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Forord

Detta nummer av Nordisk miljoréttslig tidskrift dr ett specialnummer for att hylla
Bertil Bengtsson i samband med att han fyllde 90 ar i maj 2016.

Bertil Bengtsson har en unik stillning inom svensk rattsvetenskap. Han har
varit aktiv pa en rad omraden inom det svenska rattsvasendet; som justitierad i
Hogsta domstolen, som enmansutredare eller expert i en lang rad offentliga ut-
redningar (i vitt skilda fragor), som forfattare till en rad bocker och vetenskapliga
artiklar och som professor vid flera larosdten. Nar dessa rader skrivs ar Bertil fort-
farande aktiv som professor i rattsvetenskap. Manga av de som medverkar i detta
nummer tillhor vad man kan kalla andra, eller tredje generationens studenter for
Bertil. Detta ar vart satt att hylla honom som ladrare, handledare och méanniska.

Att Bertil har en imponerande arbetskapacitet kan ménga av oss intyga. Under
tiden han har varit verksam vid universiteten — i Stockholm, Uppsala, Lund och
Luled — har han aterkommande tagit pa sig andra, tidvis mycket kravande upp-
drag. Trots det har han i alla ldgen tagit sig tid att kommentera kollegors arbeten
nar det har efterfragats. Kloka synpunkter och nogsamt anférda kommentarer
kommer alltid med vandande post. De flesta av oss tanker med varme tillbaka
pa stunder da en fraga fran Bertil har besvarats pa ett satt som har fatt honom att
titta vanligt tillbaka pa en och sdga: “Ja det var en originell tanke, du kanske kan
utveckla den lite narmare”. Vid sadana tillfallen har man fatt anledning att fundera
mer noggrant 6ver vad som visade sig vara en forhastad slutsats. Bertil har pa sa
satt — befriad fran vetenskaplig prestige, men med stringens och skérpa — formed-
lat ett dialektiskt forhallningssatt till juridikens ibland svarfangade begrepp och
resonemang.

I denna specialutgava finns bidrag inom tva omraden dar Bertil Bengtsson har
varit sarskilt aktiv: sameréatt och miljoratt.

Under tiden som justitierad var Bertil referent i det sa kallade skattefjallsmalet.
Malet var da (1981) det mest omfattande som HD hade behandlat — huvudférhand-
lingen pagick sex manader. Malet blev startpunkten for Bertils intresse for samiska
rattsfragor. Rattsomradet rymmer en rad fragor av juridisk komplexitet och snarig

lagstiftning, vilket var en utmaning for Bertil med tanke pa hans kansla for ratts-
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reglers logiska struktur och rattsliga principer om férutsebarhet. En rad vetenskap-
liga artiklar och en egen bok pa omradet gjorde att Bertil limnade de vasentligaste
bidragen till att sameratt har etablerats som ett eget rattsomrade.

1970 publicerade Bertil skriften Miljoratt. Det var ett litet gront héfte som inte
gjorde ndgra avtryck pa tentamensfrdgorna inom @mnet speciell fastighetsratt
(Civilratt II), men boken vackte ett starkt intresse for det nya amnet hos manga
studenter pa juristutbildningen och pa kurser utanfér denna. Med sitt stora intresse
for miljoratten och miljofragorna har Bertil i olika arbeten behandlat &mnet saval
i Overgripande systematiska framstéllningar (exempelvis Speciell fastighetsratt
och Miljobalkens aterverkningar) som i fordjupningar i olika fragor om miljo-
skadestand, ersattningsratt m.m. Hans formaga att relatera miljoratten till andra
mer traditionella juridiska @mnen &r unik i Sverige.

Vi vill genom detta specialnummer uttrycka var tacksamhet for det arbete
Bertil har utfort pa dessa rattsomraden och for den inspirationskalla han har varit
for oss. Och vi har gott hopp om framtiden. Vad Bertil sa i en intervju i samband
sin 85-arsdag galler sdkert ocksa nu: ”Jag forsoker nog halla pa sa lange jag kan, det
gdller att inte slda till i hjarnan. Och att skriva om juridik kanns faktiskt nyttigare

an att spela schack”.
Tack Bertil!

Gabriel Michanek & Eivind Torp, redaktorer
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Miljobalken och fisket

Anna Christiernsson och Gabriel Michanek

1. Inledning

I ett tal i London ar 1883 framhdll den vélrenom-
merade brittiske biologen Tomas Huxley (lar-
junge till Charles Darwin) att fiskeresurserna &r
outsinliga, att inget av det vi gor kan allvarligt
paverka fiskebestandens storlek och att det dar-
for ar meningslost att reglera fisket.! Tyvarr hade
Huxley fel. I flera av Jordens havsomraden hotar
fisket fiskbestanden.? Sa ar det ocksa inom EU:s
vatten.®> Under decennier har EU:s ministerrad
tillatit uttag som klart overskrider vetenskapliga
rekommendationer,* detta trots att manga fisk-
bestand inte anses vara inom sakra biologiska
granser.> Overfisket sker genom firre men allt
effektivare fiskefartyg, som paradoxalt nog har
varit kraftigt subventionerade pa grund av mins-

kad l6nsamhet.® Detta ar dessvirre ett alldeles

I “Ibelieve, then, that the cod fishery, the herring fishery,
the pilchard fishery, the mackerel fishery, and probably
all the great sea fisheries, are inexhaustible; that is to say,
that nothing we do seriously affects the number of the
fish. And any attempt to regulate these fisheries seems
consequently, from the nature of the case, to be useless”;
Thomas Huxley, Inaugural address, Fisheries Exhibition,
London 1883.

2 Enligt IUCN (2015). European Red List of Marine Fishes,
ar 90 procent av varldens hav ar 6verfiskade.

3 Kommissionen bedémde att i genomsnitt 79 % av be-
stdnden var Overfiskade under perioden 2005-2012; Eu-
ropean Commission, Communication from the Commission
to the Council concerning a consultation on Fishing Opportu-
nities for 2013, 7.6.2012, COM(2012) 278 final, s. 3.

4+ Aa.,s. 12.

5> Green Paper, Reform of the Common Fisheries Policy, EU
Commission 22.4 2009, COM (2009)163 final, s. 7.

6 A.st. Se aven M. Salomon and K. Holm-Miiller,
Towards a sustainable fisheries policy in Europe, in Fish
and Fisheries 2012, “onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/
faf.12009/pdf”, 8f.
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utmarkt exempel pa ohallbar utveckling, dar
skador pa den ekologiska basen (fiskbestanden
och det marina ekosystemet) i ett 1angsiktigt per-
spektiv rycker undan férutsdttningar for kom-
mande generationers ekonomiska verksamhet
(fisket) och darmed de sociala varden (arbetstill-
fallen m.m.) som direkt och indirekt hor till fiske-
naringen. Tillgdngen till den viktiga fodan fisk
kommer att bli knapp om utvecklingen fortsatter.
Overfisket hotar dock inte bara bestanden
av den art som ar malet med fisket, utan indirekt
dven andra arter i samma naringsvav, alltsa olika
komponenter inom ett ekosystem. Férandringar
i ekosystemet pa grund av fiske kan dven leda
till 6vergdodning, eftersom ett alltfor stort uttag
av vissa fiskarter (sarskilt toppredatorer) kan pa-
verka balansen i niringsvéaven.” Vidare skadas
ekosystemet vid bifangster av andra fiskarter och
marina ddggdjur och av fysiska ingrepp i livs-
miljoer pa havsbotten i samband med bottentral-
ning, en verksamhet som dven kan orsaka vat-
tenfororening om miljogifter frigors.
Konflikterna mellan det kommersiella fis-
kets kortsiktiga ekonomiska intressen och olika
miljoskydds- och bevarandeintressen ror forstas
aven fiske i svenska vatten, oavsett om det sker

genom svenska eller utlandska fartyg. Den ratts-

7 Om sambandet mellan vattenkvalitet och fiske fran ett
ekosystemperspektiv, se Michanek G och Christierns-
son A; Adaptive Management of EU Marine Ecosys-
tems — About Time to Include Fishery, Environmental
Law, Stockholm Institute for Scandinavian Law (Scandi-
navian Studies in Law) 2014, 201-240 (nedan: Michanek
och Christiernsson), avsnitt 1 och de naturvetenskapliga
publikationer som dar aberopas.
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liga utgangspunkten for yrkesfisket i Sverige ar
EU:s forordning om den gemensamma fiskeri-
politiken (“Grundftrordningen for fiske”),® som
styr bl.a. ministerrddets beslut om nationella
fangstkvoter for olika fiskarter. De mer specifikt
svenska fiskefrdgorna regleras med utgangs-
punkt i fiskelagen (1993:787) som, vid sidan av ci-
vilréttsliga bestimmelser om radighet 6ver fiske-
resurserna, innehaller restriktioner for hur fisket
far utforas, bl.a. med hansyn till fiskevarden och
miljon. Vid sidan av fiskelagen finns miljobal-
ken (1998:808, MB), som ska framja en hallbar
utveckling. For detta andamal ska miljobalken
tillampas sa att bl.a. biologisk mangfald beva-
ras, naturresurser utnyttjas effektivt och miljon
skyddas mot férorening och andra storningar.
Miljobalken ar overgripande och omfattar dar-
med fiske bland ménga andra verksamheter och
atgarder som kan paverka genomfdrandet av
balkens mal.

Den overgripande fragan i denna artikel ar
om regleringen av fisket enligt fiskelagen och
miljobalken &r samordnad sa att kontrollen blir
andamalsenlig fran miljosynpunkt. For att svara
pa denna fraga utreds hur fiskelagen hanterar
miljofragor, men tyngdpunkten ligger pa fragan
hur fiske regleras i miljébalken och hur balkens
krav kan genomdrivas i praktiken. Miljobal-
kens roll vid kontroll av fiske har inte utretts
ndrmare inom rattsvetenskapen, samtidigt som
fiskets miljopaverkan &r en alltmer omdiskute-
rad fraga. Vidare analyseras skillnader mellan
fiskelagen och miljobalken som far betydelse nar
tillampningsomradena overlappar. Avslutnings-
vis diskuteras pa en Overgripande niva hur lag-
stiftningen skulle kunna samordnas i framtiden.

Artikeln behandlar alltsa den svenska fiske-

lagstiftningen och miljobalken. Internationella

8 Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr
1380/2013 av den 11 december 2013 om den gemensam-
ma fiskeripolitiken.
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overenskommelser® och EU-réttsakter som ror fis-
ke, naturvérd och forvaltning av vattenresurser,
analyseras inte ndrmare har (en kort beskrivning
av EU:s gemensamma fiskeripolitik ges i avsnitt
2.2), men det finns flera kopplingar till EU-ratts-
akter i analysen av de svenska reglerna. Vidare
behandlas endast yrkesfiske (inte fritidsfiske),
och bara nar detta sker pa allméant vattenomrade.
I uppsatsen analyseras inte fragan under vilka
forutsattningar ersattning ska utga pa grund av
olika restriktioner mot fiske.!!

Artikeln anknyter till Bertil Bengtssons
mangariga och avgorande forskning inom milj6-
ratten, inte minst kring reglerna om anvandning-

en av naturresurser och skyddet fér naturvarden.

2. Lagstiftning som reglerar fiskets
miljopaverkan

2.1 Inledning

I detta avsnitt beskrivs kortfattat vilka miljokrav
som kan bli aktuella vid fiske enligt miljobalken
respektive den nationella fiskelagstiftningen
samt vad som galler nar lagstiftningarna 6ver-
lappar utan att forhallandet mellan forfattning-

arna ar specifikt reglerat. Avsnittet beskriver

? Internationella konventioner och avtal med relevans
for fiske ar t.ex. Havsrattskonventionen (UNCLOS),
samt tillhorande Avtal om bevarande och forvaltning
av gransoverskridande och langvandrande fiskebestand
(Fiskebestandsavtalet) och Konventionen om biologisk
mangfald (CBD).

10 Vid sidan av EU:s férordning om den gemensamma
fiskeripolitiken ska namnas Europaparlamentets och
radets direktiv 2000/60/EG av den 23 oktober 2000 om
upprattandet av en ram for gemenskapens atgarder pa
vattenpolitikens omrade (Ramvattendirektivet), Europa-
parlamentets och Radets direktiv 2008/56/EG av den 17
juni 2008 om upprattande av en ram for gemenskapens
atgarder pa havsmiljopolitikens omrade (Havsmiljo-
direktivet) och Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj
1992 om bevarande av livsmiljoer samt vilda djur och
vaxter (Art- och habitatdirektivet).

11 Ersattning for restriktioner i samband med visst fiske
i enskilt vatten behandlades i NJA 2014 s. 332. Se dven
Bengtsson B; “Hogsta domstolen fortsdtter omvandling-
en av skadestandsratten”, SvJT 2014, s. 314 ff.
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forst fiskelagstiftningen, inklusive den ram som
ges av EU:s gemensamma fiskeripolitik och fort-
satter sedan med att redogora for hur fiske be-
rors av de overgripande materiella miljokraven i
miljobalken (allmanna héansynsreglerna och hus-
hallningsbestdimmelserna) och av systemet for
provning och kontroll enligt miljobalken. Syftet
med avsnittet dr att ge en bakgrund till den for-
djupade analysen i avsnitt 3 av vilka miljokrav
som kan aktualiseras mot fiske enligt miljobal-
ken och/eller fiskelagstiftningen i samband med
krav pa fiskevard, naturvard respektive skydd

for vattenkvalitet.

2.2 Kort om den gemensamma
fiskeripolitiken

Ramarna for medlemsstaters utrymme att regle-
ra fisket foljer av EU:s Grundforordning for fiske
som anger fiskeripolitikens malsattning och de
instrument som ska tillimpas for att genomfora
det uppsatta malet. Eftersom EU har exklusiv
kompetens inom den del av den gemensamma
fiskeripolitiken som handlar om bevarandet av
havets resurser, kan medlemsstater vidta atgar-
der mot fiske endast i de fall det finns ett bemyn-
digande fran EU. Sddant bemyndigande finns
t.ex. for att genomfora fiskevardsatgarder, kust-
ndra atgarder samt atgarder for att genomfora
vissa miljokrav som foljer av vissa miljodirektiv.
Genom den nya Grundférordningen for fiske
har tydliggjorts att atgarder for att genomfora
miljokrav som foljer av Art- och habitatdirekti-
vet, Fageldirektivet och Havsmiljodirektivet kan
genomforas mot nationella eller utlandska fiske-
fartyg inom hela den ekonomiska zonen under
sarskilda forutsdttningar (bland annat ska sér-
skilda forfaranden tillimpas). Detta har beskri-
vits utforligt i andra arbeten och beskrivs darfor

inte niarmare har.!2

12 Ge Christiernsson A, Michanek G och Nilsson P;
Marine Natura 2000 and Fishery — The Case of Sweden.
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2.3 Fiskelagen

I den svenska ekonomiska zonen géller den na-
tionella fiskelagstiftningen, som utgors av fiske-
lagen (1993:787) och forordningen (1994:1716)
om fisket, vattenbruket och fiskerindringen
(fiskeférordningen) samt myndighetsforeskrif-
ter. Havs- och vattenmyndigheten (HaV) har det
centrala sektorsansvaret och ska bl.a. verka for en
“hallbar forvaltning av fiskeresurserna”.’® Lag-
stiftningen innehaller flera skyddsinstrument.
Dessa har i huvudsak tva syften, namligen att
framja fiskevard respektive att skydda naturen.
De fiskevardande foreskrifterna kan innebara
restriktioner nér det galler vilka fiskarter som far
fangas (arterna mal och flodparlmussla far inte
fangas nagonstans i Sverige). Fiske kan ocksa be-
gransas inom vissa vattenomraden eller for vissa
andamal." Vidare finns restriktioner som géller
anvandningen av fiskefartyg, fiskemetoder (t.ex.
forbud att anvéanda gift och sprangdmnen) och
fiskeredskap (sdsom minimimatt i ndtmaskor).
Vissa fiskarter maste ha visst minimimatt for att
fa behallas. Foreskrifter om naturvard kan exem-
pelvis meddelas for att hindra skadlig bottentral-
ning i ett kansligt och for reproduktionen bety-
delsefullt omrade." I motiven framhalls att det
da handlar om restriktioner som inte direkt har
med fiskevarden att gora.'® Fiskelagstiftningen
innehaller ocksa bemyndiganden att foreskriva
en ”analys av vilken inverkan fiskemetoder eller

utsdttande av fiskarter har pa miljon”.1”

Journal for European Environmental and Planning Law. 12:1,
2015, s. 22-49. (nedan Christiernsson et al.).

13 2 § forordningen (2011:619) med instruktion f6r Havs-
och vattenmyndigheten.

142 kap. 7 § fiskeférordningen. Exempelvis utfiardade
HaV foreskrifter under 2015 med fiskestopp for torsk och
lax i vissa havsomraden.

1520 § 1 st. fiskelagen.

16 Prop. 1992/93:232, s. 44.

17:20 § 2 st. fiskelagen.



Nordisk miljérattslig tidskrift 2016:1
Nordic Environmental Law Journal

Aven om det kan vara svart i praktiken att
avgora om en atgard syftar till fiskevard eller
till naturvard (eftersom det inte gar att dra en
skarp grans mellan dessa syften), har det bety-
delse rattsligt vilket av de tvd andaméalen som
en foreskrift ska reglera.’® Om namligen fore-
skriftens syfte dr naturvard far kravet inte vara
”sa ingripande att fisket avsevart forsvaras”. Av
motiven framgar att fiskelagen pa detta satt har-
moniseras med reglerna om naturvardshansyn
i skogsvardslagen (1979:429), lagen (1979: 425)
om skotsel av jordbruksmark (numera upp-
havd) och renndringslagen (1971:437). En skill-
nad &r att naturvardshansynen i dessa lagar tar
sikte pa “pagaende” markanvandning (inklusive
vattenomraden), medan 20 § fiskelagen omfat-
tar naturvardshansyn vid allt fiske, oavsett om
detta ska ses som pagaende eller andrad mark-
anvandning. Dock anvéands dven i dessa forfatt-
ningar uttrycket “avsevart forsvarande”, som
i rattskéllorna har ansetts som en mycket lag
troskel. I aldre forarbeten anges att intranget
inte i nagot fall far bli mer an ”bagatellartat”.!
Detta synsétt stimmer ganska vél overens med
ett uttalande i propositionen till lagandringen
i fiskelagen, namligen att foreskrifterna inte ar
avsedda ”att utnyttjas i vidare man an att ett ra-
tionellt fiske, om &n i anpassad form, kan utdvas
i normal omfattning pa platsen”.?” Man kan dock
argumentera for att uttrycket “avsevart forsva-
rande” inrymmer mer betydande ingripanden

med hansyn till att de faktiska forhallandena vid

18 Aven om atgérden omedelbart syftar till att skydda
akvatiska arter och livsmiljoer pa grund av deras varde
for den biologiska méangfalden, kan atgarden dven ha
betydelse for populationsutvecklingen hos fiskarter i
samma ekosystem, dven sddana som dr kommersiellt in-
tressanta. Omvant kan en restriktion med primart fiske-
vardande syfte fa effekter pa ekosystemet.

19 Bet. 1986/87:BoU1, s. 150 (skogsbruket) och s. 151 (jord-
bruket). Se d&ven prop. 1997/87:45, s. 556 och Michanek G
och Zetterberg C; Den svenska miljoritten, tredje upplagan
2012, Iustus, s. 434 f (nedan Michanek och Zetterberg).

20 Prop. 1992/93:232, s. 44 f. samt 68.
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fiske ar helt andra &n vid exempelvis jord- och
skogsbruk, dar markanvandningen ar knuten
till ett visst avgransat geografiskt omrade. Inom
yrkesfisket ar det tvartom vanligt att batarna ror
sig Over relativt stora arealer, varfor skydd for en
viss del av ett stort allméant vattenomrade skulle
kunna ses som ett ganska litet intrang och inte
som “avsevart forsvarande”. Sa har formodligen
dven HaV sett pa fragan i en vagledning till re-
geln i fiskelagen.?!

Vidare sdgs i motiven till fiskelagsregeln
att om det finns skal att i bestandsbevarande
syfte att allmént inskranka fisket pa en plats
bor detta istallet ske med stod av foreskrifter for
fiskevarden eller med stod av naturvardslagen
(1964:822),%2 som idag motsvaras av vissa be-
stammelser i miljobalken® och underordnade
forfattningar. Har har lagstiftaren uppenbart
menat att fiskelagstiftningen inte alltid racker

och att miljobalken (numera) ar ett komplement.

2.4 Miljobalken
2.4.1 Miljomdlen och fisket

Det 6vergripande malet i miljobalken, att framja
en hallbar utveckling,* ar klart relevant i forhal-
lande till fiskeverksamhet, eftersom uttaget av
fisk maste ske i ett langsiktigt perspektiv som
sakerstaller tillrackliga fiskbestand och funge-
rande ekosystem for kommande generationer.?
Aven de mer specifika malen i miljobalken har
pa olika satt betydelse i samband med fiske. Ex-
empelvis ska miljobalken tillimpas sa, att hilsa

och miljo skyddas mot olika slags paverkan, att

2l Havs- och vattenmyndigheten, Viigledning — reglering
av fiske i skyddade omrdden. Havs- och vattenmyndighe-
tens rapport 2013:13, s. 18 (Nedan HaV:s vagledning
2013). Mycket stora skyddade omraden tas upp som ett
exempel pa en atgdrd som kan antas medfora avsevart
forsvarande av fiskets bedrivande pa allmént vatten.

2 Prop. 1992/93:232, s. 44.

2 Framst 7-8 kap och 12:6 MB.

2 1:11st. MB.

% Jfr ovan avsnitt 1.
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den biologiska mangfalden bevaras och att hus-
héllning med ravaror (t.ex. fisk) frimjas.?® Flera
av riksdagens miljomal har ocksa kopplingar till
fisket, sasom ”ett rikt vaxt- och djurliv” och “hav
i balans samt levande kust och skadrgard”. For
att genomfora de lagligt reglerade och riksdags-
politiska miljomalen anvands flera réttsliga in-

strument i miljobalken.

2.4.2 Allménna hinsynsreglerna och fisket

Med négra fa undantag galler de allménna han-
synsreglerna for ”alla” som ansvarar for en verk-
samhet eller atgard, bl.a. den som fiskar eller ska
borja fiska. Fiskaren ska iaktta de skyddsatgar-
der, begransningar och andra forsiktighetsmatt
som behdvs mot bakgrund av omstandigheter-
na i det enskilda fallet. Till detta hor att skaffa
sig kunskaper om fiskets omfattning och art i
syfte att skydda miljon mot negativa effekter.?”
Yrkesfiskaren ska dven anvanda “basta méjliga
teknik”.?® Begreppet teknik &r brett och omfat-
tar exempelvis fragor om val och anvandning av
fiskeredskap, framforande av fartyg och hante-
ring av fisken ndr den tagits upp. Nar kemika-
lier anvands i fiskeverksamheten ska skadliga
sadana undvikas om de kan erséttas med mind-
re skadliga.?? En sérskild hansynsregel kraver
hushallning med ravaror, sasom fisk.3’ Vidare
kravs att fiskaren véljer en plats for fisket “som ar
lamplig med hansyn till att &ndamalet ska kun-
na uppnds med minsta intrdng och oldgenhet for
manniskors hélsa och miljon” (foérfattarnas kur-
sivering), alltsa i princip den bésta platsen fran
miljosynpunkt.®® De olika hansynskraven far
dock inte vara sa langtgaende att de blir orimliga

for fiskaren och har ska sarskilt beaktas miljo-

26 1:1 2 st. MB.

27 2:2 MB.

28 2:3 MB.

2 2:4 MB.

30 2:5 MB. Se vidare nedan avsnitt 3.1.
31 2:6 1 st. MB.
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nyttan av kraven jamfort med kostnaderna for
att folja dessa.®

Aven om fiskaren iakttar kraven ovan, r
fisket inte tillatet om det finns risk for att en ”ola-
genhet av vasentlig betydelse” kan uppkomma.*
Troskeln for att denna stoppregel ska aktualise-
ras ar hog; de allmdnna hénsynsreglerna syftar
framst till att miljopaverkan ska motverkas med
olika forsiktighetsmatt, medan stoppregeln ska
tillampas ”i sista hand” .3 Det ar dock fullt moj-
ligt att fiske i ett enskilt fall ar forbjudet om det
trots forsiktighetsmatt finns risk for att exempel-
vis hoga biologiska varden kan skadas.

Forsiktighetsprincipen galler vid tillamp-
ning av de allmdnna hansynsreglerna. Den inne-
bar att kraven pa olika forsiktighetsmatt aktua-
liseras redan nar det finns ”skal att anta” att en
skada eller oldgenhet for hilsa eller miljon kan
uppkomma.®® Vid fiske kan det vara fraga om
indirekta, inte sdkra effekter i ekosystemet. Ex-
empelvis kanske fiske efter en viss fiskart inte
dventyrar bestandet av denna art, men om utta-
getindirekt kan antas paverka bestdnd av andra,
hotade arter inom samma naringsvav, sa innebar
forsiktighetsprincipen att de allmanna hansyns-
reglerna ska tillimpas.* Det &r fiskaren (verk-
samhetsutdvaren) som for att undga krav, enligt
en omvand bevisbdrda, maste visa att det inte
finns skal att anta att skada eller olagenhet kan
uppkomma i det sarskilda fallet.

En foljd av forsiktighetsprincipen é&r, att det
ar fiskaren som i en eventuell konflikt med en

miljomyndighet maste visa att fisket uppfyller

32 2:71st. MB.

3 2:9 MB. Regeringens mdjlighet att ge dispens vid ”sér-
skilda skal” (2:9) kan knappast aktualiseras pa fiske.

3 Prop. 1997/98:45 1, s. 237.

% Lagtexten i 2:3 MB och prop. 1997/98:45, 1, s. 209 .

