inte.

Undersokningen av kompensationsreglerna
visar att de virden som omfattas av skydd och
som ska kompenseras for, relaterar till miljosta-
tus (sdsom miljokvalitetsnormer), eller ekologis-
ka funktioner exempelvis forutsattningar for att
behalla fiskars vandring och reproduktion.

Gransvardesnormer &r det direkt utpekade
skyddade intresset i 2 kap 7 § 3 stycket. Endast
om en viss egenskap i var miljo har beskrivits
i och skyddats genom en sarskild typ av miljo-
kvalitetsnorm trader kravet pa kompensation in.

Det ar inte situationen i naturen som ar avgo-
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rande i sig utan hur vi har reglerat vart forhal-
lande till naturen. Konstruktionen, att relatera
till miljokvalitetsnormer ar dock flexibel genom
att en forandring av sadana normer direkt far
ett genomslag ocksa i forhallande till kravet pa
kompensation. Hittills har normer som beskriver
ekologiska funktioner inte uppfattats som grans-
vardesnormer i Sverige, varfor kompensations-
regeln i 2 kap 7 § 3 stycket p.2 inte fatt sarskilt
stor tillampning. Efter den s.k. Weser-domen
(C-461/13) kravs dock en forandring av de eko-
logiska normernas rattsverkan.*

Liksom miljokvalitetsnormer kan kompen-
sationen kopplad till omradesskydden ses som
ett formellt skydd. Aven om naturreservat och
Natura 2000-omraden syftar till att skydda vik-
tiga miljOer sa ar det beslutet om skydd som gor
att kompensation kan bli aktuellt. Ett omrade
med mycket hoga naturvarden men utan att ett
sarskilt skydd har inrattats, riskerar att exploate-
ras utan att kompensation kravs da tillampning-
en av den generella regeln 16 kap. 9 § hittills varit
restriktiv. A andra sidan finns det krav pa vilka
typer av omraden som ska pekas ut som skyd-
dade enligt Natura 2000-reglerna, dar funktion
och kvalitet ar styrande for vilka omraden som
pekas ut.*

For kompensation i samband med vatten-
verksamhet ar ett sarskilt intresse utpekat — fisket.
Denna kompensationsregel speglar i 11 kap. 8 §
miljorattens civilrattsliga harkomst. Nar exploa-
teringsintressen medfor skador for (yrkes)fisket
ska skadorna kompenseras. Syftet med kompen-
sationen ar att trygga tillgangen pa kommersi-
ellt intressanta fiskarter men inte séllan har krav
pa direkta kompensationsatgéarder ersatts av en

fiskeavgift. Atminstone har tidigare nivaer av

4 Se t.ex. Christina Olsen Lundh, Panta Rei: Om miljékva-
litetskrav och miljokvalitetsnormer (Goteborg: Havsmiljo-
institutet, 2016). s. 336.

4 Se t.ex. fallet Lappel Bank, mal C-44/95 EU-domstolen.
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fiskeavgiften utgatt fran en schablon for mang-
den fisk som forloras pa grund av exploateringen
och en berdkning av det kommersiella vardet av
forlusten. Kompensationsinstrumentet i 11 kap.
8 §har en potential att skydda dven vardagsland-
skapet, det vill sdga sdidana omraden som inte
omfattas av ett specifikt skydd sasom naturreser-
vat, men i praktiken har krav pa kompensations-
atgarder ersatts av fiskeavgifter som anvands for
att ticka miljoforbattrande kostnader generellt
och inte nddvandigtvis for de skador som den
avgiftsbelagda verksamheten medverkar till. Fo-
kuseringen pa fisket har ocksa gjort att vardet av
habitat och funktioner som ocksa paverkas av
verksamheten exempelvis dlgrasangar, har un-
derskattats nédr nivan pa avgifter har bestamts.