% 2:3 MB. Se narmare om forsiktighetsprincipen i milj6-
balken, Michanek, G; Sweden. In Implementing the Precau-
tionary Principle. Approaches from the Nordic Countries, EU
and USA (ed. de Sadeleer), Earthscan 2007.
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kraven i de allménna hénsynsreglerna.’” Indirekt
leder detta till att fiskaren kan beh6va undersoka
och sedan visa att alternativa forsiktighetsmatt,
eller alternativa platser att bedriva fisket pa, ar
antingen samre fran miljosynpunkt eller orim-

liga med hénsyn till kostnader m.m.

2.4.3 Hushillningsbestimmelserna och fisket

De sa kallade “hushallningsbestimmelserna”
inverkar framst pa valet av plats for en verksam-
het. Reglerna géller vid sidan av de allmédnna
hénsynsreglerna och far storst betydelse nér ett
mark- eller vattenomrade ar av “riksintresse”
for visst andamal. Ett vattenomrade kan exem-
pelvis vara av riksintresse pa grund av dess
naturvarden enligt de grundlaggande hushall-
ningsbestimmelserna.® I de sarskilda hushall-
ningsbestimmelserna har bl.a. skdargardar och
kuster utsetts som riksintresse pa grund av de-
ras natur- eller kulturmiljovarden.® Ett gemom-
gaende krav i hushallningsbestimmelserna ar att
ett riksintresseomrade som huvudregel inte far
"patagligt” skadas eller motverkas.*

Till skillnad mot de allmdnna hansynsreg-
lerna géller inte hushallningsbestimmelserna
direkt mot enskilda utan de ska tillimpas av
domstolar och myndigheter vid tillstindsprov-
ning, planldggning och vissa andra beslut. Det
finns ingen hanvisning till att hushallningsbe-
stimmelserna ska tillampas vid licensprovning
eller andra beslut enligt fiskelagen. Daremot
ska reglerna tillimpas vid vissa beslut enligt
miljobalken, exempelvis om nagon ska utfora
en fiskedtgard och det finns risk for “vasentlig

andring” i naturmiljon, varvid samrad krévs

%7 2:1 MB.

3 3:6 2 st. MB. Ett vattenomrade kan dven anses vara av
riksintresse for yrkesfiske och da i viss utstrackning skyd-
das mot ingrepp som kan skada omradet; 3:5 2 st. MB.

% Sarskilda, varierande krav géller f6r dessa riksintresse-
omraden enligt 3:2-7 MB.

40" Se ndrmare Michanek och Zetterberg, s. 43.
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med lansstyrelsen, som da har ratt att meddela
forelagganden eller forbud for att motverka ska-
dor, liksom om kommunal naimnd foreldgger om
att tillstand ska sokas for fiske som utgor “miljo-
farlig verksamhet”.#! Hushallningsbestimmel-
serna tillaimpas dock endast vid “andrad” och
inte vid “pagaende” markanvandning (eller vat-
tenanvandning). Begreppet “pagdende mark-
anvandning” ar delvis svartolkat.** Har maste
man ta hansyn till de sarskilda forutsattningarna
vid yrkesmassigt fiske pa allmint vatten, som ju
avviker fran exempelvis jord- och skogsbruk,
dar verksamheten ar knuten till ett visst mark-
omrade, och dven fran fiske som sker pa enskilt
vatten. Om nagon med nodvéndig ”fiskelicens”
och “personlig fiskelicens”*® fiskar inom allmént
vattenomrade bor det enligt var mening inte
beddmas som dndrad markanvandning om fis-
karen vill fiska i en annan del av det allménna
vattenomradet, eftersom ett sadant forfarande ar
normalt och naturligt for fiskenaringen. For den
som planerar att paborja fiskeverksamhet ar det
daremot fraga om dndrad markanvandning, vil-
ket starks av att fiskaren behover licenser innan
verksamheten far paborjas. Detsamma bor galla
ndr en ny fiskelicensprovning ska ske efter hogst
fem ar* och det da skulle kunna bli aktuellt till-
lata fiske i nya omraden. Om exempelvis sam-
radsregeln skulle aktualiseras i sddana situatio-
ner ska hushallningsbestimmelserna tillampas
och, som sagt, dessa far da storst betydelse om

ett omrade ar av riksintresse.

41 2:6 2 st. jft med 12:6 MB respektive 9:6a. Se foljande
delavsnitt om dessa provningar.

42 Se narmare Westerlund B, Naturvdrd och pdgiende
markanvindning. En undersékning av naturvdrdslagens er-
sittningsregler. Liber 1980 och Michanek och Zetterberg,
avsnitt 22.2.2.

4319-20 §8§ fiskeforordningen.

4 12 § Havs- och vattenmyndighetens foreskrifter
(HVMEFS 2014:19) om licens och tillstand for yrkesmaés-
sigt fiske i havet.
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2.4.4 Prévning och tillsynskontroll av fisket
Tillstandsprovning av fiske

Inga fiskeatgarder ar generellt tillstandspliktiga
enligt miljobalken, daremot kan provning av fiske
aktualiseras i vissa situationer. Om en fiskeatgard
pa ett betydande satt kan paverka naturvarden
som skyddas i ett marint Natura 2000-omrade,
kravs tillstdnd av lansstyrelsen, och i det sam-
manhanget dven en miljokonsekvensbeskrivning
(MKB).*> Aven foreskrifter till ett marint natur-
reservat eller en marin nationalpark kan inne-
halla krav pa att tillstand ska sokas for fiske. Inte
bara omradesskydden utan dven artskyddet som
sadant i miljobalken kan medfora att fiskeatgar-
der maste forprovas. Dispens kravs namligen om
fisket kan skada eller stora vissa arter, liksom
om livsmiljoerna kan skadas. Vi aterkommer till
dessa situationer i avsnitt 3.

En annan situation som kan leda till prov-
ning av en fiskeatgard dar om denna utgor “miljo-
farlig verksamhet” och samtidigt medfor “risk
for betydande fororeningar eller andra bety-
dande oldgenheter for ménniskors hélsa eller
miljon”.% Under dessa forutsdttningar far en
tillsynsmyndighet (i detta fall en kommunal
namnd) i ett enskilt fall foreldgga fiskaren att
soka tillstand. For att exempelvis en fiskeatgard
ska anses som “miljofarlig” maste dock vissa for-
utsédttningar vara uppfyllda. Utgangspunkten ar
en legaldefinition i 9 kap. miljobalken.*

For det forsta maste det vara fraga om ”an-
vandning av mark, byggnader eller anlaggning-
ar”. Med “mark” avses dven vattentiackt grund.
Allméant vattenomrade hor hit, trots att det inte

finns en dganderatt eller annan réttstitel till om-

45 7:28 a MB. Se Christiernsson et al., s. 22—49.

4 9:6 a MB.

47°9:1 MB. Definitionen var snarlik i 1 § miljéskyddslagen
(1969:28). En ingdende analys av 1 § miljoskyddslagen
finns i Westerlund S, Miljoskyddslagen — En analytisk lag-
kommentar, Amyra forlag, 1990 (nedan Westerlunds kom-
mentar). Se sarskilt s. 26-28 och 46 f.
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radet som sadant.®® Rorliga storningskéllor (t.ex.
batar) traffas indirekt av definitionen om de an-
vands inom en ”anldggning”. Om det exempel-
vis uppkommer buller eller fororening fran fiske-
fartyg inom en hamnanlaggning, dr det fraga om
“miljofarlig verksamhet”, men det anses da inte
vara fiskaren utan hamnféretaget som ansvarar
for denna.** Aven en farled &r en “anldggning”.
Mer problematiskt att bedoma ar nar en rorlig
kélla inte kan knytas till en “anlaggning”,*® sa-
som vid fiske med fartyg i ett vattenomrade. Ar
det da fraga om ”“anvandning av mark” (vatten-
tackt grund)? Sa bor man enligt var mening tolka
begreppet i vart fall om det finns ndgon varaktig-
hetianvandandet, sasom nar bottentralning sker
aterkommande i ett visst omrade (och exempel-
vis riskerar att fororening sprids fran botten, se
nedan) eller ndr aterkommande fiske i ett visst
omrade stor fagellivet genom batarnas buller
eller luftférorening m.m. Har finns en skillnad
mot fallen ddr en anldggning anvands, eftersom
ingen utom fiskaren kan anses som ansvarig for
anvandningen av det omrade dar fisket sker. Det
ar daremot tveksamt om bara fartygets fard over
vatten, eller ett enstaka fiske, ska kunna ses som
“miljofarlig verksamhet”, @ven om ordet “an-
vandning” inte utesluter detta. Fragan kan inte
utredas narmare har.

For det andra maste fisket medfora risk for
fororening av mark eller vatten eller for buller,
skakning eller liknande stirningar.5! Bottentral-
ning som innebar att miljogifter kan frigoras fran
botten hor hit,*> men inte en tralning som “bara”
orsakar fysiska skador pa vardefulla koraller el-

ler annat bottenliv, eftersom denna verkan i sig

4 Prop. 1997/98:45 11, s. 107.

9 Jfr MOD 2006:28, farjetrafik vid Helsingborg.

50 Sjtuationen har inte behandlats i forarbetena till MB,
inte heller direkt i Westerlunds kommentar.

51 9:1 MB.

52 Se t.ex. Tjensvoll, I Sediment resuspension. Impacts and
extent of human disturbances. Akademisk doktorsavhand-
ling. Stockholms Universitet 2014.
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inte kan ses som en ”“férorening” och inte hel-
ler som en ”storning” (emission) som kan liknas
vid exempelvis buller och luftférorening. Nar
det géller andra slags storningar an vattenforo-
rening, t.ex. buller fran fartygsdriften, forutsatts
dessutom att en effekt kan uppsta i “omgivning-
en”, saledes utanfor det omrade dar fisket sker
(verksamhetsomradet) for att det ska vara fraga
om “miljofarlig verksamhet” .

Vad som nu sagts ror alltsa endast fragan om
fiske kan ses som “miljofarlig verksamhet”, som
bl.a. ger kommunal ndmnd ratt att foreldgga om
tillstand under vissa forutsdttningar (se ovan),

inte om miljobalken ar tillamplig pa fiske.

Samrid och krav i samband med fiske

Den sa kallade samradsregeln har ingen anknyt-
ning till definitionen av ”miljofarlig verksam-
het” och aktualiserar forprovning av fiske dven i
andra situationer. Avgorande for tillampningen
av samradsregeln ar om exempelvis ett fiske kan
komma att “vadsentligt andra naturmiljon”. Da
ska fiskaren samrada med ldnsstyrelsen innan
atgarden utfors (inget hindrar att lansstyrelsen
sjalv tar initiativ till samrad).”* I det samman-
hanget far som sagt myndigheten besluta om
forelaggande (om forsiktighetsmatt) eller forbud
for att motverka skador pa naturmiljon. Det spe-
lar ingen roll for samradsplikten om fisket utgor
pagaende eller andrad markanvandning, inte
heller om effekterna uppkommer inom eller ut-
anfor verksamhetsomradet.

Naér &r det da fraga om “vasentlig andring
av naturmiljon”? I propositionen namns som ex-
empel relativt patagliga fysiska ingrepp, sdsom
storre schaktningar och draneringar, uppforan-

de av master m.m.”® En dndring av “naturmil-

5 9:1, 3 MB.

5 12:6 MB. Samrad krédvs dock inte om fiskeatgdrden
skulle omfattas av tillstandskrav enligt andra regler i MB,
tex.7:28a8§.

5 Prop. 1997/98:451, s. 304 och I, s. 150.
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jon” innefattar dock inte bara estetisk paverkan
(forfulad landskapsbild m.m.), utan olika slags
verkningar (fororening &r inte undantaget), inte
minst att den biologiska mangfalden kan skadas.
Lansstyrelsen bor i vissa situationer t.o.m. anses
vara skyldig att stélla krav enligt samradsregeln
bl.a. mot fiske som kan skada arter, livsmiljoer
och ekosystem, sarskilt mot bakgrund av mil;jo-
balkens malbestammelse, som anger att miljo-
balken ”skall tillampas sa att ... den biologiska
mangfalden bevaras”.®® En siddan situation &r
om bottentralning kan skada koraller eller andra
bottenlevande organismer. Aven mindre fysiska
ingrepp (eller allvarliga storningar) bor ses som
"vasentlig” andring av naturmiljén”, sdsom om
fisket paverkar akvatiska daggdjur- eller fagel-
arter, eller naturmiljéer, som ar kénsliga mot for-
andringar och samtidigt har en viktig funktion i
ekosystemet, exempelvis som nyckelarter eller
béarare av viktigt genetiskt material, eller som re-
produktionsomraden. Slutligen ska framhallas
att samradskravet utloses redan vid en risk for
vasentlig andring av naturmiljon.”” Detta ar va-
sentligt eftersom det kan vara svart att bedoma
vilken inverkan en fiskeatgard kan ha, sarskilt

ndr den utfors langt under vattenytan.

Tillsyn over fiske

Det ar saledes bara under vissa forutsattningar
som fiske kan omfattas av krav pa tillstand eller
samrad enligt miljobalken. Balken bygger dock
pa att efterlevnaden av de allménna hansyns-
reglerna dven ska kontrolleras genom tillsyn.
Myndigheter har ett allmént tillsynsansvar enligt
26 kap. MB och kan besluta om foreldgganden
(forsiktighetsmatt) eller forbud for att balken —
t.ex. de allmdnna hansynskraven (se ovan) — ska

foljas.® Detta ar en form av operativ tillsyn. For

5 1:12st. MB.

% Lagtexten i 12:6 samt prop. 1997/98:45, del 2, s. 150. I
tveksamma fall bor samrad alltid ske.

% 26:9 MB.
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att operativ tillsyn ska kunna utdvas mot fiske
maste det finnas en myndighet som har laglig
befogenhet att besluta om ingripandet. Denna
fraga hanteras pa ett overgripande plan i 26 kap.
miljobalken och mer precist i miljotillsynsfor-
ordningen (2011:13). Av den senare framgar att
HaV har ett tillsynsvigledande ansvar nar det
galler fragor om fiske. Myndigheten ska ”aktivt
verka for samordning och samverkan i fragor om
tillsynsvéagledning”. HaV har dven ett ansvar
for den operativa tillsynen enligt miljobalken om
det inte finns ndgon annan myndighet som utpe-
kats som operativt ansvarig for viss fraga.®* Om
fiskedtgarden exempelvis innebar “miljofarlig
verksamhet”, ar det inte HaV utan en kommu-
nal nimnd som har tillsynsansvaret.®* Detsamma
géller nér lansstyrelsen har det operativa tillsyns-
ansvaret, som dr fallet om fiske paverkar t.ex.
marina reservat, Natura 2000-omraden och s.k.
djurskyddsomraden.®? Lansstyrelsen har dven
den operativa tillsynen 6ver hur samradsregeln
f6ljs (se ovan) och Over artskyddet.®® I enskilda
fall kan det vara problematiskt att bestimma
tillsynsansvaret. Det dr som sagt i praktiken inte
alltid enkelt att avgora om en fiskeatgdrd kan
komma att “vasentligt” andra naturmiljon. Sam-
tidigt 4r denna bedémning avgorande for fragan
om det ar lansstyrelsen (enligt samradsregeln)
eller HaV (enligt de allménna hansynsreglerna)
som har den operativa tillsynen 6ver fisket i det
enskilda fallet. Det kan dven vara svart att be-
doma om en fiskeadtgard utgor “miljofarlig verk-

samhet” (kommunalt tillsynsansvar) eller inte.

¥ 3:5, 6 miljotillsynsférordningen.

60 2:3 miljotillsynsforordningen: “Om det for ett visst
tillsynsobjekt inte finns ndgon ansvarig tillsynsmyndig-
het, ska var och en av de myndigheter som anges i 3 kap.
utova den operativa tillsynen i de frdgor som omfattas
av respektive myndighets tillsynsvagledningsansvar.”

61 26:3 3 st. MB.

62 2:8, 1 och 3 miljotillsynsférordningen.

63 2:8, 9 miljotillsynsférordningen.
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2.5 Forhallandet mellan fiskelagen och
miljobalken

Eftersom miljobalken som utgangspunkt géller
parallellt med sektorslagstiftningar som inne-
haller miljokrav® kan samma atgérd traffas av
krav enligt saval fiskelagen som miljobalken. En
foljd av detta ar att om kraven avser samma fraga
men gar olika langt, blir i realiteten det hardas-
te kravet avgorande. Detta géller dock inte om
forhallandet mellan forfattningarna ar reglerat i
nagot specifikt avseende.® Vidare kan principen
om ”lex specialis” innebara att fiskelagen sdsom
speciallag ska gélla framfor huvudlagstiftningen
miljobalken i vissa situationer. Enligt var mening
bor dock principen inte tillimpas pa ett saddant
satt att andamalen med miljobalken asidositts.
Ett viktigt andamal i miljobalken ér att olika slags
miljofragor ska bedomas integrerat enligt framst
de allmanna hansynsreglerna. I den situationen
bor inte en speciallag hindra en tillimpning en-
ligt miljobalken. Vidare bor lex specialis inte till-
lampas om mer lingtgiende miljokrav foljer av
miljobalken jamfort med fiskelagen. En sadan
tillampning skulle &ventyra malen med miljobal-
ken, som till stor del ocksa ar internationellratts-
ligt och EU-réttsligt forankrade.®

3. Miljokrav vid fiske i vissa situationer

I detta avsnitt har vi valt ut vissa situationer dar
krav pa fiske kan aktualiseras och redogdrelsen
ar en specialisering och fordjupning i férhallande
till vad som tagits upp i avsnitt 2. Avsnittet 3 ana-

lyserar vilka miljokrav som kan aktualiseras mot

64 1:3 MB.

 Enligt 3 § 3 st. fiskelagen ska denna lag “inte tillimpas
i den man den strider mot foreskrifter som har medde-
lats med stod av 7 eller 8 kap. miljobalken”. Denna regel
far snarast ses som ett fortydligande av vad som redan
gdller pa grund av att lagarna &r parallellt tillampliga.
Darutover finns en upplysning i 3 § 4 st. fiskelagen att be-
stdimmelser om krav pa tillstdnd for vissa verksamheter
och atgarder finns i 7:28 a—29 b MB.

% Jfr Michanek och Zetterberg, s. 453.
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fiske enligt miljobalken och/eller fiskelagstift-
ningen i samband med krav pa fiskevird, natur-
vird respektive skydd for vattenkovalitet. Huvudre-
geln dr som beskrevs ovan att fiskelagstiftningen
och miljobalken galler parallellt. I redogdrelsen

laggs storst vikt vid miljobalkens roll.

3.1 Krav i fiskevardande syfte

Till krav i fiskevardande syfte, hor bevarande av
fiskbestind. Det géller bl.a. i samband med ut-
tag av kommersiellt utnyttjade fiskarter, sdsom
torsk, sill och lax, dar Sverige har att utga fran
de granser som EU:s ministerrad bestaimmer for
totalt uttag av vissa fiskarter inom EU:s olika
havsregioner, som sedan fordelas i nationella
kvoter utifran den relativa stabilitetsprincipen.
De senare dr minimikrav; EU:s férordning om
den gemensamma fiskeripolitiken tillater nam-
ligen Sverige att ytterligare begransa uttag i syf-
te att bevara fiskbestand.®” Nar det géller egna
fartyg kan ett sadant beslut gélla var som helst
inom unionens vatten. Nar det galler utlandska
fiskefartyg kan Sverige i de flesta fall infora ut-
tagsrestriktioner inom 12-milszonen, ddaremot
inte utanfor denna zon.® Om Sverige skulle vilja
infOra uttagsrestriktioner som &r strangare an
EU:s uttagskvoter, exempelvis i syfte att bevara
bestandet av en genetiskt specifik laxpopula-
tion, sa dr detta mojligt med stod av fiskelag-
stiftningen, genom generella foreskrifter® eller i
tillstdndsprévningar.

En frdga som uppstar dr darmed om dven
miljobalken kan innebdra krav pa att begransa
uttag av fisk och i sd fall om dessa krav ar mer
langtgdende &n fiskelagens. Som namndes tidi-
gare ar hushallning med ravaror ett av balkens

mal och en av de allmédnna hansynsreglerna an-

719 § fiskelagen. Artikel 19-20, forordningen om den
gemensamma fiskeripolitiken.

6 Dessa fragor behandlas mer ingéende i Christiernsson
et al, s. 43 ff. Se dven nedan.

6 19:11 st. 1 fiskelagen.
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knyter direkt till detta mal med kravet att alla som
"bedriver en verksamhet eller vidtar en atgard
skall hushalla med ravaror”. Av propositionen
framgar att hushallningsaspekterna betraffande
alla resurser ar betydelsefulla.” Vidare fasts stor
vikt vid kretsloppsprincipen och dess samband
med hushallning, ateranvandning och atervin-
ning i olika verksamhetsled (t.ex. vid tillverk-
ning av produkter). Krav pa begransade uttag i
samband med utvinning av naturresurser nimns
inte uttryckligt i propositionen. Utvinningsledet
ar dock inte undantaget i lagtexten och det skulle
motverka regelns syfte att uppna ett effektivt re-
sursutnyttjande om regeln tolkades sa att detta
viktiga led inte alls omfattades. I princip bor dar-
for begransning i uttag av naturresurser, liksom
anvandning av selektiva fangstredskap vara en
typ av krav som ryms under hushéllningsregeln.
En viktig skillnad ar dock att hushallningskravet
i miljobalken dr mycket allméant formulerat jam-
fort med fiskelagstiftningens precisa uttagskrav.
Vidare far de allmdnna hansynskraven inte vara
orimliga enligt 2:7 MB, medan fiskelagen inte har
nagon motsvarande regel. Minst lika harda krav
som enligt miljobalken kan alltsa stdllas med
stod av fiskelagstiftningen. Man kan darfor utga
fran att fiskelagen normalt ska tillampas i forsta
hand,”! forutsatt att inte uttagsfragan integreras
med andra miljokrav. HaV &r ansvarig myndig-
het for tillsynen av hur 2:5 MB {6ljs.”?

Nar det géller andra atgarder i fiskevardan-
de syfte, sdsom val av fdngstmetoder, fridlysning
av vissa fiskarter m.m., finns sarskilda regler i
fiskelagstiftningen som ocksa dessa dr mer pre-

cisa an de allmédnna hansynskraven i miljobal-

70 Prop. 1997/98:45 1, s. 221.

71 Bengtsson anser att 2:5 MB “knappast kan anses med-
fora nagon ytterligare skdarpning” i férhallande till att
fiskelagstiftningen, som redan fore MB:s tillkomst byggt
pa tanken om en rationell och langsiktig hushéllning
med naturresurser; Bengtsson B; Miljobalkens dterverk-
ningar, Norstedts juridik, Stockholm 2001, s. 122.

72 Ovan avsnitt 2.4.4.
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ken. Det ar totalforbjudet att fiska efter sadana
arter av fisk, vattenlevande kréftdjur och vatten-
levande blotdjur som i bilaga 1 till artskyddsfor-
ordningen har beteckningen N. Om sddana arter
har beteckningen N eller F, ar det forbjudet att
anvanda “medel eller metoder som inte &r selek-
tiva och som lokalt kan medfora att populationen
av arten forsvinner eller utsatts for en allvarlig
storning”.” Hanvisning till de sarskilda reglerna
i fisklagstiftningen (liksom till jaktlagstiftningen)
i 8 kap. 1 § andra stycket MB bor innebara att
fiskelagstiftningens krav normalt blir avgorande,
men miljobalkens regler om artskydd kan aktua-
liseras om foreskrifterna enligt fiskelagstiftning-
en inte skulle ge ett effektivt skydd mot att en

viss fiskart skadas av en fiskeatgard.

3.2 Krav i naturvardande syfte

Krav i naturvardande syfte kan innebara att ma-
rina livsmiljoer och marina ekosystem ska beva-
ras. Kraven kan dven avse skydd for arter som
sadana, genom fridlysning av en art eller genom
krav pa att fiskemetoder ska vara selektiva (for
att undvika bifangst) m.m. Om Sverige vill info-
ra restriktioner mot fiske i naturvardande syfte,
mot egna och andra staters fiskefartyg, ar detta
mojligt bade inom och utanfér 12-milsgransen
under olika forutsattningar och med tillampning
av sarskilda forfaranden.” Handlingsutrymmet
ar sndvare utanfor 12-milsgransen. Har krévs att
kraven foljer av Art- och habitatdirektivet, Fagel-
direktivet eller Havsmiljodirektivet.”” Restriktio-
nerna som syftar till naturvard kan antas med
stod av saval fiskelagstiftningen som miljobal-
ken. En viktig skillnad ar dock att restriktionerna

enligt fiskelagstiftningen inte far vara sa ingri-

73 2:5 och 2:6 3 st. fiskeforordningen. Arter med beteck-
ningen N &r strikt skyddade enligt bilaga IV, Art- och
habitatdirektivet, bilaga IV. Arter med beteckningen F &r
upptagna i bilaga V Art- och habitatdirektivet.

7+ Artikel 11 och 20 Grundférordningen for fiske.

75 Se Christiernsson et al., s. 41ff.
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pande att fisket avsevirt forsvaras.” Miljobalken
far darfor mycket storre betydelse i dessa fall

jamfort med om syftet med ett krav éar fiskevard.

3.2.1 Omridesskydd

Det ar mojligt att av naturvardsskal skydda
marina miljoer (omraden) med stod av fiske-
lagstiftningen,”” men om fisket avsevért forsva-
ras maste som sagt miljobalken tillimpas.”® Ma-
rina omradesskydd kan ddaremot inrdttas med
stod av miljobalken, i form av framst marin
nationalpark, marint naturreservat eller sarskilt
skydds- eller bevarandeomrade (Natura 2000).
Av Sveriges totala havsyta pa 155552 km? var ar
2013 cirka 7 procent (10727 km?) skyddad med
stod av miljobalken, varav cirka 4 procent (6 885
km?) utgjorde marina Natura 2000-omraden.”
Marina naturreservat eller marina nationalpar-
ker kan innehalla foreskrifter som hindrar el-
ler begréansar fiske av olika slag. Foreskrifterna
skrdddarsys for varje omrade mot bakgrund av
bl.a. det sarskilda skyddssyftet.