Vad som ar ett skyddat intresse enligt 16 kap.
9 § dr en relativt 6ppen fraga. Det som kan utgora
grund for kompensationskrav enligt nimnda re-
gel ar om intrang sker i allmdnna intressen. All-
manna intressen kan enligt forarbetena rora sig
om naturvardsintressen, men dven om en verk-
samhet tar i ansprak bad-, parkerings- eller talt-
plats eller en sanitédr inrdttning. Tillstindsmyn-
digheten kan da krava att verksamhetsutovaren
stdller i ordning en ny liknande anordning pa en
annan plats.*

Gemensamt for de flesta av kompensa-
tionsreglerna ar att de omfattar sddana delar av
naturen som redan formellt har utpekats som
skyddsvarda. Oavsett om det ror skydd genom
gransvardesnormer, geografiska skydd som na-
turreservat eller Natura 2000-omraden eller det
specifika skyddet for fisket sa ror det sig om pa
forhand hogt varderade funktioner, naturvarden
eller ekosystemtjanster. Den bredare mojligheten
i 16 kap. 9 § ar ett undantag da den ar betydligt
vagare angdende vad som ska skyddas. Uttryck-
et “intrdng i allmdnna intressen” ger inte mycket

ledning till vad som ska skyddas med kompen-

47 Prop.1997/98:45 Del 2, s. 846.
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sationskrav. Det kan tolkas sa att vardagsland-
skapets biodiversitet — d.v.s. inom sadana om-
raden som inte &r specifikt skyddade — atnjuter
ett svagt skydd i form av krav pa kompensation
for forluster av naturvirden. A andra sidan kan
det ocksa ses som en styrka att lagrummet har
ett brett tillampningsomrade, som dessutom ar
flexibelt i forhéllande till forandringar i vad som
ses som allménna intressen. I detta sammanhang
ar det vart att lyfta fram att Bengtsson hade mer
langtgaende forslag i sin utredning av kompen-
sation fran 1997.  utredningen foreslogs att kom-
pensation skulle kravas, utover i skyddade om-
raden, for ingrepp i omraden med “sarskilt varde
fran miljosynpunkt” om det medférde en “bety-
dande forlust av miljovarden”.*® Bengtssons for-
slag innebar enligt min mening en reglering mer
inriktad pa funktion och faktiska naturvarden an
det system vi har i dagens miljobalk. Bengtsson
forordade ocksa att kompensation for intrang
i exempelvis naturreservat skulle genomforas
som praktiska atgarder och inte endast genom
att utpeka ett nytt omrade som ersattning for det
som exploaterats.* I likhet med Bengtsson &r jag
av den uppfattningen att kompensation i forsta
hand bor avse de funktioner i naturen som ska-
das av ndgon verksambhet eller atgard. Att som i
fallet naturreservat tillata att kompensation inne-
bar att ett annat omrade skyddas &r otillrackligt —
sarskilt i forhallande till den strategi for biologisk
mangfald som EU driver. Att inrdtta nya skyd-
dade omraden kan ses snarast som ett skydd for
formella intressen, dér effekten blir att mangden
skyddade omraden inte minskar. Daremot tryg-
gar det inte de ekologiska funktionerna, som i

omfattning mycket val kan minska.

4 Ds 1997:52, Kompensation for forlust av miljovarden,
s. 82f.
4 Tbid. s. 42.
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3.4 Trosklar och begransningar

En ytterligare skillnad mellan olika rattsliga kon-
struktioner som kraver kompensation dr den
storningsniva som kravs for att kompensations-
regeln ska borja tillampas, det vill sdga hur hog
troskeln av paverkan dr innan kompensation blir
ett krav. Det finns olika kvalifikationer, sasom
"att miljokvalitetsnormer overskrids”, ”betydande
paverkan pd Natura 2000-omriden” eller “negativ
paverkan pad fisktillging”. Bengtsson namnde i sin
utredning att det basta ur miljosynpunkt vore att
krava kompensation for varje forlust av miljovar-
den, men att en sddan ordning dels inte skulle
stimma med miljobalkens generella avvagnings-
tanke, dels att det ocksa skulle kunna innebara
stor arbetsbelastning for ansvariga myndighe-
ter.”® Han foreslog daremot att infora ett krav
pa att i alla miljokonsekvensbeskrivningar ut-
vardera behovet av kompensation. Kraven pa
innehall i MKB skulle exempelvis kunna utokas
med obligatorisk utredning av mojligheterna att
kompensera for skador som uppstar till f6ljd av
verksamheten. Kompensationskraven har i flera
fall ocksa begransningar som kan hanforas till
proportionalitetsprincipen. Det innebar att kom-
pensationen ska utforas i skalig utstrackning el-
ler om det inte dr orimligt. Kravet pa kompen-
sation kan i de fallen bli mindre dn den skada
som kan berdknas eller matas. Tillsammans bil-
dar begreppen troskel och begransning det ut-
rymme inom vilket kompensation blir aktuellt,
se figur 1. I figuren illustreras ocksa begreppet
overkompensation som diskuteras vidare i slutet
av artikeln.

For att krav pa kompensation ska kunna
stdllas enligt 2 kap 7 § krdvs att den planerade
verksamheten eller atgarden kan antas pa ett inte
obetydligt sitt bidra till att en miljokvalitetsnorm
(gransvardesnorm) inte foljs. Avgorande blir dar-

for hur dessa miljokvalitetsnormer dr utformade,

50 Tbid.s. 7.
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och att den planerade verksamheten eller atgar-
den bidrar mer dn endast obetydligt till att nor-
men inte uppnas. Tydliga gransvarden anvands
i forsta hand for koncentrationer av farliga am-
nen och regeln far en relativt snav anvandning
beroende pa att gransvardesnormerna éar fa till
antalet. For naturreservat géller att upphavande
av reservatet eller dispens fran foreskrifter all-
tid kraver kompensation enligt 7 kap. 7 § miljo-
balken. Dock begransas kravet av att det galler i
skilig utstrickning. Utformningen av reservatsfo-
reskrifterna far betydelse da det ar skillnad pa att
ge dispens fran ett forbud respektive att bevilja
tillstand till ndgot som kréver tillstand inom re-
servatet.”! Intrang som kan fa foretas efter beviljat
tillstdnd, kraver alltsa inte kompensation, aven
om de kan tankas innebéra betydande skador i
enskilda fall. Kompensation for intrdng i Natura
2000-omraden aktualiseras nar det handlar om
betydande piverkan pa den skyddade livsmiljon.
Kompensationskraveti 10 kap. 5 § skiljer sig fran
Ovriga genom att fragan om kompensation inte
ar en del av en forprovning. For att kompensa-
tion ska bli aktuellt krdvs att det dr fraga om en
allvarlig miljoskada. Som i det mesta nar det gal-
ler den generella kompensationsmojligheten i
16 kap. 9 § ar troskeln for nar kompensation kan
bli aktuellt valdigt diffus. Intrang i allmédnna
intressen kan ligga till grund for ett kompensa-
tionskrav, men det dr oklart hur stora intrang det
maste handla om.

En viktig begransning i flera av fallen ar rim-
lighetsbedomningen i kravet pa kompensation.
Ett problem ar att bedomningen av rimlighet
inte sd ofta kopplas till forstdelse for komplexa
samband mellan olika delar av ekosystemet. Sér-
skilt tydligt ar deti11 kap. 8 § dar kompensation
i samband med vattenverksamhet endast utgar
fran paverkan pa fisket och da endast kommer-

siellt intressanta fiskarter. De vattenverksamhe-

51 Se MOD 2009:38 for betydelseskillnaden.
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ter som drabbar fisket kan ocksa orsaka andra
problem, men bristen pa helhetssyn gor att kom-
pensationskravet begransas till att avse fisket.
Sarskilt om kompensationen sker genom erlag-
gande av en avgift blir nivan mycket ldgre dn vad
som hade varit fallet om dven paverkan pa and-
ra intressen hade varit en del av bedomningen.
For Natura 2000-reglerna dar hela grunden for
skyddsformen ar att skydda, férutom arter, hela
livsmiljoer som kravs for en livskraftig biologisk

mangfald blir bedomningen en helt annan.