Inom omraden skyddade som Natura 2000
ar daremot kravet generellt formulerat. Tillstand
kravs for en verksamhet eller atgard som pa ett
"betydande sitt” kan paverka miljon i omradet,
oavsett om verksamheten eller atgarden fysiskt
sker inom eller utanfér omradet. MKB- och till-
standskraven galler for “planer och projekt”,
ett uttryck som getts en mycket vid innebord
i EU-domstolens praxis. Kraven kan utlosas
mot manga olika slags verksamheter, bl.a. fis-
ke.80 Forsiktighetsprincipen giller, eller som
EU-domstolen skriver i fallet Waddenzee (hjart-

76 Ovan avsnitt 2.3.

7720 § fiskelagen.

78 Av HaV:s vdgledning 2013, s. 18, framgar dock att man
hittills framst har anvant fredningsomrdden med st6d av
fiskelagen for bestindsvdrdande syften.

7 Havs- och vattenmyndigheten; Marint omridesskydd.
Redovisning av uppdrag i regleringsbrevet for 2013, rapport
2013-05-28,; s. 25.

80 Christiernsson et al, sarskilt avsnitt 2.
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musselfiske): en bedomning ska ske nar det “pa
grundval av objektiva kriterier inte kan uteslutas
att planen eller projektet kan ha en betydande
paverkan pa det berérda omradet” (forfattarnas
kursivering).®! Tillstand och MKB kravs dven om
fiske har skett tidigare i omradet och @&ven om det
skett innan omradet avsattes som Natura 2000.
Vidare ska kumulativa effekter beaktas; aven om
inte fisket i sig kan medftra betydande paverkan
kan sddan uppkomma pa grund av de samman-
tagna effekterna fran pagaende och planerade
verksamheter och atgérder. Aven da blir alltsa
fisket tillstandspliktigt.®?

Tillstdnd far enligt huvudregeln inte ges om
fisket “kan skada den livsmiljo eller de livsmiljo-
er i omradet som avses att skyddas”, eller “med-
for att den art eller de arter som avses att skyddas
utsétts for en storning som pa ett betydande satt
kan forsvara bevarandet i omradet av arten el-
ler arterna”. Aven hér &r bedémningen mycket
restriktiv. I fallet Waddenzee skriver EU-domsto-
len att myndigheterna kan “godkéanna verksam-
heten endast efter att ha forsakrat sig om att det
berérda omradet inte kommer att ta skada. Sa ar
fallet nar det ur ett vetenskapligt perspektiv inte
foreligger ndgra rimliga tvivel om att verksamhe-
ten inte kan ha en skadlig inverkan”.* Uttalandet

i domen innebér dven att hoga krav ibland méste

81 C-127/02 Landelijke Vereniging tot Behound van de Wad-
denzee, Nederlandse Vereninging tot Bescherming van Vogels
mot Staatssecretaris van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij,
[2004] e.c.r. I-07405 (nedan C-127/02).

8 Detta foljer av formuleringen av artikel 6.3 i Art- och
habitatdirektivet: “enskilt eller i kombination med andra
planer eller projekt”. Kravet att beakta kumulativa effek-
ter framgar dven av 7:28 b MB, den regel som anger for-
utsdttningarna for att ge tillstdnd — ”ensam eller tillsam-
mans med andra pagaende eller planerade verksamheter
eller atgarder” — daremot inte i 7:28 a MB som formule-
rar tillstdndsplikten och MKB-kravet. Det ar inte en helt
lyckad overforing av direktivets krav.

8 C-127/02, 59. Tillstand kan ges undantagsvis trots att
skada riskeras, 7:29 MB, men forutsattningarna ar mycket
restriktiva och regeln blir i praktiken inte tillamplig vid
fiske.
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stallas pa den MKB som ska uppréttas. Denna
ska namligen “innehalla de uppgifter som be-

hovs for provningen” 84

3.2.2 Artskydd
Som visats ovan har vissa arter fridlysts med
stod av fiskelagstiftningen i fiskevardande syf-
te.?> Med stod av de sdrskilda artskyddsreglerna
i miljobalken och artskyddsforordningen kan
fridlysningen ske av naturvardsskal, inte bara
av fisk och av kréft- och blétdjur, utan dven av
andra arter som foérekommer i marina miljoer.
Artskyddsforordningens forbud géller direkt
for alla vilda faglar i landet, saledes dven fagelar-
ter som forekommer i omraden dar fiske sker.
Artskyddsforordningen, som narmast bygger
pa Art- och habitatdirektivets artskydd,® for-
bjuder bl.a. att avsiktligt fanga eller doda djur
och att avsiktligt stora dessa, sarskilt under dju-
rens parnings-, uppfodnings-, Gvervintrings- och
flyttningsperioder. Vidare ar det ar det forbjudet
att avsiktligt forstora dgg, liksom att skada eller
forstora djurens fortplantningsomraden eller
viloplatser.?” Det finns liknande férbud néar det
gdller vaxter, bla. alger, som av utrymmesskal
uteldmnas har.®

En avgorande fraga ar vad som ligger i ut-
trycket “avsiktligt”, som d@ven anvands i Art- och
habitatdirektivet och fageldirektivet. EU-dom-
stolen har tolkat begreppet ”avsiktligt” sd, att
redan medvetenheten om att arterna kan dodas,
skadas eller storas ar tillracklig for att forbuden
ska galla, trots att den direkta avsikten inte ar

att uppna nagot av dessa resultat.* EU-domsto-

®

4 6:7 4 st. MB.

8 Ovan avsnitt 2.3.

¢ Artikel 12.

7 4 § artskyddsforordningen.

88 7-9 §§ artskyddsforordningen.

89 C-103/00 Kommissionen mot Grekland, 34-36 och 39,
412/85, Kommissionen mot Tyskland, 14-16 samt C—221/04,
Kommissionen mot Spanien, 71. 1 det sistnamnda malet tyd-
liggjorde domstolen att, for att det ska vara fraga om en

® ®
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len har dven forklarat att verksamheter av olika
slag (inte bara ”friluftsménniskor”) omfattas av
fridlysningsfoérbuden. Dessa tolkningar har dven
accepteras i Mark- och miljoéverdomstolens
praxis, i samband med prévning av vissa miljo-
farliga anldaggningar.”® Sannolikheten for att skyd-
dade arter ska skadas eller storas ar enligt dom-
stolen avgorande for om verksamhetsutévaren
ska anses ha en avsikt och ddarmed &ven for om
dispens maste sokas fran forbuden. Detta innebar
exempelvis att anvandning av vissa fiskeredskap
(nat m.m.) kan krava dispens fran arskyddsfor-
buden, om det finns risk for fridlysta arter kan
skadas (t.ex. vid bifdngst), trots att fiskaren inte
har direkt avsikt att det ska ske. Detsamma galler
om fiskefartygs buller och luftutslapp kan stora
skyddade arter. Till detta kommer att det inte ar
tillatet att “skada eller forstora djurens fortplant-
ningsomraden eller viloplatser”, sasom att kora
in eller lagga ndti sddana omraden (om atgarden
kan leda till skada pa livsmiljon). Detta forbud ar
inte kopplat till en avsikt (inte ens medvetenhet
om skaderiskerna). Skyddet har ar med andra

ord mer langtgaende. Dispenskravet kan darfor

avsiktlig handling enligt artikel 12.1 a i direktivet (som
géller fangst och dédande), maste personen i frdga ha
“velat fanga eller doda ett exemplar av en skyddad djur-
art, eller dtminstone godtagit risken for en sadan fangst el-
ler ett sddant dodande” (forfattarnas kursivering). Det
rdcker saledes att exempelvis en fiskare kanner till att
det finns en skyddad art i det aktuella omradet samt att
artindivider riskerar att fangas i fiskeredskapet for att
fisket ska vara otillatet som huvudregel. For en svensk
debatt om avsiktsbegreppet inom artskyddet, se Froberg
M och Ekdahl H; Mark- och miljooverdomstolen har
Klargjort att vindkraft inte innebar ett avsiktligt dddande
eller storande enligt artskyddsforordningen, JP Miljonet,
2015-01-23, Darpd J och Lindahl H; Vindkraft, faglar och
brister i héjden. Om artskyddet vid provningen av vind-
kraftverk, JP Miljonet 2015-1-08, samt Froberg M; Kom-
mentar av Magnus Froberg till Jan Darpds och Helene
Lindahls artikel ”Vindkraft, faglar och brister i héjden”,
JP Miljonet, 2015-11-09. Se @ven Michanek G; Artskyd-
det, politiken och juridiken, kapitel i Festskrift till Bertil
Bengtsson (publiceras varen 2016), avsnitt 3.1.

% MOD M 2630-14.
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komma att utlosas i flera olika situationer. Prov-

ningen &r mycket restriktiv.’!

3.2.3 Ovriga naturvdrdskrav

Aven om ett omrade inte &r skyddat (eller bara
svagt skyddat) och artskyddsforbuden inte ak-
tualiseras, finns kompletterande krav och kon-
trollinstrument i balken. Exempelvis kan ett
omrades naturvdrden innebéra att fiske maste
ske pa en alternativ plats, eftersom platsvals-
regeln kraver att fiskaren ska vilja den plats dar
andamalet kan uppnas med “minsta” intrang
och oldgenhet.”> Motsvarande krav finns inte i
fiskelagstiftningen och har kompletterar med
andra ord miljobalken.”® Av de allm&nna hén-
synsreglerna foljer ocksa att fiskaren inte har ratt
att skrdpa ner, t.ex. genom att lamna obrukbara
fiskeredskap i havet (dessa kan orsaka stor skada
pa det marina livet).** Sadana handlingar stri-
der mot det grundlaggande kravet pa att iaktta
forsiktighetsmatt,” och kan &ven vara i konflikt
med hushallnings- och kretsloppskravet.”® Aven
de straffbelagda forbuden mot nedskrapning och

dumpning av avfall kan aktualiseras.”’

91 Se ndrmare 14 § artskyddsforordningen.

92 2:6 MB. Kravet p4 att vilja alternativplats ska dock inte
vara orimligt, 2:7 MB.

% Tillsynsmyndigheten dr HaV i denna situation, ovan
avsnitt 2.4.4, som om det behovs ska genomdriva kravet
med stod av 26:9 MB.

%% Enligt en ny studie &r kvarldmnade fiskeredskap ett av
de allvarligaste marina nedskrapningsproblemen idag.
Forutom skrap och ateranvandnings-/atervinningspro-
blematiken kan 6vergivna fiskeredskap bade fortsatta
fanga fisk och skada faglar, marina daggdjur och andra
marina arter. Fiskeredskap ar det skrdp som dodar flest
faglar, marina daggdjur och skéldpaddor. Se Wilcox
et al; Using expert elicitation to estimate the impacts of
plastic pollution on marine wildlife. Marine Policy 65,
2016, s. 107-114.

% 2:3 MB. HaV ir tillsynsmyndighet.

% 2:5MB. HaV dr tillsynsmyndighet.

7 15:30-31 MB. Om dessa regler aktualiseras 6vergar an-
svaret till kommunen néar det galler nedskrapning, 26:3
3 st. MB och till lansstyrelsen nér det géller dumpning av
avfall i vatten, 28 § miljotillsynsforordningen.
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Slutligen kravs som tidigare har namnts
samrad med lansstyrelsen om en fiskeverksam-
het vasentligt kan dndra naturmiljon. Det kan
exempelvis handla om fiske i ett oskyddat om-
rade dar det finns risk for skador pa koraller
till f6ljd av bottentralning, bifdngster av marina
daggdjur eller faglar, eller skador pa viktiga re-
produktionsomraden.”® Lansstyrelsen kan da
forelagga om forsiktighetsmatt eller forbjuda
fisket. I en sddan prévning far hushallnings-
bestammelserna betydelse — och da sarskilt om
omradet dr av riksintresse for exempelvis dess
naturmiljo — forutsatt att fiskeatgéarden ska ses

som @ndrad markanvandning.”

3.3 Krav med syfte att skydda vattenkvaliteten
Krav med syfte att skydda vattenkvaliteten eller
omgivningen mot fororening eller annan paver-
kan kan exempelvis aktualiseras i samband med
att bottentralning kan frigora miljogifter fran bot-
ten. Av saval Ramvattendirektivet som Havsmil-
jodirektivet foljer att en viss vattenkvalitet ska
nas i Sveriges vatten. Enligt Ramvattendirektivet
ska “god” kemisk och ekologisk ytvattenstatus
uppnas senast 2015 eller, under vissa forutsatt-
ningar, 2021 eller 2027. Havsmiljodirektivet kra-
ver att en ”god miljostatus” ska uppnds i Sveriges
havsomraden senast 2020. Méalen har preciserats
pa nationell niva genom HaV:s foreskrifter och
genom miljokvalitetsnormer.'® Normer for god
kemisk och ekologisk status har specificeras for
enskilda vattenférekomster (genom lansstyrel-

sens foreskrifter),!” medan normer for en god

% Se ovan, avsnitt 2.4.4.

% Ovan avsnitt 2.4.3 samt 2.4.4.

100 Se Havs- och vattenmyndighetens foreskrifter
(2013:19) om Kklassificering och miljokvalitetsnormer
avseende ytvatten samt Havs- och vattenmyndighetens
foreskrifter (2012:18) om vad som kénnetecknar en god
miljostatus samt miljokvalitetsnormer med indikatorer
for Nordsjon och Ostersjon.

101 Foreskrifterna bygger pé en ett grundlaggande arbete
av vattenmyndigheterna.
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miljostatus enligt HaV:s foreskrifter géller i hela
det svenska havsterritoriet.l2 Atgardsprogram
for havsmiljon ska antas och uppdateras vart
sjatte ar for att genomfora de faststdllda normer-
na och direktivens mal.

Fiske kan inverka pa vattenkvaliteteten och
darmed paverka mdjligheterna att uppna el-
ler uppratthalla normer om en god ekologisk
ytvattenstatus och/eller en god miljostatus och
kan darfor omfattas av atgardsprogrammen.'®
Inget av vattenforvaltningens atgardsprogram
fran 2009 (Ramvattendirektivet) angav dock vad
som behovde goras inom fiskenaringen (inte hel-
ler forslagen till nya atgardsprogram, for aren
2016-2021, anger nagra fiskeatgarder), vilket
ar anmarkningsvart inte minst darfor att vissa
fiskarter och vissa egenskaper hos fiskindivider-
na ingar bland de biologiska kvalitetsfaktorer
som bestaimmer den ekologiska ytvattenstatusen
iinlandsvatten.!™ Enligt atgardsprogrammen for
havsmiljon (Havsmiljodirektivet), som tradde
ikraft i jan. 2016, ska bl.a. fiskebestimmelser
antas for att 0ka artselektiviteten i fisket, freda
sarskilt hotade kustlekande bestand och minska
fisketrycket pa kustlevande bestdand som beho-
ver sarskilt skydd.!® Darutover ska utredas for

vilka arter och under vilken tid pa ret som gene-

102 Genom faststédllandet av indikatorer och bed6m-
ningsomraden kan dock bedémningarna avgréansas geo-
grafiskt. Se Christiernsson A; God miljdstatus och fiske —
Hur effektiva ar miljokvalitetsnormer? Nordisk Miljoriitts-
lig Tidskrift 2015:2, s. 95 ff. (nedan Christiernsson 2015).
193 God miljostatus 2020. Marin strategi for Nordsjon och
Ostersjon. Del 4: Atgirdsprogram for havsmiljon. Havs- och
vattenmyndighetens rapport 2015:30 (nedan HaV:s rap-
port 2015:30). Har konstateras att varken miljokvalitets-
normerna C.3 eller C.4 nar en god miljostatus i dagslaget
och att detta framfor allt beror pa fiske. Det konstateras
vidare att det krdavs omfattande atgarder for att nd en god
miljostatus, bade i Ostersjon och i Nordsjon, s. 31.

104 Michanek och Christiernsson, s. 218 f. Daremot an-
vands inte fisk som kvalitetsfaktor i Ramvattendirektivet
for att bestaimma ekologisk vattenstatus for kustvatten, se
narmare kritiken i a.a., s. 220-221.

105 Se HaV:s rapport 2015:30, s. 41.
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rella fredningstider for kustlevande fisk bor inf6-
ras.!% Det ar alltsa fragan om atgarder som ocksa
sammanfaller med fiskevardande syften och
som ddrmed kan genomforas med stod av fiske-
lagstiftningen.!?” Atgarderna i programmet ar
begransade till omraden innanfor tralgransen.!%

I fiskelagen saknas krav pa att myndigheter
ska prova och sdkerstalla att fiske inte dventy-
rar faststdllda miljokvalitetsnormer. Med stod
av miljobalken kan daremot tillsynsmyndighe-
ten (kommunen om det &dr fraga om miljofarlig
verksamhet) ingripa med foreldagganden om
forsiktighetsmatt och forbud och den kan dven
foreldgga om att tillstdnd ska sokas under vissa
forutsattningar.'® Beslutet syftar direkt till att de
allmdnna hansynskraven ska foljas, men miljo-
kvalitetsnormer kan indirekt ligga till grund for
ett sadant ingripande.'?

Darutover har EU-domstolen tydliggjort i

en ny dom (den sa kallade Weser-domen)!!! att

106 Daruttver ska fiskeflottans kapacitet anpassas till till-
gangliga fiskemgjligheter i vissa flottsegment. Det finns
andra atgarder som kan komma att paverka fiskets be-
drivande pa sikt (t.ex. att inrdtta nya marina omraden
med forvaltningsatgarder for att na en god miljostatus
for dessa), se Christiernsson 2015, s. 99.

107 T HaV:s rapport 2015:30, s. 39, bedoms att fiskférval-
tande atgarder kommer att ha storst effekt for att na en
god miljostatus nar det galler miljokvalitetsnormerna C.3
och C.4. For en beskrivning av miljokvalitetsnormerna
C.3 och C.4 och genomférandet av atgarder mot fiske,
givet parallella regelverk samt EU:s exklusiva kompen-
tens inom den gemensamma fiskeripolitiken, se Chris-
tiernsson 2015, s. 93-106.

108 Av HaV:s rapport 2015:30, s. 40, framgar att atgarder
utanfor tralgransen inte omfattas av atgardsprogrammet.
Detta arbete “leds av regeringen” eftersom atgarderna
ska genomforas gemensamt inom EU och i samrad med
andra medlemslander. Daremot anges i programmet
vilka atgarder Sverige bor verka for utanfor tralnings-
gransen.

109 26:9 MB, ovan avsnitt 2.4.4.

10 Miljokvalitetsnormer som siddana formulerar inga
krav mot enskilda, men de allmdnna hansynsreglerna
ska bl.a. tillampas sd att miljokvalitetsnormer kan upp-
fyllas.

1 C—461/13, Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutsch-
land eV. mot Bundesrepublik Deutschland.
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krav ska stdllas mot verksamheter (t.ex. fiske-
atgarder) som paverkar den ekologiska vatten-
statusen i kust- eller inlandsvatten.!'? T korthet
innebar namligen Weser-domen att tillstand
inte far ges till en verksamhet som antingen kan
medfora en forsimring av aktuell ytvattenstatus
eller kan dventyra en forbittring sa att god ytvat-
tenstatus nas (2015, 2021 eller 2027, beroende
pa vilken tidsgrans som galler for den berdrda
vattenforekomsten).!® Vidare visar domen vil-
ken metod som ska anvandas for att faststdlla
om aktuell ekologisk vattenstatus forsamras.
Utgangspunkten dr da att en vattenforekomst
tillhor, efter klassificering, ndgon av de fem sta-

i

tusklasserna “hog”, “god”, “mattlig”, ”otillfreds-
stallande” eller ”dalig”. Placeringen i statusklass
avgors normalt med ledning av flera olika biolo-
giska och fysikaliskt-kemiska kvalitetsfaktorer,
som i sin tur bestams av olika parametrar.'* Vid
bedomningen av om en verksamhet kan forsam-
ra aktuell ekologisk vattenstatus ar det tillrackligt
att en enda kvalitetsfaktor (sasom foérekomsten av
viss angiven fiskart eller viss algart) forsamras
sa att denna hamnar i en lagre klass, alltsa dven
om Ovriga kvalitetsfaktorer skulle vara oférand-
rade.!

Aven om den specifika fragan i Weser-do-
men, som var ett forhandsavgorande, gillde de
grundldaggande skyldigheternas betydelse i en
tillstandsprovning (EU-domstolen hade ingen an-

12 Domen ror tillimpningen av Ramvattendirektivet
som utover inlandsvatten omfattar havet en nautisk mil
frén baslinjen. Se mer om domen i Michanek, G; Tillstand
far inte ges om aktuell ytvattenstatus forsamras eller
uppndendet av god ytvattenstatus dventyras. Analys av
EU-domstolens férhandsavgorande C—461/13, JP Miljonet
23 november 2015 (nedan Michanek 2015).

113 Dessa tva grundlaggande skyldigheter regleras i art
4.1 Ramvattendirektivet.

114 Ramvattendirektivet, bilaga V och Havs- och vatten-
myndighetens foreskrifter (2013:19) om klassificering och
miljokvalitetsnormer avseende ytvatten.

15 Om den aktuella vattenstatusen dr den lagsta (”da-
lig”) ar det tillrackligt att en parameter forsamras.
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ledning att svara pa nagot annat), far domen en
vidare betydelse. Medlemsstaten ska namligen,
enligt den i domen tillimpade artikel 4.1 a (i),
”genomfora alla atgarder som ar nidvindiga for
att forebygga en forsamring av statusen i alla
ytvattenforekomster” (forfattarnas kursivering).
Om exempelvis en fiskeatgard innebéar uttag av
fisk!!¢ eller skada pa alger pa sadant sitt att na-
gon kvalitetsfaktor i en vattenforekomst forsam-
ras, ska medlemsstaten inte bara forbjuda eller
begrdnsa atgarden vid en forprovning enligt
exempelvis samradsregeln, utan dven aktivt fore-
bygga skadliga atgarder genom att pa eget initia-
tiv tillampa skyddsinstrument i miljobalken och

fiskelagen.'”

4. Avslutande synpunkter om samordning
av lagstiftningarna

Fiske ar en aktivitet som kan omfattas av saval
miljobalken som fiskelagstiftningen. Denna stu-
die har emellertid visat att samordningen mellan
lagstiftningarna ar bristfallig och att kontrollen
av fisket ur miljdsynpunkt darmed riskerar att
inte bli andamalsenlig. Nedan diskuteras darfor,
pa en oOversiktlig nivd, hur denna samordning
skulle kunna forbattras.

Ett satt att forbattra samordning mellan lag-
stiftningarna ar att tydligt koppla olika beslut
enligt fiskelagen till miljobalkens mal och han-
synsregler.!!® Ett krav pa att de allménna hén-
synsreglerna ska tillampas skulle kunna inforas
vid provning av fiskelicenser, sarskilda tillstand
eller andra beslut enligt fiskelagstiftningen. Det-

ta skulle alltsa innebara att exempelvis en fiske-

116 Enligt Ramvattendirektivet utgor fisk (“sammansatt-
ning, forekomst och aldersstruktur i fiskfaunan”) en bio-
logisk kvalitetsfaktor for ekologisk status i floder sjoar
och vatten i 6vergangszon, daremot inte i kustvatten. Se
bilaga'V, 1.1.1, 3 (floder), 1.1.2, 4 (sjoar) samt 1.1.3, 4 (vat-
ten i Overgangszon).

17 Ett ingripande aktualiseras d4ven om fiskeatgarden
aventyrar uppnaendet att god vattenstatus i tid.

118 1-2 kap. MB.
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licens endast kan erhallas eller fornyas om de
allmanna hansynsreglerna f6ljs. Idag finns inga
sarskilda miljokrav kopplade till prévningar av
fiskelicenser. Inte minst med hénsyn till ny kun-
skap om att fisket med stor sannolikhet ocksa kan
paverka andra arter och livsmiljoer i ekosyste-
met, kan en utvidgad provning av miljopaverkan
vara motiverad redan vid eller i samband med en
fiskelicensprévning.

Genom provningar utifran miljobalkens all-
manna hansynsregler och bredare malsattning
mojliggors en integrerad och samordnad miljo-
bedémning som ocksa ar forenlig med de mal
om en ekosystembaserad fiskeriférvaltning och
forsiktighetsprincipen, som f6ljer av EU:s grund-
forordning for fiske. Genom den omvanda bevis-
bordan i miljobalken flyttas ansvaret (och kost-
naderna) for att de réattsliga hansynskraven kla-
ras Over pa fiskaren.!”” Det r alltsa fiskaren som
ska visa att fisket kan bedrivas sa att miljobalkens
allmanna héansynsregler foljs, sasom att ”"basta
mojliga teknik” anvands, att hushallningen med
fiskeresurser ar langsiktigt hallbar och att den
mest lampliga lokaliseringen ur miljosynpunkt
véljs.!?® Kraven ska dock vara rimliga enligt en
avvagning mellan kostnader och nytta for miljon
med atgarderna.'?!

En helt annan atgard for att forbattra sam-
ordningen mellan lagstiftningarna skulle vara
att lansstyrelsen for visst kéansligt vattenomrade
meddelar generella foreskrifter med krav att
samrad enligt miljobalken alltid ska sokas vid
visst slags fiske (exempelvis bottentralning);'*?
fiskaren ska alltsa inte bedoma om atgarden i

det enskilda fallet kan medfora “vasentlig and-

119 2:1 MB.

120 Dessutom skulle dven stoppregeln i 2:9 MB bli till-
lamplig. Eftersom redan 2:6 MB ska styra undan fiske
fran kansliga omraden kommer dock stoppregeln knap-
past att aktualiseras i praktiken.

121 2:7 MB.

122.12:6 MB.
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ring av naturmiljon”. Sdsom namnts tidigare ar
det majligt enligt samradsregeln att precisera
samradskravet pa det sattet.!?® Det skulle bidra
till en mer réttssaker (forutsebar) reglering. Folj-
den blir att lansstyrelsen fangar upp potentiellt
skadliga fiskeatgarder, men har anda mojlighet
att anpassa kraven i varje enskilt fall. Lanssty-
relsen far kriva en MKB nar det behovs,'?* och
myndigheten far i varje enskilt fall bedoma om
det behovs forelaggande eller forbud.