3.5 Betala for eller utfora
kompensationsatgarder
Skillnader i regelkonstruktion galler ocksa i vad
for atgard som ska utforas for att genomfora
kompensationen. I nagra fall namns utféra och
bekosta som jambordiga alternativ. Det hand-
lar da om att konkreta atgarder ska genomforas
for att kompensera den skada som orsakas el-
ler ekonomisk ersdttning som ska betalas for att
kompensera intrangen (ersattning som idealt sett
ska bekosta kompensation av den specifika ska-
dan). I regleringen av vatmarkskompensation
i USA har foljande rangordning av kompensa-
tionsatgarder antagits, med utrymme for varia-
tion i enskilda fall: 1) betala for redan etablerad
kompensation (fran s.k. kompensationsbanker,
2) betala in pengar till en fond eller liknande som
administrerar kompensation, 3) exploatoren an-
svarar for kompensation av forlorad funktion
inom avrinningsomradet, 4) kompensation ut-
ford av exploatoren pa samma plats och avse-
ende samma ekologiska varde, 5) kompensation
utford av exploatdren men pa annan plats och/
eller genom annat ekologiskt varde.>

Det finns olika argument for att stélla krav
pa att den som ansvarar for paverkan pa miljon
ocksa ska utfora kompensationsatgarden. I sin

kommentar till 1918 ars vattenlag skrev af Klint-

52 EPA Guidelines, § 230.93.
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berg: “Det har ndmligen ofta befunnits mera
andamalsenligt att skyddsatgarderna utforas av
nagon ddrav direkt intresserad, sdsom hushall-
ningsséllskap eller fiskevardsforening an den
byggande.”*® Detta forhéllande galler sannolikt
fortfarande d4ven om man kan anta att exploato-
ren sjalv sillan kommer att vidta atgarder utan
att det utfors av konsulter. Genom att lata nagon
annan an exploatoren sjdlv utfora sjdlva kom-
pensationsatgarden kan man saledes medverka
till att kunskapen om genomférande av sddana
atgarder samlas pa farre aktorer. For kompensa-
tion av intrdng i fisket har det sedan lange ofta
beslutats om en avgift snarare dn krav pa kon-
kreta kompensationsatgarder.>*

Generellt kan sigas att de svenska reglerna
om kompensation ger liten eller ingen ledning
om hur kompensationen ska genomfdras. Precis
vad det dr som ska ersattas, vilka atgarder som
ar godtagbara och hur en utvardering av kom-
pensation ska goras dr nagot som far hanteras
fran fall till fall. Som kontrast kan ndmnas att i
det komplex av regler som ror kompensation av
paverkan pa vattenmiljoer i USA finns detalje-
rade beskrivningar av bade vad som ska kom-
penseras och hur kompensationen ska berdknas,
genomforas och utvdrderas. En grov indelning
kan @nda urskiljas da det finns en skillnad mellan
kompensation for intrang i skyddade omraden
a ena sidan och 6vriga kompensationsregler a
andra sidan. For bade naturreservat och natura
2000-omraden géller att kompensation ska vidtas
eller alternativt skydd etableras. For ovriga fall
galler att kompensationen antingen kan utforas
eller bekostas. I praktiken kan dock en kompen-
sation for intrang i naturreservat innebara att ett

annat omrade skyddas, vilket framst torde hand-

5 Lennart Af Klintberg, Om byggande i vatten enligt 2, 3
och 5 kap. Vattenlagen: Lagtext med kommentar och sakregister
(Stockholm: Norstedt, 1955). s. 62.

5 Ibid. s. 62.
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la om att bekosta eventuell ersattning till mark-
dgare vid inrdttande av exempelvis reservat.

Skillnaden mellan att krava direkta kompen-
sationsatgarder eller att acceptera ekonomisk er-
sattning far sarskilt stor betydelse nér det saknas
etablerade metoder for att berdkna vérdet av den
forlorade naturen. En metod for att hantera detta
problem ér att, istallet for att rdkna fram ett varde
pa naturen, anvianda kostnaden for restaurering
som utgangspunkt.

I denna fraga utmarker sig kompensation
for paverkan pa Natura 2000-omraden. Kom-
missionen har publicerat (icke bindande) re-
kommendationer om hur kompensation ska
genomforas med utgangspunkt i artikel 6 art-
och habitatdirektivet.% Sarskilt relevant att lyfta
fram har ar att kompensationsatgarden ska vara
funktionell innan det skyddade omradet slutgil-
tigt exploateras. Det dr en sdkerhetsatgard for
att vara saker pd att kompensationen ska lyckas
och for att undvika tillfalliga forluster. Kommis-
sionen skiljer ocksa pa atgarder som ar en del
av medlemsstaternas uppfyllande av kraven
i art- och habitatdirektivet och atgarder for att
kompensera paverkan pa Natura 2000-omraden.
Séledes kan enligt kommissionen aldrig ett utpe-
kande av ett omrade som Natura 2000-omrade
raknas som kompensation om det i alla fall borde
ha skyddats med utgangspunkt i reglerna i art-
och habitatdirektivet.” I MOD 2006:44 rérande
Botnia-banan for Miljooverdomstolen en dis-
kussion om hur kompensation ska genomforas.
I malet var sjélva tillatligheten redan meddelad
av regeringen, men fragan om kompensation
hade enligt domstolen inte behandlats i detalj
av regeringen, varfor den togs upp till provning.
En viktig fraga ar vid vilken tidpunkt kompen-

sationsatgarden ska vara effektiv, det vill sdga

%5 Europeiska Kommissionen, Skétsel och forvaltning av
Natura 2000-omriden, (2000).
% Ibid. s. 44-45.
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fylla sin funktion. Med hanvisning till EU-kom-
missionens tolkningsanvisningar till fagel- och
habitatdirektiven, angav Miljoéverdomstolen att
kompensationen ska vara genomford innan stor-
ningen uppkommer. Domstolen argumenterade
i malet fOr att funktionen skulle vara vagledande
for kompensationskravet snarare dn areal, dven
det med grund i tolkningsanvisningarna. I ma-
let var det vatmark for faglar som skulle ersittas
och domstolen menade att det var viktigare att
faglarna kunde finna bade goda fodo- och vilo-

platser &n att i forsta hand maéta areal.

3.6 Ovriga kriterier

Flera andra aspekter pa utformningen av kom-
pensationsregler dn de som beskrivits ovan ar
av intresse. Flera av dessa aspekter dr del av den
amerikanska lagstiftningen men (dnnu) inte i den
svenska regleringen av kompensation. Det ror
exempelvis hur framgang respektive motgang
av ett projekt ska bedomas och vem som har
ansvaret for att kompensationen lyckas. En an-
nan viktig aspekt dr, ndr i tiden kompensationen
vara genomford i forhéallande till exploateringen
— innan eller efter exploateringen? De flesta av
de nu uppraknade fragorna vill jag hanfora till
kategorin genomforande. For en framtida, i for-
hallande till malsattningarna, mer funktionell
utformning av kompensationsreglerna finns det

behov av att hantera flera av dessa kriterier.

4. Diskussion och framatblick

Sammanfattningsvis ar ekologisk kompensation
ett sdllan utnyttjat instrument i svensk miljoratt.
Den del av den svenska lagstiftningen om kom-
pensation som kommit langst i att behandla olika
fragor dr de krav som ar kopplade till skyddet for
Natura 2000-omraden. Dock é&r vissa av fragor-
na som ar intressanta inte reglerade av svenska
myndigheter utan aterfinns i kommissionens
tolkningsvégledning till art- och habitatdirekti-

vet. Aven i de fall dér centrala myndigheter tagit
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fram narmare vagledning — fraimst kompensa-
tion for fisket och Natura 2000-omraden — blir
kompensation inte sarskilt ofta genomford. I
fallet Natura 2000 beror det dock framst pa att
forstegen till kompensation — att undvika och
minimera skador &r val utvecklade och hindrar
nastan all skadlig exploatering av omradena.