Individuella prévningar av fiske med stod
av miljobalken kan med andra ord komplettera
generella foreskrifter om miljohdnsyn vid fiske.
En fordel med individuella provningar ar att de
kan tacka upp i situationer dar generella fore-
skrifter saknas eller &r otillrackliga. Nackdelen
med individuella provningar &r att de kan vara
tidskravande och kostsamma. Det talar for att
generella foreskrifter med miljokrav ar huvud-
sparet. Ju battre dessa foreskriftskrav klarar att
uppfylla miljobalkens mal, desto mindre blir
behovet av individuell kontroll av hur de all-
manna hansynsreglerna foljs. Om begransningen
"avsevart forsvarande” i fiskelagen tas bort (se
nedan), kan saval miljobalken som fiskelagen
utgora grund for lampliga generella foreskrifter
om miljchansyn vid fiske. Genom att anta fore-
skrifter med stod av miljobalken kan dock aven
annan verksamhet med paverkan pa omradena
omfattas.

Givet att fiske dven kan paverka vattenkva-
liteten och darmed normer for en god ekologisk
status samt god miljostatus ar det ocksa nodvan-
digt att infora krav pa att fisket inte far medverka
till att sddana normer 6vertrads. Sdsom beskri-
vits ovan har EU-domstolen ocksa tydliggjort
att tillstand inte far ges till en verksamhet, t.ex.
fiske, som antingen kan medfora en forsamring

av aktuell ytvattenstatus eller kan dventyra en

123 12:6 2 st. MB.
124 8 § forordningen (1998:904) om anmalan for samrad.
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forbattring sa att god ytvattenstatus nas i tid.!%»
En battre samordning mellan lagstiftningarna &r
med andra ord nagot som ocksa kravs for en kor-
rekt implementering av EU-rdtten.!?

Dagens reglering innebar vidare flera bris-
ter vad galler mojligheterna att genomfora na-
turvardskrav mot fiske. En begransning ar att
naturreservat, med fOreskrifter for fiske m.m.,
idag inte kan inrdttas inom den ekonomiska
zonen utanfor territorialhavet, trots att det inom
dessa omraden kan finnas hoga naturvarden
som kan paverkas negativt av fiske. For Natura
2000-omraden, som kan inrdttas aven utanfor
territorialhavet, finns idag ingen mdojlighet att
utfarda foreskrifter. Har finns i dagslaget endast
en kontroll genom tillstandsprovning och MKB.
Det finns darfor anledning att ge lansstyrelserna
mojlighet att inrédtta naturreservat aven utanfor
territorialhavet, och darmed rétt att foreskriva
om olika slags restriktioner for fiske m.m. Al-
ternativt skulle lansstyrelsen kunna fa meddela
foreskrifter for Natura 2000-omraden inom hela
den ekonomiska zonen. Bada alternativen for-
utsétter dndringar i miljobalken. Alternativet att
inrdtta naturreservat har fordelen att det kan om-
fatta dven arter och livsmiljoer som inte omfattas
av EU-réttens skydd.

Nar det galler Natura 2000-omraden visar
EU-domstolens praxis att langtgdende krav pa
MKB kan behéova stillas och att dessa krav ocksa
kan omfatta fiske. I fiskelagstiftningen finns idag
endast en upplysning om Natura 2000-reglerna
i miljobalken, men inte ett explicit krav pa att de

125 Eftersom medlemsstater ocksa ar skyldiga att vidta
alla atgarder som behovs for att na de tva malen (ovan
avsnitt 3.3), maste det dven finnas en kontroll av fiske
som inte ar tillstdndspliktig. Se &ven Michanek 2015, av-
snitt 6.1.

126 Forutsdttningarna for atgarder mot fiske i svenska
vatten har som sagt behandlats i Christiernsson et al samt
Christiernsson 2015.
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ska tillampas.'?’

Ett tydliggorande i fiskelagen
om att reglerna ska tillampas kan vara ett satt att
oka efterlevnaden av EU-rdtten. Det finns inte
utrymme att utveckla denna diskussion har, men
det kan ocksd ndmnas att miljobalkens regler om
tillstandsplikt och MKB samt forutsattningar for
att meddela tillstand for verksamheter (inklusive
fiske) som kan paverka ett Natura 2000-omrade
pa ett betydande sétt borde fortydligas i flera av-
seenden fOr att aterspegla EU-domstolens praxis.
Som namnts far restriktioner med natur-
vardssyften enligt fiskelagen inte avsevart for-
svara fisket.!? Ifall fragor om naturvardskrav pa
fiske dven fortsattningsvis ska regleras med stod
av fiskelagstiftningen — och inte primart genom
miljobalken — bor denna begransning tas bort.
Denna artikel har vidare visat att tillsyns-
anvaret for hur miljobalkens krav f6ljs vid fiske
inte ar helt tydligt reglerat. Enligt den reserv-
regel som namnts tidigare har HaV det operati-
va tillsynsansvaret for att miljobalkens miljokrav
foljs av fisket ndr inte nagon annan myndighet

utpekats som operativt ansvarig for en viss fraga.

127 Se 3 § 4 st. fiskelagen: “Bestimmelser om att tillstand
kréavs for vissa verksamheter och atgarder finns i 7 kap.
28 a-29 b §§ miljobalken.”

128 Ovan avsnitt 2.3.
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Det ar i vissa situationer svart att avgora vilken
myndighet som har tillsynsansvaret. Sa ar fal-
let om det dr oklart om en fiskeatgdrd kan d@ndra
naturmiljon “vasentligt” eller inte. For att und-
vika denna oklarhet kan en atgard vara att flytta
over ansvaret for att tillimpa samradsregeln till
HaV. Pa motsvarande satt har Skogsstyrelsen
idag ansvaret for tillimpningen av samradsre-
geln i samband med atgarder inom skogsbru-
ket.'?? Givet att krav pa provningar av fiskets
efterlevnad av miljobalkens krav infors maste
ocksa avgoras vilken myndighet som ska gora
denna provning.

Avslutningsvis anser vi att den adaptiva
forvaltningen enligt Ramvattendirektivet och
Havsmiljodirektivet pa ett helt annat satt an
idag kraver att fisket omfattas av en ekosys-
tembaserad och adaptiv reglering. Har finns
det 6vergripande instrumentet fér planering av
akvatiska ekosystem dar saval fisk som fiske &r
centrala komponenter. En viktig fraga i samman-
hanget ar att atgardsprogrammen i framtiden
formulerar konkreta atgéarder for hur fisket ska

bedrivas.

129 2:10, 2 miljétillsynsforordningen.



Miljoansvar och preskription: en fraga om manskliga rattigheter

Jonas Ebbesson

"Att en skadegorande verksamhet skulle komma un-
dan ansvaret for sina fororeningar redan pd den grund
att det drdjt tio dr innan skadeverkningarna klart visat
sig, skulle utgora ett markant avsteg frin de tanke-
gangar som ligger bakom utredningens reformforslag
i ourigt. For allminheten torde en sddan konsekvens
ofta forefalla stotande.”!

"[1] mdl om ersittning for personskada mdste ritten
att driva en rittsprocess utdvas ndr parterna faktiskt ir
kapabla att bedoma de skador som de lidit. ... [S]okan-
den kunde inte gora gillande sitt krav inom fem dr
efter hindelsen eftersom skadan faststilldes forst vid
senare datum. ... Domstolen anser, med beaktande
av forutsittningarna i mdlet, att sokandens ritt till
tillgdng till domstol har krinkts och att det dirfor har
skett ett brott mot artikel 6(1) i konvention.”?

Enligt Europadomstolens praxis kan alltfor snava
preskriptionstider, som i praktiken gor det omoj-

ligt for skadelidande att hdavda sina ansprak pa

I Miljoskadeutredningen, Erséttning f6r miljoskador,
SOU 1983:7, s 196.

2 Europadomstolen, Esim mot Turkiet (17 september
2013), st 25-26 (“[I]n personal injury compensation cases,
the right of action must be exercised when the litigants
are actually able to assess the damage that they have
suffered. ... [TThe applicants could not have submitted
a compensation claim within five years of the incident,
since the damage was determined only at a later date.
... In the circumstances of the present case, the Court
considers that the applicant’s right of access to a court
has been breached and that there has therefore been a
violation of Article 6 § 1 of the Convention.”)
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ersattning for hédlsoskada, strida mot Europakon-
ventionens krav pa ratt till rattvis rattegang. Den-
na praxis paverkar svensk ratt och tolkningen av
preskriptionslagen. Efter att forst kort ha beskri-
vit utvecklingen av Europadomstolens praxis pa
miljoomradet och analyserat dess praxis med
avseende pa preskription, belyser jag vilka kon-
sekvenser Europadomstolens avgoranden far for

svensk ratt.

1. Miljoritt i Europakonvention
Europakonventionen om skydd fér de mansk-
liga rattigheterna och de grundldggande fri-
heterna (Europakonventionen) uppstaller inte
nagot uttryckligt skydd for den manskliga mil-
jon. Det gor i princip ingen av de konventioner
om manskliga rattigheter som antogs pa 1950-
eller 60-talen. Europadomstolen har trots det,
genom en omfattande praxis sedan 1990-talet,
visat vilken vittgdende betydelse konventionen
har for enskildas processuella och materiella réat-
tigheter med baring pa miljo och halsa. Framst ar
det konventionens artiklar om ratt till liv (artikel
2), rétt till rattvis rattegang (artikel 6) och ratt till
respekt for privat- och familjeliv (artikel 8) som
legat till grund for denna praxis. Aven om dom-
stolen formellt granskar staternas respekt for en-
skildas manskliga rattigheter, kan de situationer
som gett upphov till krankningarna likval avse
tvister mellan enskilda personer och foretag.

De mal i vilka stater har fallts for brott mot
artikel 2, om ratt till liv, har huvudsakligen hand-
lat om bristande aktivitet for att forhindra ska-

dor, antingen till f6ljd av industriaktiviteter eller
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naturkatastrofer.? Aven skyddet av ritten till liv
har saval en materiell som processuell dimen-
sion, men inget av domstolens avgdranden om
ratten till liv har rort preskription.

Flest domar med baring pa miljé och hal-
sa ror brott mot artikel 8 och krankningar av
ratten till respekt for privat- och familjeliv.
Europadomstolen har faststéllt brott mot ar-
tikel 8 bland annat med avseende pa utsatthet
for industriférorening,* buller,® bristande till-
gang till miljo- och riskinformation,® bristande
miljobedémningar,” bristande verkstallighet och
avsaknad av rattsmedel (vilket alltsa inte bara &ar
en fraga under artikel 6; se nedan).® Av domsto-
lens praxis framgar dels att ritten till respekt for
privat- och familjeliv har en processuell och en
materiell sida, dels att uppfyllandet av artikel 8
ofta fordrar positiva atgarder av staten och alltsa
inte bara aldgger stater att avsta fran vissa hand-
lingar eller restriktioner. Men inte heller avgo-
randen om artikel 8 har rort preskription.

De flesta malen om krankningar av artikel
6 och rétten till en rattvis rattegang i miljo- och
hélsosammanhang avser bristande taleratt eller
mojlighet att fa beslut, handlingar och under-

latenheter provade,® och bristande system for

3 Oneryildis mot Turkiet (30 november 2004); Budayeva
m fl mot Ryssland (20 mars 2008); Ozel m fl mot Turkiet
(17 november 2015).

4 Lopez Ostra mot Spanien (9 december 1994); Taskin
m fl mot Turkiet (10 november 2004); Fadeyeva mot Ryss-
land (9 juni 2005);

5> T ex Powell och Rayner mot Storbritannien (21 februari
1990); Hatton m fl mot Storbritannien (8 juli 2003); Mo-
reno Gomez mot Spanien (16 november 2004); Mileva
m fl mot Bulgarien (25 november 2010); Deés mot Ungern
(9 november 2010); Falmenbaum m fl mot Frankrike (13
december 2012)

¢ Guerra m fl mot Italien (19 februari 1998)

7 Giacomelli mot Italien (2 november 2006

8 Dubetska m fl mot Ukraina (11 februari 2011); Grim-
kovskaya mot Ukraina (21 juli 2011); Bor mot Ungern
(18 juni 2013)

° L’Erabliere ASBL mot Belgien (24 februari 2009);
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effektiv verkstallighet av domar.!® Som framgar
av malet Karin Andersson m fl mot Sverige'! kan
en stat ocksa bryta mot artikel 6 i fall de rattsliga
provningarna inte medfor en fullstandig rattslig
granskning av myndigheters (i det har fallet re-
geringens) beslut och deras inverkan pa medbor-
gerliga rattigheter.

Europadomstolens omfattande praxis pa
miljoomradet visar att den formatt att dynamiskt
tillampa konventionens stadganden pa fragor
som inte var tydligt adresserade i konventionen
och som knappast forutsags nar konventionen
antogs. Domstolen har utvecklat en principiell
ragang mellan rattsliga och politiska fragor, och
da gjort tydligt att sdkerstdllandet av méansk-
liga rattigheter inte sillan kraver en motiverad
och beréttigad avvagning mellan enskilda och
allmanna intressen. Europakonventionen upp-
staller ingen tydlig miljoskyddsniva. I de fall
domstolen likval har ansett att en stat inte upp-
ratthallit tillrackligt hog skyddsniva, t ex med
avseende pa luftkvalitet, har domstolen inte sél-
lan beaktat tillampliga nationella regler, och om
de nationella reglerna inte har respekterats eller
tillampats av nationella myndigheter, har det
varit enklare for domstolen att faststilla brott
mot Europakonventionen.'? Domstolen bedomer
naturligtvis ocksa utformningen (eller avsakna-
den) av nationell lagstiftning for att faststalla om
den strider mot konventionen, men i manga fall
ar det inte lagstiftningen i sig, utan nationella
myndigheters och domstolars tolkning, tillamp-
ning och underlatenheter i de konkreta fallen,
det vill sdga de praktiska konsekvenserna av till-

lampningen, som orsakar krankningen.

10 Kyrtatos mot Grekland (22 maj 2003); Taskin m fl mot
Turkiet (10 november 2004).

11 Karin Andersson m fl mot Sverige (25 september 2014).
12 Se t ex Fadayeva mot Ryssland (9 juni 2005).
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2. Preskription begrinsar ritten till
domstolsprévning och rittvis rittegiang
Europakonventionen uppstiller inte heller na-
gon uttrycklig bestimmelse om preskription,
men domstolen har i nagra viktiga avgoranden
bedomt om nationella preskriptionsregler &r for-
enliga med artikel 6 i Europakonventionen.

Ar 1996 avgjorde Europadomstolen fallet
Stubbings m fl mot Storbritannien,'> som avser pre-
skription av skadestandskrav for sexuella 6ver-
grepp som kvinnor utsatts for i sin barndom.'
Eftersom preskriptionstiden enligt brittisk ratt
hade paborjats nar kvinnorna fyllde 18 ar, var
deras skadestandsansprak preskriberade. Efter
att ha forklarat att “ratten till domstol” (“right to
a court”) inte ar absolut och att staterna har ett
visst skon for att begransa denna ratt, ar domsto-
len tydlig med att eventuella restriktioner maste
tillampas sa att de inte medfor sa omfattande
begransningar att sjdlva rattighetens ”essens”
forsamras (“that the very essence of the right is
impaired”). Begransningarna i ratten till rattvis
rattegang och tillgang till domstolsprévning ar
bara forenliga med artikel 6 om de tjanar ett le-
gitimt syfte och proportionaliteten mellan malet
och medlen ar rimlig. Domstolen erkénner att
preskriptionsreglerna fyller viktiga syften, som
att bidra till rattssakerhet och att skydda tank-
bara svaranden fran fordldrade krav som kan
vara svara att bemota, men utesluter anda inte att
preskriptionsregler skulle kunna strida mot arti-
kel 6. Likval frias Storbritannien eftersom — en-
ligt domstolen — “essensen” i sokandenas rattig-
het enligt artikel 6 i detta fall inte forsamrades.

Utgangen blev en annan 2013 i fallet Esim

mot Turkiet,'> som ocksa avser nationella pre-

13 Stubbings m fl mot Storbritannien (22 oktober 1996)
14 Malet diskuteras mer i ingaende ocksa med avseende
pa svensk rétt av Tove Lindgren, “Kan skadestandsford-
ringar pa grund av krankningar i Europakonventionen
preskriberas?”, Juridisk publikation 2012 s 43.

15 Egim mot Turkiet (17 september 2013).
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skriptionsregler, ratten till rattvis rattegang och
ratten till effektivt rattsmedel. Sokanden hade
under sin tid i armén, vid en strid mellan saker-
hetsstyrkor och terrorister 1990, blivit allvarligt
skadad. Hans arbetskapacitet reducerades patag-
ligt och han erhdll fértidspension. Nar sokanden
2004 rontgades konstaterades att det satt en kula
kvar i huvudet. Sokanden begarde da ytterligare
ersattning i nationella domstolar, men begaran
avslogs med hanvisning till att det hade gatt for
lang tid. Enligt den tillampliga turkiska lagen
maste den som anser sig ha blivit skadad begara
ersattning hos kompetent myndighet inom fem
ar efter den skadegorande handlingen.!®
Europadomstolen upprepar i domen att
”ratten till domstol” inte ar absolut, att den kan
bli foremal for begransningar och att staterna har
ett visst skon for att tillimpa sddana begrans-
ningar. Domstolen upprepar ocksa att preskrip-
tionsregler uppfyller viktiga syften. Likval far
reglerna om tidsgréanser eller tillimpningen av
dessa regler inte hindra kdranden fran att utnytt-
ja tillgangliga rattsmedel. Dessutom, anger dom-
stolen, maste den gora sin bedomning i ljuset av
de speciella omstéandigheterna i varje enskilt fall.
I det har fallet, fastslar domstolen, “kan det inte
anses rimligt att forvanta sig att sokanden skulle
ha anhdngiggjort sitt ersdttningskrav inom fem
ar eftersom det ar ostridigt att han var ovetande
om kulan i huvudet” vid tiden fem ar efter stri-
digheterna da han besokts.!” Och viktigast:

”[I] mal om ersattning for personskada
maste ratten att driva réattprocess utdvas nar
parterna faktiskt ar kapabla att bedoma de
skador som de lidit. ... [S]okanden kunde

inte gora gallande sitt krav inom fem ar efter

1642 § turkiska militdra forvaltningslagen.

17 Esim mot Turkiet (17 september 2013), stycke 25 (“it
cannot be considered reasonable to expect the applicant
to have lodged his compensation claim within five years,
since it is undisputed that he was unaware of the bullet
in his head”).
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handelsen eftersom skadan faststalldes forst

vid senare datum.!®

Enligt Europadomstolen uteslot den turkiska
militairdomstolens strikta tolkning en fullstandig
bedomning av malet i sak, vilket i sin tur innebar
en oproportionell borda for sokanden som fortog
sokandens ratt till tillgang till domstolsprovning.
Turkiet falls darfor for brott mot artikel 6.1

Utgangen blev densamma i malet Howald
Moor m fl mot Schweiz, som avgjordes 2014 och
avser ersattning for skada till foljd av asbest. En
schweizisk arbetare diagnostiserades 2004 for
cancer som hade orsakats av hans utsatthet for
asbest i arbetet pa 1960- och 70-talen. Personen
avled 2005 och hans fru och barn hade i tva paral-
lella mal — dels mot den schweiziska nationella
forsakringskassan, dels mot arbetsgivaren — utan
framgang drivit krav pa ersittning for skada
med anledning av dodsfallet. Den schweiziska
federala hogsta domstolen provade i tva sepa-
rata avgoranden sokandenas krav, dels mot for-
sdakringskassan, dels mot Moors arbetsgivare.
I atminstone ett av dessa fall (mot forsakrings-
kassan) tog den schweiziska hogsta domstolen
ocksa stallning till férenligheten med artikel 6
i Europakonventionen och bedémde att nagon
krankning av inte forelag.

Enligt den schweiziska lagen om konfe-
derationens ansvar (som innefattade forsak-
ringskassans ansvar) utsldcks en fordran tio
ar efter den skadegorande handlingen ("l'acte
dommageable”),? och enligt den schweiziska ci-
vilkoden preskriberas alla handlingar efter tio ar,
om inte annat foljer av federal ratt. Preskriptions-

tiden raknas fran det att fordran blir exigibel.*!

18 Esim mot Turkiet (17 september 2013), stycke 25 (se
not 2 for originaltext).

19 Egim mot Turkiet (17 september 2013), styckena 26-27.
20 Loi sur la responsabilité de la Conféderation, des
membres de ses autorités et de ses fonctionnaires, arti-
kel 20.

21 Code civil suisse, livre 5, artiklarna 127 och 130(1).
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Europadomstolen erinrar igen om preskrip-
tionsreglernas legitima syften. Men domstolen
inser ocksa att den systematiska tillimpningen
av dessa regler pa personer som lider av sjukdo-
mar som inte kan bli diagnostiserade forran flera
ar efter de handelser som orsakat skadan fortar
dem mojligheten att forsdkra sina réttigheter
i domstol. Enligt domstolen maste vid berak-
ningen av processuella tidsfrister och preskrip-
tion beaktas om det ar vetenskapligt bevisat att
en person inte kunde veta att hen led av en viss

sjukdom.??

“[Domstolen] ... medger ... att den syste-
matiska tillimpningen av dessa regler pa
offer for sjukdomar sdsom de som orsakas
av asbest, som bara kan diagnostiseras forst
manga ar efter de patogena hdndelserna,
sannolikt berévar intressenterna majlighe-
ten att hdavda sina fordringar i domstol.

... [D]omstolen finner att nar det ar veten-
skapligt bevisat att en person inte kan veta
att hon lider av nagon sjukdom, en sddan
omstandighet bor beaktas vid berakningen

av processuell tidsfrist eller preskription.”

Med beaktande av de exceptionella omstandig-
heterna i det aktuella fallet, hade tillampningen
av de schweiziska reglerna om preskription be-
gransat sokandenas tillgang till domstol i sddan
utstrackning att sokandenas ratt till en rattvis

rattegang hade krankts i strid mot Europakon-

22 Europadomstolen, Howald Moor m fl mot Schweiz,
st 77-78. (“[La Cour] ... admet ... que l'application sys-
tématique de ces regles a des victimes de maladies qui,
comme celles causées par I'amiante, ne peuvent étre dia-
gnostiquées que de longues années apres les événements
pathogenes, est susceptible de priver les intéresées de
la possibilité de faire valoir leurs prétentions en justice.
———[L]a Cour estime que, lorsque’il est scientifiquement
prouvé qu’un personne est dans I'impossibilité de savoir
qu’elle souffre d’une certaine maladie, une telle circons-
tance devrait étre prise en compte pour le calcul du délai
de péremption ou de prescription.”)
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ventionen. Schweiz fills saledes for brott mot
artikel 6.

Domarna visar att nationella preskriptions-
regler och framfdr allt reglernas tillimpning kan
strida mot den foreskrivna ratten till rattvis ratte-
gang i artikel 6 i Europakonventionen. Det beror
inte pa att fem- eller tioariga preskriptionsfrister i
sig eller generellt skulle vara oférenliga med arti-
kel 6 i Europakonventionen. Avgorande &r i stdl-
let hur de tillimpas och vilka konsekvenser en
alltfor formell tillampning far i det konkreta fal-
let. I Esim mot Turkiet &r domstolen tydlig med att
det var den turkiska militirdomstolens tillamp-
ning och ”strikta tolkning” av preskriptionsreg-
lerna som stred mot artikel 6 eftersom den uteslot
en fullstandig provning i sak. Kiranden kunde
inte gora gallande nagot skadestandskrav inom
preskriptionstiden eftersom skadan faststall-
des forst efter preskriptionstidens utgang. Det
fanns sdledes ingen mojlighet for honom att be-
gdra ersattning och foljaktligen inte heller nagon
tillgang till domstolsprovning eller rattvis ratte-
gang. Domstolen beaktar dven i Howald Moor m fl
mot Schweiz de speciella férutsattningarna, men
utvecklar ocksa principen mer generellt med
avseende pa den ”systematiska tillampningen”
av preskriptionsregler pa miljorelaterade hal-
soskador. Slutsatsen fran dessa domar &r aft den
praktiska tillimpning i det enskilda fallet avgor
om rétten till tillgang till domstol enligt artikel 6
har krankts, att nationella domstolar vid berak-
ningen av processuella tidsfrister och preskrip-
tion generellt maste beakta vetenskapliga bevis
for om det ar mojligt for personer att veta om
de lider av en specifik sjukdom, och att domsto-
larna i det enskilda fallet skall tolka tillampliga
preskriptionsregler pa ett satt som inte utesluter
("preclude”) en bedomning av malet i sak.

Innan vi belyser dessa domars inverkan pa
svensk ratt bor ett annat internationellt regelverk
om rétt till domstol pa miljoomradet ndmnas:

1998 ars FN-konvention om allmanhetens till-
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gang till information, deltagande i beslutsproces-
ser och tillgang till réttslig provning i fragor som
avser miljon (Arhuskonventionen).? Parterna till
Arhuskonventionen skall forsikra allménheten
ratt att ta del av miljoinformation, rétt att deltaga
i olika miljobeslutsprocesser och rétt att fa olika
beslut, handlingar och underlatelser rattsligt pro-
vade.?* Partena skall 4ven tillse att allmanheten
har ratt att fa andra handlingar och underlaten-
heter av enskilda personer och foretag som stri-
der mot nationell lagstiftning som rér miljon pro-
vade av domstol eller i administrativ ordning.?
Dessa processer omfattar forvisso ocksa hand-
lingar som orsakar fordrojda skador pa mansklig
hélsa. Arhuskonventionen 4r nagot mer konkret
an Europadomstolen och foreskriver att dessa
processer skall erbjuda tillrackliga och effektiva
rattsmedel, inbegripet forelagganden dar sa ar
lampligt, och vara objektiva, rattvisa, snabba och
inte ooverstigligt kostsamma.?® Som framgar av
bedémningen av Arhuskonventionens efterlev-
nadskommitté (“Compliance Committee”), kan
ekonomisk kompensation i vissa fall erbjuda ef-
fektiva rattsmedel,?” och det ar inte uteslutet att
tillampningen av nationella preskriptionsregler

kan komma att strida mot denna forpliktelse.?®

2 50 2005:28

2+ Ratten till rattlig provning (“access to justice”) fore-
skrivs i artikel 9.