Ett antal olikheter mellan de olika kompen-
sationsreglerna gor att det ar latt att se de olika
reglerna om kompensation som separata fore-
skrifter utan ndgon gemensam ram. Ska kom-
pensation ses som ett relativt enhetligt verktyg
sa skulle forutsdttningarna behéva samordnas i
hogre grad. Som det ar framstar det som delvis
slumpmassigt vilka intressen som kan bli fore-
mal for kompensation. Stadganden har foljt med
in i miljobalken fran tidigare lagstiftning och till
stor del behallit form och innehall. En mer sam-
lad reglering av kompensation foreslogs ocksa
av Bengtsson infor miljobalkens inférande, men
fick inte genomslag.”” Olikheterna ror ocksa hur
stark paverkan som forutsdtts for att kompen-
sation ska bli aktuellt, liksom under vilka forut-
sattningar ansvaret kan jamkas genom olika ska-
lighetsbedomningar. Fran en avvagning mellan
nytta och kostnad i 11 kap. 8 § till att kompensera
i den utstrackning det inte ar orimligt (Natura
2000). Visserligen kan det vara motiverat att ha
skillnader i krav beroende pa skyddsvardet av
det som regleras, men skillnaderna ar inte tyd-
ligt motiverade och framstar inte som medvetet
valda.

En brist synes vara avsaknaden av tydliga
riktlinjer. Gemensamt for de kompensationsreg-
ler som analyserats ar en osdkerhet om vad kom-
pensationen ska besta i, hur den ska kvantifieras
och hur den ska utvarderas. Ett tydligt exempel
ar kompensation respektive fiskeavgift enligt

11 kap. 8 §. Att utféra kompensation kan ofta bli

7 Bengtsson, Ds 1997:52 Kompensation for forlust av miljo-
virden.
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mycket mer kostsamt dan den avgift som har be-
slutats istallet. Skillnaden beror som namnts tidi-
gare pa att berdkningen har utgéatt fran forluster
for fisket — och att vardet av Ovriga ekosystem-
tjanster inte har raknats in i bedomningen. Det
ar for ovrigt ocksa generellt en kritik — att kopp-
lingen till ekologi och kunskap om de funktio-
ner i naturen som ska kompenseras inte nimns i
regleringen. Om en vatmark ska anldggas for att
fanga upp naringsamnen — hur stor bor den vara,
var bor den vara placerad, hur ska den anlag-
gas, vilka eventuella negativa effekter finns, hur
lange kommer den att vara funktionell, vem har
ansvaret om 10 ar? Fler fragor skulle kunna radas
upp, de angivna avser bara att illustrera behovet
av kunskap som idag inte ar tydligt kopplad till
regleringen av kompensation av miljovarden.
Undantaget ar skyddet enligt 7 kap. 29 § dar det

69

finns vagledning att hdmta fran kommissionen
angaende krav pa att undvika skador, innehallet
i kompensationen, néar den ska vara genomford
och hur den ska utvarderas.

Som helhet betraktat finns det ett stort behov
av tydligare anvisningar om hur kompensation
ska anvandas. Allt fran nar kompensation bor
kravas till hur atgarderna ska utformas, vad det
ar som ska méatas och vem som har langsiktigt
ansvar for kompensationen ar fragor som beho-
ver tydligare svar for att kompensation ska bli ett
instrument att rakna med i den svenska miljorét-
ten. I dagslaget riskerar kompensation att legiti-
mera fortsatt exploatering men misslyckas med
att motverka de negativa effekterna. Resultatet
blir i sémsta fall att kompensation bidrar till for-
lust av biologisk mangfald istallet for att skydda

densamma.