2 Artikel 9(3).

26 Artikel 9(4) (“shall provide adequate and effective re-
medies, includiing injunctive relief as appropriate, and be
fair, equitable, timely and not prohibitively expensive”).
27 Se bedémningen i ACCC/C/2013/85 och ACCC/C/
2013/86 (sammanslagna) avseende Storbritannien, pa
http://www.unece.org/env/pp/cc/com.html (besokt 20
april 2016).

28 For en ingaende introduktion till Arhuskonventionen,
se UNECE, The Aarhus Convention: An Implementation
Guide (2. Uppl., 2014).
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3. Preskription vid milj6- och hilsoskada
i svensk ratt

Herbert Jacobson inleder sin omfattande stu-
die Preskriptionens funktioner fran 2005 med ett
abstrakt exempel som ar sldende likt fallet Ho-
wald Moor m fl mot Schweiz. Antag, skriver han,
att en person utan eget vallande och utan bun-
denhet vid kontrakt “inhalerar fibrer av asbest”.
Jacobson fortsatter: “Enligt den svenska regeln
om preskription av utomobligatoriskt skade-
stand preskriberas ett eventuellt skadestands-
ansprak efter 10 ar, raknat fran tidpunkten for
den skadegorande handlingen. Uttryckt i mer
konkreta termer torde darfor utgangspunkten
vara den tid nér asbestfibrerna spreds, till exem-
pel vid tidpunkten for borttagandet av den iso-
lering som asbesten var en del av. En alternativ
utgangspunkt kan tankas vara tidpunkten for
inandningen. / Regeln dr uppenbarligen enkel
att tillampa.”?

Men dr det sa enkelt? Utgangspunkten, aven
for ersattningsansprak baserade pa miljo- och
hélsoskada, ar forvisso att ”[e]n fordran preskri-
beras tio ar efter tillkomsten, om inte preskrip-
tionen avbryts dessférinnan”*’ och inte annat &r
sarskilt foreskrivet.?! Det framgar dock inte av
lagtexten nir en skadestandsfordran skulle ha
till- eller uppkommit. Darfor kan man inte heller
med stod enbart av lagtexten dra nagra slutsatser
om svensk ratts forenlighet med Europakonven-
tionen. Jo, man kan nog saga att lagstiftningen
i sig inte strider mot Europakonventionen. Som
upprepades i de beskrivna avgdrandena i Stras-
bourg ar det i regel inte preskriptionsbestam-
melserna i sig som strider mot konventionen,
utan deras tillimpning. Sa, hur har svensk ratt

tillampats? Jacobson utvecklar detta langre fram

? Herbert Jacobson, Preskriptionens funktioner: Fordrings-
rittsliga och ersittningsrittsliga problem i komparativ belys-
ning (2005), s 27f.

30 Preskriptionslagen 2 §.

31 Preskriptionslagen 1 §.
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i sin studie och skriver att “regeln” att den tio-
ariga preskriptionstiden skulle borja 16pa vid
tidpunkten for den skadegorande handlingen
“har i rattspraxis hirletts ur det allméanna stad-
gandet om preskription av fordringar” som nu-
mera anges preskriptionslagen.> Men hur kan
man “harleda” detta nar preskriptionslagen inte
med ett ord antyder nar skadestandsfordringen
skulle ha tillkommit — och darmed inte heller
ndr fordran preskriberas? Preskriptionslagen,
som den lyder idag, gor det tvartom fullt maj-
ligt, utan att behova ténja pa formuleringen, att
betrakta skadans uppkomst som tidpunkten for
skadestandsfordrans tillkomst.

Jacobson &r inte ensam om uppfattningen
att anspraket skulle uppkomma vid tidpunk-
ten for den skadegorande handlingen snarare
an vid skadans intraffande eller vetskapen om
skadan.®® Marten Schultz skriver rentav att
”[plreskriptionstiden borjar enligt den allminna
uppfattningen 16pa, inte nar samtliga rekvisit for
skadestandsskyldighet dr uppfyllda, utan vid
tidpunkten for den skadegorande handlingen.”>*

I propositionen till preskriptionslagen be-
skrivs den tidigare ordningen sa hir: ”Ar det
frdga om utomobligatoriskt skadestand, borjar
preskriptionstiden normalt 16pa nar den skade-

gorande handlingen foretas.”%

Departements-
chefen diskuterar ocksa de speciella situationer
och problem som uppstar vid produkt- och
miljoskador, da skadeeffekten uppstar efter lang
tid, och resonerar om olika speciella preskrip-

tionsregler och olika tidslangder for just dessa

32 Jacobson, s 494-533 (min kursivering).

3 Stefan Lindskog, Preskription: Om civilrittsliga forplik-
telsers upphdrande efter viss tid (3e uppl., 2011), s 402ff; An-
ders Eriksson, Ritten till skadestind vid miljoskador (1986),
s 105-109; Jan Hellner & Marcus Radetzki, Skadestindsritt
(9e uppl., 2014), s 400f.

3 Marten Schultz, ”Skadestandsfordrans uppkomst”,
Juridisk tidskrift 2010/11, s 870, 872 (forsta kursiveringen
min, andra i original).

% Proposition 1979/80:119, s 39 (min kursivering).
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skador. Forslaget mynnar likval ut i att de all-
manna preskriptionsbestimmelserna med en
tid pa tio ar bor vara tillampliga d@ven pa skade-
standsfordringar — dock utan att departements-
chefen tar stdllning till nar skadestdndsfordran
skall anses uppkomma.* Av propositionen fram-
gar att en anledning for att vid tillféllet inte infora
nagra sarskilda regler avseende miljoskador var
att departementschefen nagot ar tidigare hade
tillkallat en sarskild utredare for att utreda fragor
om skadestand vid miljoskador och att utreda-
ren enligt direktiven borde prova om sarskilda
preskriptionsregler bor gélla for vissa typer av
miljoskador.?”

Den sdrskilde utredaren var Bertil Bengtsson,
som 1983 presenterade Miljoskadeutredningens
betdnkande ”Ersattning for miljoskador” med
forslag till sarskild miljoskadelag.?® Miljoska-
deutredningen var tveksam till departements-
chefens pastaende i propositionen, att tiden for
fordringens tillkomst vid utomobligatoriska
skadestandskrav skulle rdknas fran den skade-

gorande handlingen, och angav:

”Utlatandet stammer mindre val med lag-
texten nar det galler fall da skadan uppstatt
forst en tid efter den skadegorande hand-
lingen — innan nagon skada foreligger, har
det uppenbarligen inte heller uppkommit

nagon fordran i vanlig mening.”%

Miljoskadeutredningen foreslog en sdrskild reg-
lering av preskriptionstiden — 25 &r med borjan
dagen for den skadegorande handlingen eller
underlatenheten — for de fall skadestandsfordran
avser personskada till f6ljd av vatten-, luft- eller
markfororening eller annars genom kemisk eller

fysikalisk-kemisk inverkan.*’ Miljoskadeutred-

3% Proposition 1979/80:119, s 41-42.

% Proposition 1979/80:119, s 49.

% SOU 1983:7, Ersattning f6r miljéskador.
% SOU 1983:7, s 194.

40 50U 1983:7, s 31, 196-200, 286.
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ningen foreslog att den nya preskriptionsbestam-
melsen skulle kunna tillampas ocksa pa skador
som hade tillkommit fore lagens ikrafttrddande
for att reformen skulle fa omedelbar betydelse.*!

Naér regeringen sa smaningom foreslog riks-
dagen att en miljoskadelag skulle antas, basera-
des propositionen — och den foreslagna lagen — i
stora delar pa Miljoskadeutredningens forslag.
Dock inte betraffande preskription. Med héanvis-
ning till remissinstansers synpunkter (det fram-
gar inte vilka) och till att en da tillsatt kommitté,
med uppgift att utreda hur ett fondsystem for
ersattning vid miljoskador mm borde vara upp-
byggt, foreslog departementschefen att ingen
andring skulle goras med avseende pa preskrip-
tionstiden. Departementschefen motiverade det
bland annat med att fondutredningen ocksa hade
till uppgift att overvaga om inte ersattning kunde
ges fran fondsystemet da eventuella skador blivit
preskriberade.*? Eftersom Justitiedepartementet
just da overvagde en eventuell lagreglering av
produktansvar ville departementschefen inte
heller foresla sarreglering av preskriptionen for
produktskador.

Nagot nytt lagforslag som tydliggor pre-
skriptionstiden for skadestandsfordran for per-
sonskada till f6ljd av vatten-, luft- eller markforo-
rening mm kom aldrig till stand.*® Inte heller har
efter preskriptionslagens ikrafttridande nagon
tydlig praxis utvecklats i Hogsta domstolen.

Mot ”den allmédnna uppfattningen” kan kri-
tik riktas pd olika satt. En kritik &ar rattspolitisk
och tar sikte inte pa hur preskriptionslagen kan
eller bor tolkas, utan pa det rattsvidriga i att na-
gon som bevisligen dsamkats en sjukdom eller
akomma dér skadan inte materialiserats forran

mer an tio ar efter den skadegorande handlingen

450U 1983:7, s 287.

42 Proposition 1985/86:83, s 30-32.

4 Daremot uppstaller miljobalken sarskilda preskrip-
tionsregler for vissa svarforutsedda skador till f6ljd av
vattenverksamhet; MB 22:27 och 24:13.
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da inte skulle ha nagon mojlighet att fa upprat-
telse trots att det kan visas att skadan uppkom
genom vardslost handlande eller vardslos un-
derlatenhet (eller vid strikt ansvar).

Som vi har sett i Europadomstolens domar
och skall aterkomma till, kan motsvarande argu-
ment emellertid dven framforas “internrattsligt”
(dvs. inte bara som “externt”, réttspolitiskt argu-
ment i den beskrivna meningen), som ett skél for
att tolka preskriptionslagen pa ett annat satt an
”den allmadnna uppfattningen”.

Vidare kan uppfattningen om preskrip-
tionstidens startpunkt kritiseras pa teoretisk
grund, med avseende pa skadestandsfordrans
uppkomst. Stefan Lindskog har varit engagerad
i denna fraga. Han skriver generellt betrdffande
starttidpunkten att “[u]tgdngspunkten maste ju
vara att en fordring bor anses tillkommen nar
det har etablerats en definitiv (ovillkorlig) be-
talningsskyldighet for galdendren (att denna
skyldighet kan preskriberas ocksa innan den
blivit definitiv 4r en annan sak).”** Lindskog
menar att ett strikt uppratthallande av bevis-
begransningsfunktionen talar for att preskrip-
tionstiden skall borja 16pa redan da det forsta
rattsfaktumet intraffar som ligger till grund for
fordran. Lindskog dr medveten om att en sddan
uppfattning skulle innebara att preskriptions-
tiden i vissa fall skulle borja 16pa “innan borgena-
ren med fog kunde anse sig ha en fordring” och
erkdnner att “en princip av angivet slag [maste]
sdgas vara mindre forenlig med ordalydelsen 2 §
1 st PreskL.”#® Tvartemot vad Jacobson pastar,
att slutsatsen att skadestandsfordran uppstar vid
tidpunkten for den skadegorande handlingen
skulle ha ”hérletts ur det allmidnna stadgandet
om preskription av fordringar”,* menar alltsa

Lindskog att denna slutsats ar mindre forenlig

4 Lindskog, s 385.
4 Lindskog, s 386.
46 Jacobson, s 494.
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med ordalydelsen. Det dr inte svart att halla med
Lindskog.

I fraga om fordran grundad pa ett “delikt”,
sasom en skadestandsgrundande handling, me-
nar Lindskog likval att fordringen ”anses ha till-
kommit i och med den skadestandsgrundande
handlingen. Den omstandigheten att skadan

intraffat senare ar ovidkommande.”#”

Lindskog
utvecklar dock inte sdrskilt ingdende varfor det
skulle vara ovidkommande.* Vil medveten om
att en preskriptionstid pa tio ar fran tiden for
den skadegorande handlingen vid fordrojda

skador “stundom [kan] te sig méarklig”4’

menar
han att det inte skulle vara helt latt att infora sér-
skilda regler for fall av fordrdjda skador. Han
anser att man da antingen far sldppa det forsta
rattsfaktumets princip eller urskilja vissa slags
fordringar dar fordrojda skador typiskt sett upp-
star. Med tanke pa vad Lindskog sjalv skriver,
och som jag citerade ovan, att utgdngspunkten
maste vara att fordran bor anses tillkommen nar
det har etablerats en definitiv (ovillkorlig) be-
talningsskyldighet, ar det svart att folja honom
i hans senare resonemang, bortsett fran att han
konsekvent vill uppratthalla det han kallar for
”det forsta rattsfaktumets princip”. Men hur
— verkligen — kan en fordran pa grund av skada
ha tillkommit innan skadan ens har uppkommit?
Detta forblir kdarnfragan. Och har ar det svart att
halla med Lindskog.

Marten Schultz har utvecklat denna kritik.
Enlig Schultz maste en handling for att vara
skadestandsgrundande faktiskt leda till skada
samtidigt som den skadevallande handlingen,
per definition, maste intraffa innan skadan. Dar-
av foljer, menar han, med logisk nédvandighet
att den skadevallande handlingen intraffar innan

en ratt att utkrava skadestand uppstar. Hur kan

4 Lindskog, s 402f.

4 Lindskog hanvisar forvisso till en stor mangd littera-
tur, som inte i alla avseenden dr samstammig.

% Lindskog, s 404.
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da den skadegdrande handlingen, som intraffar
innan ratten att utkrava skadestand uppstar, be-
traktas som tidpunkten f6r fordrans uppkomst?>
Schultz kritiserar ocksa uppfattningen, att be-
stimmandet av skadestandsfordrans uppkomst
skulle vara det forsta rattsfaktumet (och han
beskriver varfor den kritiserade standpunkten
ocksa innebar att man luckrar upp synen pa vad
ett rattsfaktum &r).>! Schultz slutsats ar att skade-
standsfordrans uppkomst inte rimligen kan be-
stdimmas utifran den ansvarsgrundande handel-
sen, utan att fordran skall anses som tillkommen
ndr skadan intréffar. Det innebér att dven pre-
skriptionstiden rdknas fran tiden for skadans in-
traffande. Det &r inte svart att halla med Schultz.

Slutligen kan kritik riktas mot den ”allméan-
na uppfattningen” for att rattspraxis, som antyds
av Jacobson och dven framgar av Lindskogs och
Hellners & Radetzkis redogorelser, faktiskt inte
ar helt entydig och framfor allt for att det, sedan
preskriptionslagens tillkomst, inte har utvecklats

nagon tydlig praxis fran hogsta instans.>> Hur

50 Schultz, s 873.

51 Schultz, s 874-875 och 888.

52 Jacobson, s 497-505; Lindskog, s 403. Jacobson be-
lyser fallet NJA 1983 sa 180 dér tva broder i juni 1973
hade staimt kommunen for skador pa fastigheter pga
andrad grundvattenniva till foljd av bergtunnlar for
tunnelbanan. Bergtunnlarna hade utforts pa 1959-60
av Stockholms kommun. Tingsratten fann likval att er-
sattningskraven inte hade preskriberats. I domsreferatet
berdrs preskriptionen inte i de hogre instanserna, men
saval hovratten som Hogsta domstolen ansag att kom-
munen var ersattningsskyldig. Jacobson betonar ocksa,
s 499-502, att skadestandsfordringar inte gar att jamfoéra
med andra fordringar. Problemet enligt honom ar att
”kunskapen om fordringen, vilken &r en forutséttning
for att den skall kunna goras gallande, har olika grund
beroende pa om fordringen éar ett resultat av en, kanske
flera, viljeakter och &r ett utflode darav eller om fordring-
en uppstar pa grund av en skada.” Det av Lindskog be-
skrivna NJA 1975 s 202, avser en begdran om skadestand
av en flottningsforening pga att en stenkista, anlagd pa
1920-talet orsakat skador pa fisket under 1960-talet. Hov-
ratten ansag att fordran var preskriberad och ogillade er-
sattningsyrkandet. Hogsta domstolen fann emellertid att
enligt huvudbestdammelsen i 1949 ars stadga (23 §) skulle
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det nu an ar med hittillsvarande praxis i svensk
ratt, bidrar Europadomstolens praxis inte bara
till rattspolitiska argument mot hittillsvarande
praxis. Europadomstolens praxis far dessutom

direkt rattslig inverkan pa svensk ratt.

4. Europadomstolens inverkan pa

svensk preskriptionsratt

Hogsta domstolen har fortydligat hur Europa-
konventionen och, inte minst, Europadomsto-
lens praxis inverkar pa svensk ratt, i friga om
statens skadestandsansvar gentemot enskild vid
krankning av konventionens artiklar. I NJA 2005
s 462 beaktar Hogsta domstolen Europadomsto-
lens praxis avseende artikel 6, om ratt till rattvis
rattegdng, och konstaterar att Europadomstolen
utdomt ersattning for renodlad ideell skada ba-
serad pa oskaligt lang handlaggningstid. HD
faststéller sa “mot bakgrund av den praxis som
Europadomstolen etablerat” att ideellt skade-
stand skulle kunna domas ut ocksa av svensk
domstol. HD fortsatter: “Det maste betraktas
som en naturlig utgangspunkt att vid provning
av ansprak pa sadant skadestand ta hansyn till
Europadomstolens praxis”.

I ett annat avgorande, NJA 2007 s 295, som
avsag artikel 5 i Europakonventionen, utvecklar
HD hur svensk ratt mer generellt forhaller sig
till Europakonventionen. Aven har ar det fragan
om ratt till skadestand fran staten pa grund av
brott mot konventionen. Enligt HD skall fragan
i forsta hand provas enligt svensk ratt (i det har

fallet skadestandslagen). Om det inte racker och

ersattningsansprak goras gallande i viss narmare angi-
ven ordning fore utgangen av det kalenderar da skadan
uppkom, vilket skulle innebara att kraven “nystiftades”
(Lindskogs uttryck) arligen. Lindskog hanvisar dven till
NJA 1987 s 243, men avgorandet, som baseras pa den tidi-
gare gallande preskriptionsférordningen, ror skadestand
pga underlatenhet med avseende pa entreprendrsavtal.
I det av Hellner & Radetzki, s 401, beskrivna avgorandet
NJA 1969 s 274 ogillade HD talan fast inte pga preskrip-
tion (ett justitierad var dock skiljaktigt).
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Europakonventionen ger anledning till det, skall
svensk lagstiftning tolkas fordragskonformt,
vilket “kan innebdra att vissa begransningar i
tillampningsomradet som har antagits i lagmo-
tiv, praxis eller doktrin inte kan uppratthallas.”
Om slutligen Europakonventionen inte kan
uppfyllas ens genom en sadan férdragskonform
tolkning, far skadestand utdémas utan sarskilt
lagstod.

Dessa bada domar avser statens skade-
standsskyldighet mot enskild. Hogsta domstolen
har dven faststallt att en kommun kan bli skade-
standsskyldig utan sarskilt lagstod om det be-
hovs for att Sverige skall uppfylla forpliktelserna
i Europakonventionen, vilket inte 4r sa markligt
med tanke att kommuner i folkrattslig mening ar
en emanation av staten och det offentliga. Staten
ansvarar saledes infor Europadomstolen ocksa
for kommuners 6vertradelser av konventionen.
Hur ar det da i situationer med privata subjekt? I
vilken utstrackning kan en svensk domstol beak-
ta Europakonventionen och Europadomstolens
praxis i tvist mellan tva enskilda?

I NJA 2007 s 747 tar HD stallning till om ar-
tiklarna 8 och 13 i Europakonventionen kan ligga
direkt till grund for ett foretag att betala skade-
stand. HD:s slutsats ar att foretaget i malet inte
kunde aldggas att betala skadestand med direkt
tillampning av dessa artiklar. Domstolen moti-
verar det med att forutsebarheten har ett centralt
rattsstatligt intresse, och att 6vervagande skal
anses tala mot att en enskild skall kunna alaggas
att betala skadestand pa grund av en handling
eller underlatenhet som innebéar 6vertradelse av
artikel 8 Europakonventionen ”i fall dar skade-
standsskyldighet pa grund av handlingen eller
underlatenheten inte foljer av géllande svensk
skadestandsratt ens inom ramen for en fordrag-

skonform tillampning.”

53 NJA 2009 s 463.
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I ljuset av dessa domar, vilken effekt far da
avgorandena Esim mot Turkiet och Howald Moor
m fl mot Schweiz for svensk ratt i de fall anspraket
avser skadestandsfordran gentemot enskild? Att
en stat kan bli falld i Europadomstolen pa grund
av en krankningar av méanskliga rattigheter i en
nationella rattsprocesser mellan privatsubjekt ar
inte s& markligt. I Howald Moor m fl mot Schweiz
falldes Schweiz for att preskriptionsreglerna
hade tillampats alltfor strikt i nationell process,
bland annat i en tvist gentemot Moors arbets-
givare. Men kan en svensk domstol i en tvist lik-
nande den som uppkom i Schweiz mellan Ho-
wald Moor och hans arbetsgivare faststallaatt2 §
preskriptionslagen skall tolkas sa att tidpunkten
for en skadestandsfordran tillkomst dr da skadan
upptdcks, inte da den skadegorande handlingen
dgde rum, med foljd att preskriptionstiden borjar
16pa da skadan upptacks?

En tolkning av preskriptionslagen pa detta
fordragskonforma sétt vore i sig inte markligt;
som manga har papekat och som jag namnt ovan
medger preskriptionslagens utformning utan vi-
dare en sddan tolkning. Som Lindskog papekar,
det ar snarare principen att preskriptionstiden i
vissa fall skulle borja 16pa innan borgenaren med
fog kunde anse sig ha en fordring som kan sdgas
vara mindre forenlig med ordalydelsen 2 § pre-
skriptionslagen.>

Nésta fraga blir dd om det uppkommer
svarigheter eller hinder mot att beakta Europa-
domstolens domar om preskription just for att
avgorandet skulle vara mot enskild. Hogsta
domstolens argument i NJA 2007 s 747 mot att
alagga enskild att betala skadestdnd, nar skade-
standsskyldighet pa grund av handlingen eller
underlatenheten inte foljer av gallande svensk
skadestandsréatt ens inom ramen for en fordrags-
konform tillimpning, framstar som helt rimligt

ur forutsebarhetshianseende. Det ar dock skill-

5 Lindskog, s 386.
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nad mellan a ena sidan situationen i NJA 2007
s 747 som avsag grunden for skadestdnd och, a
andra sidan, en tvist som skulle avse tidpunkten
for skadestandsfordrans uppkomst och starten
for preskriptionstiden i ljuset av Howald Moor
m fl mot Schweiz. Enligt Hogsta domstolen var
det forutsebarheten som gjorde att den inte
kunde aldgga en enskild att betala skadestand
pa en grund som inte f6ljde av gillande svensk
skadestandsrétt ens inom ramen for en fordrags-
konform tolkning. Situationen med preskription
skiljer sig emellertid fran situationen i NJA 2007
s 747 i tva avseenden. For det forsta skulle en
tolkning av preskriptionslagen som innebar att
preskriptionstiden for hédlsoskada raknas fran ti-
den for skadans intraffande, inte innebara nagon
ny grund for skadestand. Det handlar saledes
inte om att utdoma skadestand direkt baserat pa
Europakonventionen. Grunden for skadestand
ar tvartom val erkand i svensk ratt, och inte
pa nagot sdtt oforutsebar. For det andra skulle
en tolkning av preskriptionslagen pa detta satt
kunna ske “inom ramen for en férdragskonform
tolkning”, utan att preskriptionslagens orda-
lydelse pa nagot satt skulle behova tojas. Efter-
som nagon helt tydlig praxis fran Hogsta dom-
stolen angaende preskriptionslagens tillimpning

vid fordrojda skador heller inte finns,% skulle en

% Observera dock NJA 2001 s 695 (I), som avsag tolk-
ningen av trafikskadelagens preskriptionsregel, enligt
vilken den som ville bevaka sin ratt till ersattning skulle
vdcka talan inom tre ar fran det att hen fick kainnedom
om att fordringen kunde goras géllande och i varje fall
inom tio ar frdn det fordringen tidigast hade kunnat
goras gillande. Om hen férsummade det, var talan for-
lorad. HD angav att for tolkningen “att det ar fran den
tidpunkt da en skada ger sig till kdnna och inte olycks-
tillfallet som tioarsfristen skall rdaknas ... talar att det
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sadan fordragskonform tolkning inte innebara
nagon kraftig svangning fran Hogsta domstolens
tidigare praxis.

Europakonventionen ar en del av svensk
ratt och Europadomstolens avgorande om pre-
skription bor klargora att preskriptionstiden for
fordran for fordrojd personskada i svensk ratt
inte borjar 16pa forran skadan har uppstatt. Forst
da finns en skadestandsrattslig fordran och det
maste vara avgorande for berdkningen av pre-
skriptionstiden. Det har Europadomstolen insett.

Det bor d@ven svensk domstol gora.

torde vara da som det vid olycksférsdkring intraffar ett
forsakringsfall, med det synsatt som ligger till grund
for forsakringsavtalslagen (se NJA II 1927 s. 538). Att en
skadelidande dessférinnan skulle kunna gora géllande
ett ansprak pa ersattning skulle strida mot detta synsitt.
En konsekvens blir da att fordringen tidigast kan goras
gallande vid den tidpunkt da skadan visar sig. / Med
hénsyn till det anférda finner HD att preskriptionstiden
pa tio ar enligt 28 § 1 st. trafikskadelagen skall anses borja
16pa vid den tidpunkt da skadan ger sig till kanna.”






Vem ”ager” renskotselratten?
Juridik, historia och en liten skvatt nationalekonomi

Ulrika Geijer

Inledning
I artikeln tanker jag beratta om hur jag, som helt
okunnig betrdffande samiska markréattigheter,
gick till vdga for att forstd amnet nar jag borjade
arbeta med det, och till vilken hjalp Bertil Bengts-
son var i det arbetet. Jag kommer sarskilt att rik-
ta in mig pa den specifika fragan om vem som
"dger” renskotselrdtten. Fragan orsakade mig
atskilligt huvudbry och jag ar fortfarande inte
riktigt saker pa att jag hittat ratt svar. I avslut-
ningen kommer jag ocksa att gora nagra hogst
personliga reflektioner kring varfor fragan om
samiska markrattigheter ar sa fortvivlat svar for
politiker, men gdr att resonera kring juridiskt.

Ar 1997 laste jag att det behdvdes en utred-
ningssekreterare at en kommitté som skulle lam-
na forslag till en ny renndringspolitik. Eftersom
jag ville bli ordinarie domare och utrednings-
uppdrag ansags meriterande, sokte jag tjansten.
Sa har i efterhand kan jag erkdnna att jag inte
hade en aning om vad det handlade om. Jag tror
att jag tankte att det lat spannande att lara sig
nagot om nagot sa okant som rennaring. Dess-
utom var det lockande att uppdraget var sa langt
(cirka tva ar). Mot bakgrund av den kunskap och
erfarenhet jag sedan fick, kan jag nu erkdnna att
en viss exotism, infor norra Sverige (jag ar ska-
ning), renndringen och samer, starkt bidrog till
att jag sokte jobbet.

Infor skrivandet av den har artikeln, har jag
fragat mig sjalv om jag skulle avstatt fran att soka
jobbet om jag vetat vilket getingbo av svar och

bitvis outforskad och oklar juridik, polariserad
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och ibland lite obehaglig politik, samt bestimda
personliga asikter jag gav mig in i. Det var nog
tur att jag var aningslos. Samtidigt tror jag inte
jag hade avstatt fran uppdraget dven om jag vetat
precis vad som vantade mig. Samarbetet mellan
ordféranden och oss i sekretariatet var oerhort
givande bade yrkesmassigt och socialt. Jag fick
formanen att pa djupet arbeta med fragor som
rorde fastighetsratt, associationsratt, forvalt-
ningsratt och manskliga rattigheter. Jag fick batt-
re kunskaper om en region i Sverige, samernas
historia och levnadsvillkor och en gammal areell
ndring. Jag traffade ocksa manga manniskor som
med sina erfarenheter och sitt kunnande bidrog
till att arbetet 6verhuvudtaget gick att genom-
fora. Jag hade helt enkelt kul pa jobbet.

Tack vare uppdraget fick jag ocksa tillfdlle
att samarbeta med Bertil Bengtsson. Hans kun-
nande och engagemang betraffande samiska
markrattigheter drog vi nytta av i Rennarings-
politiska kommittén. Han skrev t.ex. betankan-
dets beskrivande kapitel om renskotselratten.!
Alla som traffat Bertil Bengtsson vet att han
forutom att vara en mycket skicklig och kun-
nig jurist ockséd ar oerhort vanlig och hjalpsam
och dessutom har stor pedagogisk formaga. Det
fick stor betydelse for mig nar jag skulle forsoka
komma pa forslag till forbattringar och forand-
ringar av renndringslagens (1971:437) regler om

renskotselratten och forvaltningen av den rattig-

1 SOU 2001:101 kapitel 2.
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heten. Sarskilt hjalpte han mig att komma vidare
ndr det galler den komplicerade frdgan om vem
det ar som har renskotselrdtt, d.v.s. subjektet
som bar den civila rattigheten. Jag aterkommer
till den fragan langre fram.

Rent praktiskt gick hjdlpen ofta till sa att
jag, ndr jag fastnat och inte forstod hur saker
hangde ihop, skrev ett brev som jag faxade till
Bertil Bengtsson. Samma dag, ofta bara efter na-
gon timme, fick jag ett fax tillbaka. Bertil Bengts-
sons svar innebar alltid en aha-upplevelse och
att jag kunde ta ett stort kliv framat i mitt arbete.
Dessutom imponerade det en smula pa mina
kollegor som var utredningssekreterare i andra
utredningar, ndr de dar faxen kom. Till min stora
gladje upptackte jag i samband med arbetet med
denna artikel, att jag hade sparat de svar jag fick
fran Bertil Bengtsson. Att pa nytt lasa dem fick
mig att ater kanna lite av den upptackargladje
som var forknippad med mina forsok att forsta

renskotselratten.

Att sdtta sig in i renskoétselritten

Infor arbetet med denna artikel upptackte jag att
jag faktiskt hade sparat de forsta promemoriorna
jag skrev inom ramen for kommitténs arbete. Jag
kan alltsa se hur jag grep mig an att forsoka for-
std amnet och gora det begripligt for kommitténs
ledaméter. Den forsta promemorian bestar av tva
delar; en om samer och en om renskotsel. Delen
om renskotseln bestdr av mycket grundlaggande
beskrivningar av renen, hur den betar, renskot-
selaret och av rennaringen. Om jag inte minns
fel, skedde informationsinhdmtningen genom ett
gammalt hederligt besok pa stadsbiblioteket (sa
lange sedan var det).

Arbetet startade saledes verkligen fran grun-
den. Det var en fordel, eftersom det trots allt
innebar att vi hade en gemensam, om &n ytlig,
utgadngspunkt. Kunskapsldget bland ledamoter
och experter i kommittén var ojamnt, eftersom

dér fanns samer, myndighetsforetradare och
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andra. En sak som jag kom att bli mycket bekant
med under arbetet var att det fanns manga som
trodde sig veta hur det forholl sig med renskot-
sel och samiska markrittigheter, t.ex. for att de
bodde inom renskotselomradet. Nar det kom
till kritan var dock underlaget for den uppgivna
kunskapen skakigt.

En sak som jag ocksa tog tag i fran borjan var
att forsoka forsta renndringslagen. Det &r ju sa vi
jurister tar oss an ett nytt rattsomrade: lds rele-
vant lagstiftning och tillhorande forarbeten. Det
resulterade i PM 6 till kommittén. Eftersom ren-
ndringslagen sedan dess i stort sett inte dndrats
pa nagot annat sitt dn att Samtinget overtagit
vissa uppgifter fran lansstyrelsen och bestam-
melserna har gjorts konsneutrala, sa bor den fort-
farande kunna fungera som lagkommentar om
man har lust att kika i Riksarkivets arkivboxar.
Eftersom forarbetena i huvudsak fanns i propo-
sitionen till rennéringslagen?, framstod de redan
under arbetet med utredningen som foraldrade.
Nar renndringslagen kom till fanns till exempel
inte skattefjallsdomen.? Efter den domen var det
tydligt att den samiska markrattigheten, ren-
skotselratten, ar en civil rattighet som grundar
sig pa urminnes havd. Det perspektivet var inte
tydligt vid renndringslagens tillkomst. Proposi-
tionen ar istallet inriktad pa naringsfragor, t.ex.
forbattrade driftsforhallanden och 16nsamheten

i rennaringen.

Vem "dger” renskotselritten?

Rennéringspolitiska kommitténs uppdrag var
mycket brett.* Bland annat skulle vi gora en 6ver-
syn av renndringslagen. I det sammanhanget
skulle vi Overvaga i vad man renndringens inre
forhéallanden i framtiden behover regleras av

renndringslagstiftningen. Vi skulle séledes 6ver-

2 Prop. 1971:51.
3 NJA 1981 s1.
4 Dir 1997:102.
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vaga hur renskotseln borde organiseras i fram-
tiden. Utgangspunkten skulle vara att samerna
gavs mojlighet att i storre utstrackning bestam-
ma organisationsform for renndringen och orga-
nisationens verksamhetsomrade. Direktivet var
saledes valdigt Oppet for stora forandringar av
renndringslagens regler om samebyn och ren-
skotselns organisering.

Rennéringslagen anger att det for renskot-
seln finns samebyar (6 §). Varje sameby ska ha
ett byomrade som bestar av deras del av ren-
skotselns aret-runt-mark. Ett byomrade kan
dven omfatta vinterbetesmarker. Renskotsel-
ratt, dvs. ratten for en same att anvianda mark
och vatten till underhall for sig och sina renar,
far utovas av den som ar medlem i sameby (1 §).
Samebyn har till &ndamal att for medlemmar-
nas gemensamma basta ombesorja renskotseln
inom byns betesomrade (byomrade samt 6vrig
mark byn anvander for renbete, 9 §). Samebyn
far inte driva annan ekonomisk verksamhet an
renskotsel. Samebyn &r en juridisk person och
foretrader medlemmarna i frdgor som ror ren-
skotselratten eller medlemmarnas gemensamma
intressen inom renndringen i ovrigt (10 §). Vilka
som dar medlemmar i samebyn regleras i 11 och
12 §§. Renndringslagen innehaller ocksa asso-
ciationsréttsliga regler om samebyn (38-64 §§).
Det var dessa regler som avsags med den ovan
angivna delen av direktivet. Det foll pa min lott
att arbeta fram ett bra underlag for kommitténs
stallningstaganden i denna del. Eftersom vart
uppdrag innefattade att ta stdllning till om det
egentligen behovdes regler om samebyar, blev
det viktigt att forsoka forstd varfor samebyn
fanns.

En av utgadngspunkterna vid tillkomsten av
1971 ars renndringslag var att forsoka forbattra
renndringens Ionsamhet. Den framsta orsaken
till Ionsamhetsproblemen ansags vara att drifts-
enheterna ofta var for sma for att rationalise-

ringsfraimjande atgarder skulle kunna planeras

och genomforas pa ett effektivt sitt. Det var mot
den bakgrunden tillkomsten av samebyarna
skulle ses. Det hade alltsd mycket litet att gora
med vem, juridisk eller fysisk person, som bar en
markrattighet namligen renskotselrédtten. Enligt
propositionen var det svart att fa de befintliga
lappbyarna att fungera som en arbetsenhet. For
att fa en sadan funktion ansags det nodvandigt
att starka lappbyns stallning i forhallande till sa-
val de egna medlemmarna som till myndighe-
terna och tredje man.® Avsikten var att samerna
sjalva, delvis till skillnad frén tidigare, skulle be-
stimma om renskotselmetoder och indelning i
driftsenheter. Det obligatoriska medlemskapet
i samebyn, som ersatte lappbyn, ansags vara en
konsekvens av att ratten till renskotsel inte ar in-
dividuell utan samfalld for dem som driver ren-
skotsel inom ett och samma lappbyomrade. Det
ansags ocksa viktigt for att uppna ett rationellt
nyttjande av betesresurserna att inget foretag
skulle kunde stélla sig utanfér samebyn som or-
ganisatorisk enhet.

Sa langt kommen i arbetet med underlaget
till kommittén kande jag mig totalt forvirrad.
Renskotselratten dr en sdrskild rétt till fast egen-
dom som galler for ett avgransat, om an ibland
svarbestamt, markomrade. Men vem ar det
egentligen som “adger” den rattigheten? I ren-
ndringslagen star det att renskotselratten till-
kommer den samiska befolkningen (1 § andra
stycket). Samtidigt star det att den far utovas av
den som dar medlem i sameby (1 § tredje stycket),
alltsa inte av vilken samisk person som helst. For
att fa hjalp skrev jag mitt forsta brev till Bertil
Bengtsson. Det blev inte det enda brevet och sar-
skilt mot slutet av arbetet gav Bertil Bengtsson
oss ovarderlig hjalp nar vi skulle forsoka fa ihop

en fungerande lagtext.

5 Prop. 1971:51 s 114.
¢ Prop. 1971:51 s 117.
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Bertil Bengtsson satte i sitt svar fingret pa det
som nog var, och alltjamt &r, problemet nar det
géller fragan om vem som “dger” renskotselrat-
ten. Lagstiftaren skiljer inte mellan de narings-
rattsliga reglerna, dvs. samernas monopolratt till
renbete, och den fastighetsrattsliga regeln, dvs.
renskotselratten som en sarskild ratt till fastighet.
Redan av de ovan citerade forarbetesuttalandena
fran renndringslagens tillkomst, framgar att det
var de ndringsrattsliga fragorna som var det va-
sentliga for lagstiftaren. Han papekade ocksa att
inforandet av 1 § andra stycket rennaringslagen
ar 1993 inte fick nagra civilrattsliga konsekven-
ser. Det paverkade inte de regler i rennarings-
lagen som konkret beskriver hur samebyn eller
en medlem i samebyn kan anvanda renskot-
selratten. Uttalandet om att renskotselradtten
tillkommer den samiska befolkningen tycktes
saledes narmast ha naringsrattslig betydelse,
dvs. alla samer far bedriva renskotsel om de ar
medlemmar i en sameby. Bertil Bengtsson kon-
staterade ocksa att det i realiteten dr samebyn
som har renskotselratten. Det dr den som agerar
som part i fragor som ror renskotselratten. Bertil
Bengtsson har diskuterat dessa fragor i flera sam-
manhang.” Han skrev ocksa om det i sin text till
Renndringspolitiska kommitténs betankande.’

Kommittén fastnade for att se samebyn som
foretradare for kollektivet av medlemmar som
utovar renskotselrdtten inom byns omrade.’
Den utgangspunkten godtogs av de flesta, saval
samer som icke-samer. Det fanns dock foretra-
dare for det samiska samhallet som motsatte sig
den utgangspunkten.’® Som jag uppfattar det var
deras synsitt att renskotselrétten &dr en civil rat-

tighet som tillkom enskilda samer. Diskussionen

7 Bengtsson, Bertil, Sameritt — En dversikt, Norstedts juri-
dik 2004, och dédr angivna arbeten.

8 Se SOU 2001:101 Del 1 s 111.

9 SOU 2001:101 del 1 s 173.

10 Jfr sarskilda yttranden av Bengt Oskarsson och Lars
Wilhelm Svonni, SOU 2001:101 del 2.
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kring detta bor ses mot bakgrund av historiska
forhallanden som bland annat innebar att bo-
fasta samer forlorade sin méjlighet att bedriva
renskotsel, respektive att staten hade fattat be-
slut om att renskotseln i vissa omraden skulle
skotas av andra samer dn de som ursprungligen
bebodde omradet. Nar det géllde olika synsatt pa
samebyn fran samiskt hall uppfattade jag dock
inte att de som godtog samebyn som foretradare
for kollektivet av medlemmar samtidigt avsa sig
mojligheten att det kunde finnas individuella rat-
tigheter eller rittigheter av ett annat slag inom
vissa geografiska omraden. Som Bertil Bengtsson
papekat i sina arbeten utesluter den renskotsel-
ratt som beskrivs i renndringslagen inte att det
kan vara fallet.!

Kommitténs uppdrag var att i sa stor ut-
strackning som mojligt “avreglera” renskotseln
och ge “samerna” majlighet att inom vissa ramar
skota sina egna angeldgenheter. Uppdraget var
helt forutsattningslost och kommittén overvag-
de darfor om forvaltningen av renskotselratten
kunde 16sas pa nagot annat satt an genom en
sameby eller liknande. Eftersom jag under stu-
dietiden forutom juridik dven laste lite national-
ekonomi, borjade jag fundera pa fradgan utifran
det som kallas ”allmédnningens dilemma”. Det
kan kortfattat beskrivas som det problem som
kan uppsta nar en resurs kan nyttjas av flera men
ansvaret for att forvalta resursen inte ar tydligt.
Den, atminstone i slutet av 1980-talet, popularas-
te 16sningen pa dilemmat var privatisering, dvs.
resursen skulle delas upp mellan nyttjarna sa att
var och en fick ansvar for forvaltningen av sin
del. Renndringspolitiska kommittén diskuterade
om det var en lamplig metod for forvaltningen
av renskotselrdtten. Modellen avfardades dock,
bland annat for att det framstod som svart att av-
gora hur en fordelning av resursen skulle goras

pa ett satt som skulle betraktas som legitimt av

1A as39.
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flertalet samer och utan att forstarka eventuella
motsattningar mellan samer i vissa omraden.

I mina funderingar om ”allménningens di-
lemma” stotte jag pa arbeten av den amerikans-
ka statsvetaren och nationalekonomen Elinor
Ostrom. Jag laste hennes bok Governing the com-
mons.'? I den beskriver hon hur forvaltningen av
en resurs pa ett bra sitt kan skotas av ett lokal-
samhalle utan statlig inblandning men ocksa
situationer nar det misslyckats. Hon studerade
sa till synes olika situationer som férvaltning av
kustfiske, bevattningsanldaggningar och betes-
marker. Ett nyckelbegrepp for hennes teori var
tillit, dvs. att de berérda individerna litar pa var-
andra och respekterar gemensamma regler och
konfliktlosningsmekanismer. Hon var skeptisk
bade till statlig inblandning och till privatisering.

Inspirerad av Elinor Ostrom och mot bak-
grund av direktivets uppdrag att gora en forut-
sattningslos provning av behovet av regler om
samebyn, 6vervagde kommittén att helt ta bort
regleringen. Istéllet skulle lagstiftningen bara
innehélla en beskrivning av renskotselrétten,
miljohdnsyn och andra hdnsyn som ska tas vid
utovandet av renskotselrdtten samt regler for
forhallandet mellan renskotselrdtten och andra
rattigheter som dr kopplade till samma fastighet.
Innan renbeteslagstiftningen kom till fanns an-
tagligen den form av sjalvforvaltning av renskot-
selrdtten som beskrivs i Elinor Ostroms arbeten.
Inom vissa delar av renbetesomradet byggde for-
valtningen kanske snarare pa “dgande” av vissa
betesomraden. Sa lange det samiska sambhallet
fick behalla kontrollen 6ver sina egna angeldgen-
heter, t.ex. genom att samer var nimndeman nar
tingsrédtten behandlade fragor som rorde samis-

ka forhallanden, tycks det ocksa ha fungerat.!

12 Ostrom, Elinor, Governing the commons. The Evolution
of Institutions for Collective Action, Cambridge University
Press, 1990.

13 Jfr Korpijakko-Labba, Kajsa, Om samernas rittsliga still-
ning i Sverige — Finland, Lapplands hogskola, Rovaniemi,
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Problemet vid tidpunkten fér Rennaringspoli-
tiska kommitténs 6vervaganden var att forvalt-
ningen sedan mer &n 100 ar inte var 6verlamnad
at anvandarna av resursen utan — beroende pa
tidsandan och myndigheternas installning till
samer och renskotsel — mer eller mindre styrd
av lagstiftning och myndigheters tjansteman.
Grundlaggande forutsattningar i form av tillit,
gemensamma regler och konfliktldsningsmeka-
nismer fanns saledes inte langre. Rennaringspo-
litiska kommittén ansag att det inte fanns nagra
garantier for att nodvandiga institutioner for
forvaltningen av renskotselratten skulle kunna
uppsta. Avskaffandet av lagreglerade samebyar
ansags darfor inte mojligt.

Jag har ett minne av att jag redan under ut-
redningsarbetet personligen var tilltalad av en
ordning som 6verlamnade at de samer som bru-
kade renskotselrdtten att sjdlva finna nddvandiga
former for férvaltningen. For mig verkar det som
det rimligaste sattet att ta till vara de kunskaper
och erfarenheter som under lang tid byggts upp
inom det samiska samhallet men ocksa det som
tillférs genom nya generationer. Jag inser dock
att det fortfarande, precis som ar 2001, knappast
ar politiskt genomforbart. Rennaringspolitiska
kommittén forslag om samebyarnas organisa-
tion borde dock, savitt jag kan bedoma, kunna
skapa forutsittningar for att bygga upp struk-
turer som i forlangning skulle kunna leda till en
helt samisk forvaltning, mera lik den som gal-
ler for andra réttigheter till fast egendom inom
svensk rdtt. Det jag syftar pa dr bland annat for-
slagets regler om mojlighet for alla samer som dr
hemmahorande i samebyns omrade att bli med-
lemmar och méjligheten f6r samebyn att bedriva
annan ekonomisk verksamhet an renskotsel. Det

skulle ge forutsattningar for att borja bygga det

1989 och Lundmark, Lennart, Samernas skatteland —
Med sarskild syftning pa tiden efter 1750, Samefolket nr 1
och 2/2000.
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fortroende mellan anvandarna som dr nodvan-
digt for en fungerande samisk forvaltning. En
annan del av forslaget, som faktiskt genomforts,
som jag ocksa tror kan bidra till att bygga upp
en ren samisk forvaltning av renskotselratten, ar
betoningen av samebyarnas delaktighet i Sam-
etingets beslut om indelning i byomraden (7 §
renndringslagen).

Att anvanda beteckningen kollektiv rattighet
for renskotselrdtten kunde som framgatt ovan
vacka reaktioner. Nar det galler renskotselratten
som en sarskild rattighet till fastighet ar uttrycket
inte att se som ett uttalande om vem som "“&dger”
renskotselratten. Istéllet forsoker uttrycket be-
skriva det speciella forhallandet hos renskotsel-
ratten som innebar att rattigheten uppstar och
bestar oavsett vilken specifik samisk individ som
for tillfallet nyttjar den inom ett visst omrade.
Darmed ar avgransningen mot andra rattigheter
till ssamma omrade i teorin klar; anvands den av
samer pa ratt satt sa finns den. Det dr kanske dar-
for fragan om vem som i civilréttslig mening bar
rattigheten inte har varit sa viktig for lagstiftaren
att fundera 6ver. Att den, bland annat pa grund
av olika historiska lagstiftningsatgarder betraf-
fande medlemskap i lappby/sameby, kan vara
problematisk i diskussioner samer emellan, ar
en annan sak.

Rennéringspolitiska kommittén hade alltsa
inte svaret pa fradgan om vem som ”“&dger” ren-
skotselrdtten. Istéllet gick forslagen ut pa att
fortydliga vem som vid varje tidpunkt och for
varje omrade foretrader utdvarna av rattighe-
ten, dvs. samebyn. Samebyn skulle genom en
starkare medlemsbas, battre ekonomiska forut-
sattningar och ett 6kat handlingsutrymme, fa
forutsattningar att bli en starkare foretradare for
renskotselratten. I forslaget till ny renndringslag
beholl kommittén tyvarr forbudet mot att upp-
lata nagon del av renskotselrdtten. Det blev helt
enkelt 6vermaktigt att gora andringar i den de-

len. Det innebar att forslaget inte ens inneholl en
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mojlighet for en sameby att upplata t.ex. visst
bete till en annan sameby. Nagot som rimligen
borde ha kunnat stiarka en samisk forvaltning av

renskotselratten.

Varfor fungerar juridiken (ibland),

men inte politiken?

Avslutningsvis nagra personliga reflektioner
kring juridik, politik och samiska markrattig-
heter. Som framgatt ovan ar juridiken kring
samiska markrattigheter inte enkelt. Det fram-
gar ocksa tydligt vid lasning av det som Bertil
Bengtsson skrivit i &mnet. Det beror bland annat
pa att rattighetens innehall ytterst beror pa det
samiska bruket av mark och saledes kan skifta
mellan olika omraden. Det innebédr ocksa att
det inte utan vidare gar att pricka in pa en karta
vilka fastigheter som berérs. Omstandigheter
till stod for rattigheten ar sdledes beroende av
historiska kallor och historisk forskning. Dessa
omstandigheter har inneburit att rattigheten av-
viker pa ett sddant satt frdn andra rattigheter
till fastighet, att det varit svar for lagstiftaren
och statliga tjansteman att forsta och hantera
inom det svenska fastighetsréttsliga systemet.
Det kan saledes leda till problem dven utan att
enskilda makthavare nodvandigtvis haft en for-
domsfull eller nedlatande syn pa det samiska
samhallet.

Tyvarr gar det nog dnda inte att bortse fran
att forestdllningar om samer paverkat makt-
havarna saval historiskt som under den tid jag
arbetade med fragan. I forarbetena till 1928-ars
renbeteslag syns det ganska tydligt. Men aven
under arbetet i renndringspolitiska kommittén
upplevde jag att jag stotte pa olika forestallning-
ar om hur samer var. Ett exempel var att olika
handelser i Sametinget angavs som “bevis” for
att samer inte kunde halla sams och darmed
inte kunde anfortros olika uppgifter. Ungefar
lika barkraftigt som att pasta att alla invanare i

Hassleholms kommun inte kan halla sams och



Ulrika Geijer: Vem "ager” renskotselratten?
Juridik, historia och en liten skvatt nationalekonomi

darfor inte bor anfortros alltfér ansvarskravande
uppgifter.

I min roll som domare &ar utgangspunkten
att alla ar lika infor lagen. I en demokratisk ratts-
stat som Sverige skriver de allra flesta under pa
att det dr sa det maste vara. Jag upplevde dock
att nar det gallde samiska markrattigheter var
det svart for vissa personer att uppréatthalla det
synséttet i praktiken. Det ledde bland annat till
att en diskussion istéllet for att handla om hur
rattssystemet kan 16sa konkurrens mellan olika
rattigheter kom att handla om intresseavvag-
ningar och samverkanslosningar.'* Jag ser det
som symptomatiskt att det blev nédvandigt att
i betankandet betona att det var Bertil Bengtsson
(alltsa inte kommittén) som svarade for kapitel 2
déar renskotselratten beskrivs. Fortfarande kan-
ner jag att jag blir lite upprord nér jag ser det. Det
forhallningssattet bortser fran att valfungerande
samverkan forutsatter deltagare med likartade
resurser och styrka.

Den juridiska metod som anvands i dom-
stol innebar att den eller de fragor som ska l6sas
formuleras. Utifran det kan domstolen avgora
vilken information som behovs for att ta stall-
ning. Domstolen bestimmer ocksa vem av par-
terna som maste dberopa olika omstandigheter
och ldgga fram bevis for dem. Den boérdan har
manga ganger visat sig vara Overmaktig for den
samiska parten. Men nar det funnits tillrackligt
med information har resultatet i vissa fall blivit
ett klart besked fran domstolen. I domstolens
uppdrag ingar att ta stéllning till alla omstan-
digheter och bevis som lagts fram, ta stdllning

till vad det innebéar och forklara detta i domen.

14 Se t.ex. vissa reservationer och sarskilda yttranden i
SOU 2001:101 del 2.

Domstolsprovning av samiska markrattig-
heter dr dock en dyr och tidskravande metod.
Personligen tycker jag att staten kunde gjort
mer fOr att hjdlpa de berdrda, saval samer som
andra, inom olika omraden att komma fram
till vad som kan gélla inom just deras omrade.
Aven om det ocksé skulle kriva resurser, skulle
det kunna bidra till en i langden hallbar grund
for markanvandning inom renskotselomradet,
vilket rimligen borde vara samhallsekonomiskt
fordelaktigt. Ett sddant arbete borde ocksa kunna
bli en bra grund for den av sa manga omhuldade
samverkan. Att inte gora nagot ar ocksa politik.
Kortsiktigt ar det kanske enklast, men om sta-
ten menar allvar med att vilja ha en fungerande
markanvandning i norra Sverige som inklude-
rar en barkraftig renskotsel och annan samisk
markanvandning, finns det saker (bade misstag
och missgrepp) att ta tag i. Bertil Bengtsson har
i sina arbeten tydligt redogjort for dessa. Det ar
varken rimligt eller ens majligt att enskilda in-
tressenter och domstolar ensamma ska kunna
skapa en hallbar grund for den samiska markan-
vandningen. Tyvérr hade jag ibland under arbe-
tet i Renndringspolitiska kommittén kénslan att
den politiska viljan att varna samiska markrat-
tigheter enbart var ldpparnas bekdnnelse. Fran
mitt utifranperspektiv tycks det inte ha forand-
rats namnvart sedan dess. For politiken dr det
antagligen lattare att varna ursprungsfolks rat-
tigheter nar det berdrda folket befinner sig i ett
annat land eller kanske @nnu hellre pa en annan

kontinent.






Samrad och hansyn for renskotseln i skogsbruket

Marie B. Hagsgird

Samerna har rétt att bedriva renskotsel inom ren-
skotselomradet som omfattar ca 40 % av Sveriges
yta. Renarna ror sig naturligt over stora omra-
den mellan sina olika arstidsbeten. Sommartid
befinner de sig inom de s.k. aretruntmarkerna,
vasterut i fjallen och vintertid inom de s.k. vin-
terbetesmarkerna, Osterut i skogarna mot Bot-
tenviken.! Renskotseln bedrivs av samebyar?
med stod av renskotselrdtten som &dr en bruks-
ratt av sdrskilt slag. Den innefattar bl.a. ratt till
renbete och ratt till flyttvagar for renarna mel-
lan olika betesomraden.®> Sverige har erként
samerna som urfolk och nationell minoritet och
svenska staten har atagit sig att fraimja deras tra-
ditionella renskotsel som en central del av den

samiska kulturen.* Det anses vara av allmant in-

! Detta géller for den s.k. fjallrenskétseln som &r van-
ligast, men mer stationar skogsrenskotsel forekommer
ocksa.

2 Samebyar dr bade en sorts ekonomisk forening for ren-
skotselforetag och det geografiska omrade dar samebyns
renar har ratt till bete.

3 Renskotselritten giller bade pa statlig och privatagd
mark inom renskotselomradet. Den innebar féorutom
ratt till renbete ocksa ratt for samebyarna att uppfora
anldggningar och mindre byggnader som behovs for
renskotseln, rétt till flyttningsvagar for renarna m.m. Se
vidare rennaringslagen (1971:437) och Bengtsson, Bertil,
Samerdtt, Norstedts Juridik, 2004 s 45 ff dar innehallet i
renskotselratten beskrivs.

4 11 kap. 2 § regeringsformen anges att det samiska fol-
kets kultur ska framjas och av forarbetena till bestammel-
sen framgar att renskotseln omfattas av och &r en central
del av den samiska kulturen. Av 4 § lagen (2009:724) om
nationella minoritetssprak, framgar att det allmanna —
utover att framja minoritetssprdken — ocksa ska framja
samernas och ovriga nationella minoriteters majlighet att
behalla och utveckla sin kultur i Sverige.
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tresse att renskotsel kan fortsatta bedrivas inom
samebyarna.®

Inom renskotselomradet bedrivs en rad
verksamheter som stor renskotseln. Det samlade
trycket fran gruvnaring, vattenkraft, vindkraft,
vagar, turism och storskaligt skogsbruk m.m.
har 6kat och gor det allt svarare for samebyarna
att bedriva sin naturbetesbaserade renskotsel.
Skogsbruket dr en av de verksamheter som pa-
verkar renskotseln mest eftersom det minskar
renarnas tillgang till vinterbete. Vinterbetet bru-
kar rdknas som renskotselns flaskhals eftersom
tillgangen pa bete avgor hur stora renhjordar
samebyarna kan halla.

Vinterbetet finns huvudsakligen i barrsko-
gen inom renskotselomradet. Det ror sig om om-
raden med tradlav i gammal skog pa fuktig mark
och omraden med marklav framforallt i tallskog
pa torr mark dar snoforhéllandena gor det moj-
ligt att utnyttja marklaven. Vinterbetet anses vara
mycket gott inom ca tio procent av barrskogen i
renskotselomradet.® Skogsbruket paverkar till-
gangen pa vinterbete pa olika satt. Bl.a. minskar

tillgdngen pa tradlavbete till f6ljd av avverkning-

5 I3 kap. 5 § miljobalken finns regler som ska skydda ren-
naringen som ett riksintresse mot exploatering. Skyddet
innebar att det ska finnas grundlaggande forutsattningar
for renndringen inom i princip varje sameby, namligen
en saker tillgang till sddana omraden inom bade aret-
runtmarkerna och vinterbetesmarkerna som har avgo-
rande betydelse for att bedriva renskotsel, exempelvis
flyttleder, kalvningsland och omraden med sarskilt goda
betesforhallanden. En offentlig utredning arbetar for nar-
varande med en 6versyn av miljobalkens bestimmelser
om riksintressen, se dir. 2013:126.

6 SOU 2001:101 s 232f.
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en av gammal barrskog. Stora avverkningar med
hyggesavfall och spar av skogsmaskiner gor att
det blir svart att flytta renarna 6ver hyggena och
minskar tillgdngen pa marklavbete. Markbered-
ning efter avverkning skadar marklavbetet och
forsenar atervaxten. Utbyggnad av skogsbilvag-
natet styckar upp betesomradena och gor det
svarare att samla och flytta renarna. Snon packas
hardare pa kala hyggen, vilket gor att renarna
far problem att komma at det marklavbete som
finns kvar. Minskad tillgdng pa vinterbete leder
till att samebyarna maste stodutfodra renar i
okad omfattning. Det medfor 6kade kostnader
for samebyarna och leder till en annan typ av
renskotsel, mer stationdr, an den traditionella
naturbetesbaserade.

For att skydda samebyarnas traditionella
naturbetesbaserade renskotsel finns regler i
skogsvardslagen (1979:429) om samrad mellan
samebyarna och skogsdgare och om hansyn for
renskotseln. Reglerna innebar att den som bedri-
ver skogsbruk ska samrdda med samebyarna och
visa hansyn for deras renskotsel, bade pa grund
av samebyarnas ratt att bruka marken med stod
av renskotselratten, och pa grund av att ren-
ndringen &r ett allmant nationellt intresse som
ska framjas.” De uppfoljningar och utvarderingar
som har gjorts visar dock att reglerna inte har till-
lampats sa att skogsbruket visar den hansyn for
renskotseln som man avsag da reglerna kom till.
Samtidigt har Sveriges internationella atagan-
den gentemot samerna som urfolk och nationell
minoritet utvecklats och fortydligats. Kritik har
riktats fran savdl Europaradet som FN mot att
Sverige inte ger samerna tillracklig mojlighet till
inflytande i frdgor som ber6ér dem och deras tra-
ditionella markanvandning.

Skogsstyrelsen ar den statliga myndighet

som ska utforma allmanna rad och foreskrifter

7 Prop. 1990/91:3 s 53 och 59 samt prop. 1990/91:4 s 140 £.
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for samraden mellan skogs- och renndringen och
utova tillsyn av att skogsbruket visar hansyn for
renndringen. Skogsstyrelsen har ansvar for att
samrad och hansyn uppfyller de krav som foljer
av Sveriges internationella dtaganden gentemot

samerna som urfolk och nationell minoritet.

Skogsvardslagens regler om samrad och
hidnsyn for renskotseln

Skogsvardslagen innehaller tva centrala regler
som syftar till att skydda den naturbetesbase-
rade renskotseln och samernas renskotselratt. I
20 § skogsvardslagen finns en bestimmelse om
skyldighet att bereda samebyar tillfdlle till sam-
rad innan storre avverkningar genomfdrs inom
aretruntmarkerna, och i 31 § skogsvardslagen
finns en regel som innebar att den som bedriver
skogsbruk ska visa hansyn for renndringen inom
hela renskotselomradet.?

Skogsdgare ska under vissa forutsattning-
ar bereda en sameby tillfélle till samrad innan
avverkning sker. Samradet ska enligt Skogs-
styrelsen foreskrifter omfatta avverkningen
med efterfoljande skogsvardsatgarder (t.ex.
markberedning).” I Skogsstyrelsens allmdnna
rad anges att samradsmoten bor héllas minst en
gang om aret fOr storre skogsdgare och berora ar-
ligen dterkommande skogsbruksatgarder. De bor
ocksa omfatta planerade atgarder for den kom-
mande tre till femarsperioden. Skogsstyrelsen
rekommenderar att protokoll fors vid samraden
dar detklart framgar vilka omraden och atgarder
som behandlats, vad som Overenskommits och
vilka skiljaktiga uppfattningar som kvarstar. Pro-
tokollen kan sandas in till Skogsstyrelsen i sam-

band med avverkningsanmaélan och foretradare

8 T Skogsstyrelsens allménna rad till 31 § skogsvards-
lagen rekommenderas att samrad ocksa ska hallas inom
vinterbetesmarkerna, Skogsvdrdslagstiftningen, gillande
regler 1 juni 2014.

9 Aas40.
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for skogsbruket eller samebyn kan kalla personal
fran Skogsstyrelsen till samradet.!?

Nar regeln om obligatoriska samrad in-
fordes, motiverades den med att samerna som
barare av renskotselratten pa civilrattslig grund
kunde gora ansprak pa battre skydd mot ingrepp
an vad som dittills hade forelegat.!! Vissa atgéar-
der inom skogsbruket ansdgs namligen kunna
medfora att de naturliga forutsattningarna for att
utdva renskotselratten pa en fastighet omintet-
gjordes under lang tid. Darfor ansdg man att
samebyarna maste ges en mojlighet att i forvag
komma till tals och hdvda sin renskotselratt gent-
emot markégaren.!? Det papekades att det var
viktigt att samrad holls i god tid for att kunna
skydda omraden med bra renbete och att lang-
siktiga skogsbruksplaner fanns som underlag for
samraden.”® Skogsstyrelsens roll i samraden lyf-
tes fram sarskilt och man hanvisade till den s.k.
Jokkmokks-modellen. Den innebar att en tjéanste-
man fran Skogsstyrelsen fore samraden sam-
manstadllde kartmaterial 6ver planerade skogs-
bruksatgarder sa att samebyarna infor samraden
kunde fa en samlad bild och 6verblick 6ver alla
skogsforetags planer inom respektive sameby.
Den tjansteman som sammanstallt oversikts-
materialet deltog vid samraden.'*

I skogsvardslagen finns ocksa en allman
hansynsbestimmelse dar det anges att vid skot-

sel av skog ska den anpassning ske som uppenbart

10°A as40.

I Genom det s.k. skattefjallsmalet NJA 1981 s 1, dér
justitieradet Bertil Bengtsson var referent, klargjorde HD
att renskotselrdtten var en starkt skyddad bruksrétt till
mark.

12-Se prop. 1990/91:4 s 30 dar ocksa skyddsregeln i 30 §
renndringslagen behandlas. Den innebdr att markagare
inom aretruntmarkerna inte far vidta atgarder som inne-
bar avsevard oldgenhet for renskotseln. Regeln har inte
lett till ndgon praxis som innebar nagot egentligt skydd
gentemot skador pa renbetet. Se vidare Bengtsson a a
s 60.

13 Prop. 1990/91:3 s 59.

4 Aasb54.
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pikallas med hansyn till renndringen (31 §). For-
muleringen ar tankt som en avvagning mellan
markédgarens ratt att med stod av dganderatten
bedriva skogsbruk och samebyarnas ritt att med
stod av renskotselrdtten bedriva renskotsel. Inne-
borden ar att varken markégarens eller same-
byarnas markanvandning far avsevart forsvaras
pa grund av den andras markanvandning.!® Det
handlar alltsd om att védga tva rattigheter och
enskilda intressen mot varandra. Men hansyns-
regeln avser ocksa att ge skydd fér samebyarnas
renskotsel som ett allméant nationellt intresse.!
Denna hansyn liknar den hansyn som skogsbru-
ket ska visa for natur- och kulturmiljovarden.!”
Den som bedriver skogsbruk ska visa han-
syn genom att anpassa sina atgarder sa att det
efterstrdavas att varje sameby arligen har tillgang
till sammanhédngande betesomraden och till
vegetation som behdvs inom omraden for sam-
ling, flyttning och rastning av renarna. Enligt
Skogsstyrelsens allmdnna rad bor bl.a. hyggenas
storlek, bestandsanldggning, kvarlamnande av
trddsamling och skogsbilvégars strackning an-
passas i forhallande till renndringens behov.!®
Den som planerar en avverkning inom ren-
skotselns dretruntmarker ska i avverknings-
anmalan underrétta Skogsstyrelsen om vad han
eller hon avser att gora for att tillgodose ren-
ndringens intressen i samband med avverkning-
en (14 §). I samband med anmalan om avverk-
ning kan Skogsstyrelsen utfarda ett foreldaggande

eller forbud, med eller utan vite (35 §). Normalt

15 Jfr vad lagradet angett om att vad som “uppenbart pa-
kallas” med hénsyn till renskotselrétten, till sitt innehall
Overensstimmer med att atgérder inte far vara sa ingri-
pande att pagdende markanvandning avsevart forsvaras,
prop. 1990/91:3 s 59.

16 Jfr bl.a. vad som ovan sagts om bestimmelsen i rege-
ringsformen déar det anges att samernas kultur ska fram-
jas.

17 Jfr 30 § skogsvardslagen.

18 Skogsstyrelsen, Skogsvdrdslagstiftningen, gillande regler
1 juni 2014 s 70f.
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sett ska ett forelaggande eller forbud ha foregatts
av ett rad fran Skogsstyrelsen. Syftet med saval
rad som forelaggande och forbud ar att se till att
skogsbruket visar den hansyn som anges i 31 §
skogsvardslagen.

Nar skogsvardslagen d@ndrades ar 2010 un-
derstrok regeringen vikten av fortsatta samrad
och dialog och samverkan, inte bara betraffande
aretruntmarkerna, utan ocksa for vinternbetes-
markerna dar bade skogsbruk och rennaring har
ratt att verka. Skogsstyrelsens ansvar for att stotta
en god dialog och 6msesidig hansyn, lyftes fram
panytt och regeringen aviserade att Skogsstyrel-
sen och Sametinget gemensamt skulle f& ansvar
for att 1opande folja upp, utvardera och kvali-
tetssakra samraden samt stodja och framja andra
engagemang och initiativ pa lokal och nationell
niva for forbattrad dialog och samverkan mellan
naringarna.

I arbetet med samrad, dialog och samverkan
papekade regeringen att det var viktigt att sam-
ernas sdrskilda stallning som urfolk beaktas, lik-
som Sveriges internationella dtaganden gentemot
dem.! Regeringen gav ocksa Skogsstyrelsen ett
fortydligat uppdrag att folja upp och utvardera

att skogsbruket tar hansyn till rennaringen.?

Effekterna av reglerna om samrad och
hénsyn for renskotseln

Skogsstyrelsen genomfor aterkommande utvar-
deringar av samraden mellan skogsbruk och
renndring. Dessa visar att skogsdgarna i stort ar
ndjda med samraden medan samebyarna inte
anser att de kan paverka skogsbruket i nagon
storre omfattning. Samraden har enligt manga
samebyars uppfattning mest karaktar av infor-
mation om planerade avverkningar fran skogs-
brukets sida.

» Prop. 2009/10: 201 s 28 1.
20 A as32.
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I samband med en utvardering av de samrad
som holls under 2011, vilka omfattade 76 000 ha
skogsmark, redovisade skogsbrukets ledaméter i
Centrala samradsgruppen skogsbruk-renndring
de hansyn som visats i samband med avverk-
ning. Hansyn hade visats i foljande avseenden
och foljande omfattning: dndrad avverkning pa
6 % av arealen, 6verhallning (uppskjuten avverk-
ning) pa 6 % av arealen, &ndrad markberedning
pa 5 % av arealen samt andrat tradslag pa 6 %
av arealen.?!

Svenska Samernas Riksférbund har ocksa
foljt upp samraden.?> Av en kartlaggning som
gjordes ar 2011 framgar att de flesta sameby-
medlemmar anser att samraden halls i en god
anda, men de anser inte att de har kunnat pa-
verka skogsbruket i nagon hogre utstrackning.
Nagra samebyar anser sig dock ha kunnat pa-
verka skogsbruket. De pekar pa att installningen
hos de olika skogsbolagen lokalt ar viktig for att
kunna paverka, men ocksa deras egna kunska-
per om vilka hansyn som kan tas av skogsbruket.

Ar 2015 genomforde Svenska Samernas
Riksforbund djupintervjuer med samebymed-
lemmar som har deltagit i samradd om deras
syn pa samraden. Av dessa framgar att de flesta
fortfarande inte anser att de kan paverka skogs-
bruket pa det sitt som behovs for att skapa goda
forutsattningar for fortsatt naturbetesbaserad
renskotsel. Det framkommer att omraden med
goda betesforhallanden har minskat i omfattning
och att hanglavsskogen i stort sett &r borta i vissa
samebyar.” Samraden ses fortfarande mer som
informationstillfallen an som en mojlighet for
samebyarna att paverka skogsbruksatgarderna.

En rendgare uttryckte detta pa foljande satt:

21 Skogsstyrelsen, Meddelande nr 5, 2011 s 28.

2 Svenska Samernas Riksférbund &r en organisation for
bl.a. samebyar som bedriver renskotsel.

2 http://www.sapmi.se/samebyar-skogsbruk.pdf
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”Kontentan av det hela ar ju att fran same-
byns sida far du bara en mgjlighet att avgo-
ra om det ska huggas i morgon eller nésta
dag. Sa egentligen dr ju dessa samrad fortfa-
rande valdigt mycket informativa och inget

annat.”

Samebymedlemmarna vill ha mer respekt for
sin renskotselrdtt fran markdgarnas och skogs-
brukets sida och mojlighet att kunna férhandla
med skogsbruket och traffa 6verenskommelser
som innebdr att skogsbruket blir renskotsel-
anpassat. Utgangspunkten for samraden bor en-
ligt samebymedlemmarna vara att renbetet pa
skogsmarken ska kunna foda tillatet antal renar
utan att stodutfodring kravs. Skogsbruket borde
kunna anpassas genom att anvianda mer okon-
ventionella skogsbruksmetoder. Onskan om hur
framtida samrad bor vara uttrycks sa har av en

samebymedlem:

”Vi ar mer lika réttsligt, vi maste vara mer
jamlik [...] samebyn kallar till samrad och
talar om vad vi behover for att kunna halla
renantalet, sen diskuterar vi skogsbruks-
atgarderna utifran det. Vi har mer energi,
pengar och tid for att diskutera skogsbruks-
atgarder pa allvar. Vi ska inte behova fodra

renarna, markerna ska bara renarna ...”

En medlem i en sameby dédr man anser sig kunna

paverka skogsbruket uttrycker detta sa har:

”Vi kdnner oss som riktiga motparter som
sitter ddr pa lika villkor [...] Ibland far man
deala om vissa saker, var de far avverka och
inte. Aven om bolagen har riktlinjer sa kan

de tanja pa det ganska mycket bara de vill.”

For de allra flesta samebyar har det dock visat
sig svart att fa genomslag for att skogsbruket ska
visa sddan hansyn for renskotsel som angesi31 §
skogsvardslagen. Att hansynsbestammelsen fatt

begrdnsat genomslag konstaterades redan av
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Rennéringspolitiska kommittén som papekade
att skogsbruket inte visade generell hansyn inom
vinterbetesmarkerna.?

Skogsstyrelsens ska utova tillsyn (35 §) av
att skogsbruket visar hansyn for rennédringen
enligt 31 § skogsvardslagen. Av Skogsstyrelsens
egen uppfoljning framgar att 31 § och 35 § skogs-
vardslagen tillampas i mycket blygsam om-
fattning.” Ytterst fa egentliga lagrad eller forbud
har meddelats for att se till att de hansyn som
skogsbruket ska visa enligt 31 § skogsvardslagen
verkligen visas.?® I de fall det kravs tillstand till
avverkning (enligt 18 b §) forekommer exem-
pel pa beslut med villkor om héansyn till ren-
naringen. Sddana villkor om hansyn i tillstdinden
har dock ofta formulerats som ett gott rad eller
i vissa fall ett lagrad, men sdllan som ett villkor
med beslutsinnebord.?” Nagon réttslig provning
av beslut om hansyn enligt 31 § skogsvardslagen
har Skogsstyrelsen inte kunnat hitta. Tillstand till
avverkning har i nagra fall 6verklagats av beror-
da samebyar men Skogsstyrelsen har inte kanne-
dom om att det finns ndgra domar av prejudice-
rande karaktdr med baring pa hansynsreglerna i
31 § skogsvardslagen.?®

Sammanfattningsvis visar de undersok-
ningar som gjorts av Skogsstyrelsen och Svenska
Samernas Riksférbund att samraden inte lett till
att skogsbruket visar generell hansyn for renskot-
selratten eller den naturbetesbaserade renskot-
seln inom renskotselomradet. Skogsstyrelsens

egen utvardering visar ocksd att myndigheten

2 Jutredningen framgar att de skogsagare som inte FSC-
certifierat sitt skogsbruk ofta hade uppfattningen att be-
stimmelsen inte géllde for deras eget skogsbruk inom
vinterbetesmark, SOU 2001:101 s 236.

2 Skogsstyrelsen, Meddelande nr 5, 2011.

% Angéende begreppen lagrad och férbud, se innehallet
i 35 § skogsvardslagen.

7 Se Torp, Eivind, Det réttsliga skyddet av samisk ren-
skotsel, SvJT 2014, s 122-148.

28 Skogsstyrelsen, Meddelande nr 5, 2011 s 191.
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i mycket begransad omfattning anvéander sig av
mojligheten att ge rdd och utfarda forelagganden
eller forbud for att se till att skogsbruket tar sa-

dan hansyn som anges i skogsvardslagen.

Sveriges internationella ataganden
gentemot samerna som urfolk och
nationell minoritet
Manskliga rattigheter och internationell ratt med
inriktning pd urfolks och minoriteters rattigheter
har utvecklats starkt pa senare ar. Det har dels
skett genom att innehallet i de konventioner som
tar sikte pa dessa gruppers rattigheter har tillam-
pats och tolkats av de 6vervakningsorgan som
foljer staternas tillampning av konventionerna,?
dels genom att nya internationella 6verenskom-
melser kommit till for att ge skydd for minorite-
ters och urfolks réttigheter. Detta gor att Sveriges
ataganden enligt internationell ratt har utvecklats
och fortydligats, inte minst nar det galler minori-
teters och urfolks ratt att delta i beslut som beror
dem och deras traditionella markanvandning.

De internationella atagandena ska beaktas
ndr nationella regler tolkas och tillampas i en-
lighet med principen om s.k. fordragskonform
tolkning. Den innebar att svenska bestammel-
ser sa langt mojligt ska tolkas pa ett satt som ar
forenligt med Sveriges konventionsataganden.®
Fordragskonform tolkning av nationella bestam-
melser ska goras av de statliga myndigheter som
tillimpar svenska bestimmelser, alltsa bl.a. av
Skogsstyrelsen ndr de utdvar tillsyn av skogs-
vardslagens bestammelser om héansyn i forhal-
lande till renndringen och nar myndigheten
utfardar foreskrifter och rdd om samrad mellan
samebyar och skogsdgare.

Vilka internationella bestdimmelser finns da

med inriktning pa samerna som urfolk och natio-

% SOU 2010:70 s 166.
% Bring, Ove & Mahmoudi, Said & Wrange, Pal, Sverige
och folkritten, Norstedts Juridik, femte upplagan, s 59.
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nell minoritet som kan paverka tillampningen av
skogsvardslagens bestimmelser om samrad och
hansyn for renskotseln i skogsbruket?

Grunden i internationell ratt ar principen
om ickediskriminering och likabehandling. Den
gdller bl.a. rdtten till egendom. Samerna har
enligt internationell ratt, ratt till skydd for sin
egendom — renskotselrdtten — pa samma satt som
andra medborgare har ratt till skydd for sin
egendom.’!

I internationell ratt med inriktning pa mino-
riteter och urfolk, finns en princip om att stater
ska vidta sdrskilda positiva atgarder for att stotta
dessa grupper i deras stravan att bevara sin sar-
art och kultur. De sdrskilda atgarderna som sta-
terna ska vidta ska inte ses som privilegier utan
de har liksom forbudet mot diskriminering sin
grund i bestaimmelsen om lika rattigheter. Mi-
noriteter och urfolk anses behova positivt stod
fran staterna for att komma till ratta med tidigare
diskriminering sa att de kan fa samma réttigheter
som majoritetsbefolkningen, bade rattsligt och i
praktiken.??

Europaradets ramkonvention for skydd av
nationella minoriteter innehaller en bestimmelse
om att de stater som ansluter sig till konventio-
nen ska ge nationella minoriteter positiv stod i
deras stravan att bevara sin kultur. Dér anges att
staterna ska frimja de forutsattningar som ar nod-
vandiga for att personer som tillhor nationella
minoriteters ska kunna behalla och utveckla sin
kultur och bevara de vasentliga bestandsdelarna
av sin identitet, namligen religion, sprak, tradi-
tioner och kulturarv (artikel 5). Bestammelsen

omfattar samernas renskotsel och deras anvand-

31 Skyddet for egendom framgar bl.a. av den allménna
forklaringen om de manskliga rattigheterna och i den
Europeiska konventionen om manskliga rattigheter som
Sverige stillt sig bakom.

%2 Alfredsson, Gudmundur, Ursprungsfolkens mark-
rattigheter och kulturella rattigheter enligt internationell
ratt, SOU 2005:79 s 35.
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ning av mark for renskotsel®* och motsvaras av
regeln i 4 § lagen (2009:724) om nationella mi-
noriteter och minoritetssprak som anger att det
allménna ska framja samernas och Gvriga natio-
nella minoriteters mojlighet att behalla och ut-
veckla sin kultur i Sverige.

Aven FN:s konvention om medborgerliga
och politiska rattigheter innehaller en liknande
bestammelse. I artikel 27 anges att i de stater dar
det finns etniska, religiosa eller sprakliga mino-
riteter, ska de som tillhor sddana minoriteter
ej forvagras ratten att i gemenskap med andra
medlemmar av sin grupp ha sitt eget kulturliv,
att bekdnna sig till och utova sin egen religion
eller att anvanda sitt eget sprak. Manniskorétts-
kommissionen har i sina allmédnna kommentarer
och rattspraxis preciserat innehallet och omfatt-
ningen av staternas ataganden gentemot minori-
teter enligt artikel 27 sa att den numer tolkas som
ett atagande for staterna att ge urfolk en mojlig-
het att bibehalla och utveckla sin kultur med
hjalp av sina markrattigheter och traditionella
ekonomiska verksamhet. Resonemanget grun-
dar sig pa urfolkens starka beroende av mark for
sitt levnadssitt, t.ex. ndr det galler fiske, insam-
lande, boskapsskotsel och jakt.** Bestammelsen
anses kunna medfora positiva forpliktelser for
staterna, t.ex. att infora skyddsmekanismer eller
forsakra ett faktiskt deltagande fran minoritets-
befolkningens sida i beslut som ror dem.?

I nagra fall som har provats av FN:s kom-
mitté for manskliga rattigheter klargjorde kom-
mittén att renskotseln ar en traditionell samisk
ekonomisk aktivitet av central betydelse for den

samiska kulturen som skyddas av artikel 27.3¢

3 Secretariat of the Framework Convention for the pro-
tection of National Minorities compilation of opinions of
the Advisory Committee relating to Article 5 s 53.

34 Alfredsson, Gudmundur, a a s 36f.

% Kommittén for manskliga rattigheter, allmén kom-
mentar nr 23, paragraf 27.

36 Jfr Ivan Kitok v. Sweden, Communication No. 197/
1985, U.N. Doc. CCPR/C/33/D/197/1985 (1988).
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Kommittén har ocksa klargjort att &ven om sam-
erna moderniserat sin traditionella landanvand-
ning sa skyddas deras traditionella naringar fort-
farande av artikel 27.37

Den i sammanhanget kanske viktigaste prin-
cipeniinternationell ratt ar den om ratt for mino-
riteter och urfolk att delta i beslut som ror dem
och fragan om hur sddana samrad bor utformas.
Enligt internationell ratt racker det inte att bara
bereda urfolket eller minoriteten tillfalle till sam-
rad. Samraden madste utformas sd att urfolket kan
vara delaktig i, och paverka de beslut som fattas.
Inte minst anses detta viktigt nar urfolks traditio-
nella markanvandning berors.

Principen framgar av ramkonventionens ar-
tikel 15, dar det i kommentaren av den radgivan-
de kommittén anges att det inte ar tillrackligt att
stater ger minoriteterna en formell rétt att delta i
beslut som ror dem. Det kravs ocksa att stater till-
forsdkrar minoriteten ett betydande inflytande
pa de beslut som tas sa att saval minoriteten som
den andra parten, sa langt mojligt kan stalla sig
bakom besluten.?® Samrad med de nationella mi-
noriteterna ska utformas sa att minoriteterna kan
delta i, och verkligen paverka beslutsfattandet i
demokratiskt valda organ, nationellt och lokalt.
Mark som traditionellt anvands av urfolk ska ges
sarskilt och effektivt skydd. Representanter for
urfolk bor aktivt involveras i alla beslut som ror
landrattigheter och anvandning av mark inom
omraden som traditionellt anvénds av urfolket.

Artikel 25 a i FN:s konvention om medbor-
gerliga och politiska rattigheter tolkas numera av
FN:s kommitté for manskliga réattigheter som en
ratt for minoriteter att delta i beslut som paverkar

dem och deras kultur, inklusive mdjligheten att

37 Lansman et al. v. Finland, Communication No. 511/
1992, U.N. Doc. CCPR/C/52/D/511/1992 (1994).
% Sa kallat, “shared ownership of the decisions taken”,

se https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/minorities/3

FCNMdocs/PDF_CommentaryParticipation_en.pdf,
s 13.
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ekonomiskt forsorja sig pa traditionella naringar.
I tva fall har kommittén lagt fast att urfolk maste
tillatas att pa ett meningsfullt satt delta i beslut
om verksamheter som inkrdktar pa deras tradi-
tionella kulturbaserade aktiviteter och att delta-
gandet maste ha gett minoriteten en mojlighet att
verkligen paverka beslutet.*

FN:s urfolksdeklaration behandlar ocksa
fragan om samrad. Dar anges att samrad ska ut-
formas sa att urfolket kan ge sitt fria, informe-
rade forhandssamtycke innan beslut som beror
dem antas (artikel 19). FN:s utvecklingsgrupp
har i sina riktlinjer angett att detta innebar att
manipulation eller patryckning av urfolket inte
far forekomma under samraden, och att infor-
mation om planerade atgarder ska ges i god tid
och pa ett sddant satt att den &r begriplig for ur-
folket. Vidare anser man att urfolkets samtycke
till planerade atgarder ska efterstravas genom en
dialog med 6msesidig respekt mellan parterna.*

FN:s kommitté for manskliga rattigheter
har uttryckt oro 6ver Sametingets begransade
inflytande i beslutsprocesser som paverkar de
traditionellt samiska omradena och naringarna,
sasom vattenkraftsprojekt, gruvor, skogsbruk
samt privatisering av mark. Kommittén har re-
kommenderat att Sverige i hogre grad involverar
samerna i sddana processer. Ocksa nar det gal-
ler tillampningen av ramkonventionen har Sve-
rige fatt kritik. Enligt Europaradet maste former
for samrad med samerna utvecklas av svenska
myndigheter bade centralt och lokalt for att gora
personer fran de nationella minoriteterna mer

delaktiga nar det fattas beslut som rér dem.

% Se not 35.

40 http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/
UNDGGuidelines.pdf s 28.
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Hur bor reglerna om samrad och hinsyn
for renskotseln tillimpas?

Reglerna i skogsvardslagen om samrad och héan-
syn for renskotseln bor tillimpas i Gverensstam-
melse med de delar av internationell ratt som
Sverige stallt sig bakom. Den internationella
ratten innebdr att samerna har samma ratt som
ovriga medborgare till skydd for sin egendom,
renskotselrdtten. Sverige har atagit sig att fraimja
de forutsédttningar som ar nodvandiga for att
samerna ska kunna fortsétta att forsorja sig pa
traditionell naturbetesbaserad renskotsel. Sve-
rige har ocksa atagit sig att utforma samrad pa
ett sddant sdtt att samerna pa ett meningsfullt
satt kan delta och paverka beslut som ror mark-
anvandningen i omrdden dar de har renskotsel-
ratt. Malet for samraden ska vara att skapa dia-
log och 6msesidig respekt som dels kan leda till
samtycke fran samerna till planerade atgarder
i skogsbruket, dels till 6verenskommelser som
bada parter (skogsbruket och samebyarna) kan
stélla sig bakom.

Syftet med reglerna om samrad och hansyn
for renskotseln i skogsvardslagen ar att skydda
den naturbetesbaserade renskotseln och same-
byarnas renskotselrétt. Det overensstammer vl
med innehallet i internationell ratt. De uppfolj-
ningar och utvarderingar som har gjorts visar
dock att reglerna inte har tillimpats sa att skogs-
bruket visat generell hansyn for renskotseln. I
denna del lever Sverige alltsa inte upp till sina
ataganden gentemot samerna som urfolk och na-
tionell minoritet. Det bekraftas av den kritik som
riktas mot Sverige savél av Europaradet som av
FN och som innebar att Sverige bor se till att sam-
erna far en storre mojlighet att vara delaktiga och
ha inflytande 6ver markanvandningen inom tra-
ditionellt samiska omraden.

Skogsstyrelsen ar den statliga myndighet
som har ansvar for att stotta samraden och utéva
tillsyn over att skogsbruket visar hdansyn for ren-

ndringen. Det innebar att myndigheten ska till-
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lampa skogsvardslagens bestammelser om sam-
rad och hansyn pa ett sddant satt att syftet med
bestimmelserna uppfylls och att Sverige kan
leva upp till sina ataganden enligt internationell
ratt. Detta kan Skogsstyrelsen bl.a. gora genom
att utnyttja sin mojlighet att utfarda allmanna
rad och foreskrifter for samraden som gor att
samebyarna far en storre mojlighet att paverka
planerade avverkningar och andra skogsbruks-
atgdrder i en for renskotseln positiv riktning.
Samraden bor utformas pa ett sddant sitt att goda
forutsattningar skapas for en 6msesidig dialog
och respekt for markdgarnas och samebyarnas
rattigheter att utnyttja skogsmarken med malet
att bade skogsbruket och samebyarna kan stélla
sig bakom de skogsbruksatgarder man kommer
overens om under samraden.*! Skogsstyrelsen
har flera goda exempel att ta fasta pa for att sam-
raden ska kunna na upp till denna niva.

Det finns samebyar som redan i dag anser
att de genom samrad kan paverka skogsbruket
sa att skogsbruket visar den hansyn som behovs
for renskotseln. Skogsstyrelsen bor narmare un-
dersoka och ta tillvara saval skogsdgares som
samebyars erfarenhet fran sadana samrad och
anvanda dem i sitt arbete med att utveckla sam-
raden generellt.

Ett annat exempel dr samrad enligt den s.k.
Jokkmokks-modellen (jfr ovan). Infor sddana
samrad sammanstéller Skogsstyrelsen informa-
tion fOr varje sameby pa ett sddant satt att det gar
att overblicka alla de storre skogsbolagens plane-
rade avverkningar under kommande ar och pa
tre till fem ars sikt. Informationen har sants till
samebyarna i god tid fore samraden vilket har
gjort att medlemmarna internt har kunnat dis-
kutera planerade avverkningar och pa det sattet

forebereda sig for samraden med skogsbruket.

4 T enlighet med Sveriges konventionsataganden bor
Skogsstyrelsen ocksa aktivt verka for att samrad halls
inom hela renskotselomradet dér skogsbruk bedrivs.
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Detta kan jamforas med kravet pa fritt och in-
formerat forhandssamtycke i urfolksdeklaratio-
nen. Vid samraden deltog ocksa en tjansteman
fran Skogsvardsstyrelsen. Samebyarna forordar
denna modell for samrad (tidigare forordade
aven Centrala samradsgruppen for skogsbruk-
renndring Jokkmokks-modellen*?). Skogsstyrel-
sen bor efter dialog med rennaringen och skogs-
bruket Overviga att ateruppta denna form for
samraden med en betydligt aktivare medverkan
fran Skogsstyrelsen dn vad som sker i dag.

Ett exempel som Skogsstyrelsen sjdlv tagit
upp som en modell for samverkan som ocksa
visat sig leda till 6verenskommelser om mark-
anvandning ar den s.k. Lapponiaprocessen.
Skogsstyrelsen hanvisar till denna modell som
ett exempel pa hur dialog och samverkan mel-
lan olika intressenter — exempelvis samebyar och
lokalbefolkning — med stod och medverkan av
statliga myndigheter (lansstyrelsen och Natur-
vardsverket) kan leda till gemensamma beslut
om en markanvandning som samtliga parter kan
stalla sig bakom.*

Skogsstyrelsen behover ocksa bli betydligt
aktivare i sin tillsyn av att skogsbruket verkli-
gen visar hansyn enligt 31 § skogsvardslagen.
Myndighetens egen genomgang visar att de
skulle kunna anvianda sig av mdjligheten att
utfarda lagrad, forelagganden och forbud i be-
tydligt storre omfattning @n vad som sker i dag.
Skogsstyrelsens tillsyn bor bade rikta in sig pa
att skogsbruket generellt ska visa hansyn for
samebyarnas renskotselrdtt, och pa att skogs-
bruket ska visa sddana konkreta hansyn som
gor att samernas traditionella naturbetesbase-
rade renskotsel framjas. Ett satt att dstadkomma
en aktivare tillsyn ar att Skogsstyrelsen blir mer
aktiv redan under samraden genom att delta i

dessa. Da skulle myndigheten kunna medverka

42 Skogsstyrelsen, Rapport nr 2, 2012 s 22 £.
43 Skogsstyrelsen, Meddelande nr 1, 2013 s 26.
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till att skogsbruket visar hansyn for renskotseln
och renskotselratten redan da skogsbruksatgar-
der planeras pa mark som ar viktig for renskot-
seln.#

I sitt arbete med tillsyn av hansynsbestam-
melsen och med att utforma samrad som kan
uppfylla internationella krav, har Skogsvards-
styrelsen bland annat att folja den allmanna
regeln i 5 § lagen (2009:724) om nationella mi-
noriteter och minoritetssprak. Bestimmelsen
anger att forvaltningsmyndigheter ska ge de na-
tionella minoriteterna mdojlighet till inflytande i
fragor som berdr dem och, sa langt det ar mojligt,
samrada med representanter for minoriteterna
i sddana fragor. Utformningen av samrad och
tillsyn av hansyn, ar fragor som i hog grad pa-
verkar samerna och samebyarna. Det innebar att
Skogsstyrelsen i sitt arbete med dessa fragor ska
inhdmta synpunkter och féra en dialog med sam-
erna, saval med Sametinget som med samebyar-
nas organisationer. Syftet med sddana kontakter
ar enligt forarbetena till lagen om nationella mi-
noriteter och minoritetssprak, att skapa en ba-
lans mellan majoritetsbefolkningen och samerna
i egenskap av minoritet sa att samernas intressen
och behov pa ett tydligare satt ska kunna beaktas
i myndighetens beslutsunderlag.* Besluten i det
hér fallet handlar om hur Skogsstyrelsens tillsyn
bor utdvas och hur rdd och foreskrifter for sam-
rad bor utformas.

Ledning fér den hansyn samebyarna skulle
onska att skogsbruket visar finns i Svenska Sam-
ernas Riksforbunds dokument Ett renskotsel-
anpassat skogsbruk. Exempel pa konkreta atgar-
der som kan gynna den naturbetesbaserade
renskotseln dr att skogsbruket anvander sig av

skonsam markberedning pa lavrika marker, lam-

4 Numera har Skogsstyrelsen tagit fram renbruksplaner
for de flesta samebyar. Dessa visar omraden som éar sar-
skilt viktiga for renskotseln i respektive sameby.

4 Prop. 2008/09:158 s 71.
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nar kvar trad som gor att sno inte packas s& hart
pa avverkade ytor, anpassar vagdragning samt
i 0kad omfattning anvéander sig av alternativa
skogsbruksmetoder i forhallande till kalhygges-
bruk.* I dokumentet finns ocksa synpunkter
pa hur samrdden skulle kunna utformas for att
ge samebyarna en battre majlighet att paverka
skogsbruket. Tydligare och for samebyarna mer
anpassad information om samtliga storre pla-
nerade avverkningar skulle gora det mojligt att
overblicka de samlade konsekvenserna av plane-
rade skogsbruksatgéarder inom respektive sam-
eby (jfr Jokkmokks-modellen). En battre balans
behover enligt Svenska Samernas Riksférbund
ocksa astadkommas for att komma tillratta med
de ojamlika maktforhallandena mellan same-
byarna och skogsbruket som nu freligger under
samraden. Brist pa resurser gor enligt forbundet
att samebyarna inte har mojlighet att siatta av tid
for att forbereda sig infor samraden och for att
kunna genomfora dem pa ett bra sétt.*” Skogs-
styrelsens roll bor enligt Svenska Samernas Riks-
forbund forstarkas och fortydligas, bl.a. genom
att deras tjansteman ar narvarande vid de lokala
samraden och da intar en roll av en mera neutral
part med kunskap om bade renndringens och
skogsbrukets behov.

Samebyarnas traditionella naturbetesbase-
rade renskotsel ar i dag utsatt for ett stort tryck
fran konkurerande markanvandning. Klimatfor-
andringar och ett 0kat rovdjurstryck innebar nya
pafrestningar for de rendgande samerna. I den
situationen ar det allvarligt att skogsvardslagens
regler om hansyn och samrad inte tillampas sa

att skogsbruket visar den hansyn for renskotseln

46 http://www.sapmi.se/skogspolicy.pdf.

7 Aven Skogsstyrelsen har uppméarksammat skillnaden
i ekonomiska forutsattningar och pekat pa att detta bl.a.
ar en orsak till att samebyarna inte har mdjlighet att 6ka
sina kunskaper om skogsbruket, Meddelande 1, 2013 s 17
och s 32.
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och renskotselratten som avsags nar reglerna
kom till.

Det ar ocksa oroande att Sverige inte lever
upp till sina internationella ataganden nar det
galler att ge samebyarna mojlighet till inflytande
over markanvandningen i de omraden dar de
bedriver sin traditionella renskotsel. Samraden
ar i dag inte utformade sa att de ger samebyarna
en verklig mojlighet att paverka skogsbruket att
visa hansyn for renskotselns behov.

Ansvaret for att 16sa dessa problem vilar
framst pa Skogsstyrelsen som har som uppgift

att se till att syftet med skogsvardslagens regler
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om samrad och hansyn uppfylls och att Sverige
kan leva upp till sina internationella ataganden.

Skogsstyrelsen kan 16sa uppgiften genom
att utforma foreskrifter for samraden i enlighet
med internationella regler och genom att sjalva
delta aktivt i de lokala samraden for att se till att
skogsbruket tar hansyn till renskotselrédtten och
den naturbetesbaserade renskotseln. Pa det séttet
kan myndigheten bidra till samrad som kan leda
till 6verenskommelser om att bedriva skogsbruk
pa ett sdtt som sdval samebyar som foretradare

for skogsbruket kan stélla sig bakom.






Fallet Sundland:
Rattsliga fragestallningar vid bortskaffande av bat

Andrea Hjirne Dalhammar och Carl Dalhammar

Introduktion

Under fyra ar fran oktober 2010 kunde den som
tog taget over Oresund se en mindre fiskebat
ligga pa grund néra det svenska fastlandet. Ba-
ten, Sundland, lag grundstott ca 500 meter fran
den svenska kusten och ca 100 meter sdder om
Oresundsbron. Baten gick pa grund i oktober
2010 men bargning utfordes inte forran i slutet
av 2014, och da av kronofogdemyndighetens
entreprenor efter ansdkan av Miljoforvaltningen
i Malmo6 kommun.

Bargningen var den slutliga atgarden i det
miljotillsynsarende som initierades med anled-
ning av att grundstotningen, och utfoérdes av en-
treprendr p.g.a. batdgarens oformaga att barga
baten. I samband med drendet uppkom framfor-
allt tre juridiska fragestéllningar som visar pa
otydligheter i miljolagstiftningen som leder till
problem nér den ska anvandas i praktiken, och
pa de skillnader i tolkningen som gors hos olika
myndigheter och domstolar.

En forsta fraga rorde definitionen av ned-
skrapning. Miljéforvaltningen (MF) i Malmo be-
domde att baten var att anse som skréap och avfall
ijuni 2013, nar baten i — strid mot dgarens pasta-
enden — kunde anses vara overgiven. MF gjorde
da en atalsanmalan om nedskrapning (29 kap 7 §
och 15 kap 30 § miljobalken, MB). I samband med
detta uppkom flera fragestallningar, bland annat
om nedskrdapning kan uppsta genom passivitet
efter en olycka, vid vilken tidpunkt nedskrép-
ning i kan anses foreligga i sadana fall och vad

som darmed galler i frdga om preskriptionstiden.
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Nasta fragestdllning rorde majligheten att
med stod av miljobalken (MB) krdva att bataga-
ren ska avlagsna baten. Batens dgare forelades i
augusti 2013 att avlagsna baten och forelaggan-
det forenades med ett hot om vite pa en miljon
kronor. Eftersom sa hoga viten inte delegerats till
tjanstemédnnen att besluta om, togs beslutet av
den politiska ndmnden. I samband med att mil;jo-
forvaltningen flera manader senare ansokte hos
domstol om att vitet skulle domas ut, ifrdgasattes
foreliggandets lagliga grunder. Arendet visar
ocksa i denna del att vitesinstitutets effektivitet
kan ifragasattas.

En tredje rattsfraga gallde verkstalligheten.
Nar MF konstaterat att baten holl pa att falla
sonder och kunde utgora en fara for fartygs-
trafiken i omradet intensifierades forsoken att
forma batagaren att bortskaffa fartyget, som av
forvaltningen ansags utgora saval nedskrapning
som olovligt dumpat avfall. Nar MF gjorde be-
domningen att batagaren inte skulle uppfylla sitt
ansvar begardes istallet verkstallighet av Krono-
fogdemyndigheten (KFM). KFM ansag dock att
forelaggandet inte kunde verkstallas.

Eftersom kustkommunernas uppfattning ar
att batar ofta 6verges i Sverige i strid mot avfalls-

regleringens intentioner,! ar fragestédllningarna

! Detta baseras pa vara diskussioner med kommunrepre-
sentanter. Flera rapporter indikerar ocksa att detta &r ett
vaxande problem, jfr Naturvardsverket, Nedskrdpande
och uttjanta fritidsbatar, rapport, 2011, Naturvardsver-
ket: Stockholm; Hall Sverige Rent, Svenska skrotbatar: en
pilotstudie i Stockholms lan, rapport, 2013, Hall Sverige
Rent.



Nordisk miljérattslig tidskrift 2016:1
Nordic Environmental Law Journal

som uppkom i drendet intressanta och relevanta
infor framtiden. Men fallet illustrerar aven flera
av de svarigheter och tillkortakommanden som
kannetecknar svensk miljoratt och dess imple-
mentering — sdrskilt ndr den ansvarige inte ar
samarbetsvillig och inte heller foljer meddelade
beslut.

I foljande avsnitt foljer en beskrivning av
arendets bakgrund, foljt av en redogorelse for
de tre huvudsakliga juridiska fragestallningarna
i arendet. Artikeln avslutas med slutsatser samt

en diskussion.

Bakgrund

P J kopte skeppet Sundland under 2010, och
hamtade skeppet i Varberg den 9 oktober. Sund-
land var en 22 meter lang och 6 meter bred om-
byggd fisketralare. Den nye dgarens avsikt var
att ensam kora upp baten till Kramfors. Under
resan tillstotte dock problem i samband med
hart vader nira Oresundsbron, och Sundland
gick pa grund den 11 oktober. Kustbevakningen
var snabbt pa plats och den 12 oktober tomde
de baten pa olja och andra kemikalier. Agaren
uppgav darefter i media att han avsag att barga
baten, men att han inte hade nagon forsakring.
Priset for en bargning var mycket hogt: enligt
agarens uppgifter till media kravde bargnings-
bolagen 40 000 kr bara for att aka ut och inspek-
tera Sundland.? Tiden gick utan att nagon barg-
ning initierades och batens skick forsamrades.
Detta var sarskilt problematiskt da det fanns en
risk att fartyget kunde sldappa fran grundet och
komma ut i farleden och darmed utgora en fara
for andra farkoster. Dessutom fick kommunen
och SOS Alarm da och da samtal fran personer
som trodde att fartyget nyss grundstott och att

besdttningen var i fara. Kustbevakningen utfor

2 “Drémmen som kantrade”, Sydsvenska Dagbladet 16
okt 2012, tillganglig: http://www.sydsvenskan.se/mal-
mo/drommen-som-kantrade/ [2015-11-30].
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inte bargningsarbeten at enskilda personer och
Sjofartsverket avsag inte ingripa sa lange farty-
get lag utanfor en farled.® Vad galler batar finns
inte heller nagon motsvarighet till fordonsflytt-
ningslagen?*, som ger kommunen behorighet
att flytta eller skrota objektet @ven utan dgarens
medgivande eller i strid mot dgarens vilja. Myn-
digheterna var darfor inledningsvis passiva,
kommunen framst med anledning av bristande
behorighet att ingripa i drendet.

MF i Malmo oroade sig for fartygets skick
och dgarens intentioner att barga detsamma, men
med vagledande rattsavgoranden i atanke tviv-
lade MF pa att ett vitesforelaggande om bargning
av baten skulle halla vid en 6verprovning. Detta
atminstone sa lange dgaren uppgav att han avsag
att behalla baten och flytta den pa eget initiativ.
Baten var sannolikt i sddant fall inte att klassifice-
ra som avfall. Det var ocksa, med namnda domar
i atanke, oklart om 6vergivandet av baten vid en
rattsprovning skulle anses utgora nedskrapning.
Kommunens miljonamnd har tillsynen 6ver hal-
soskyddet, icke tillstdndspliktiga miljofarliga
verksambheter, avfallshanteringen inom kommu-
nens granser samt viss kemikaliehantering och
annat som framgar av 26 kap 3 § MB och milj6-
tillsynsférordningen®. Eftersom baten var tomd
pa kemikalier och inte annu bedémdes utgora
avfall eller medfora nedskrapning, fanns under
en tid inte nagra omstandigheter som grundade
tillsynsbefogenheter. MF ansag sig darfor inled-
ningsvis forhindrad att ingripa.

Den 2 juni 2013 noterar MF att baten &r vat-
tenfylld och skadad och bedémer att den darmed
ar att betrakta som avfall eller atminstone kan
anses utgora nedskrapning. MF gor ett tillsyns-

besok vid baten 10 juni. Den 26 juni inkommer

3 Ibid.
4 Lag (1982:129) om flyttning av fordon i vissa fall.
5 Miljétillsynsforordningen (2011:13).
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MF med en atalsanmalan f6r nedskrapning.® Da-
tum for overtrdadelsen satts till 2 juni 2013, dvs
den tidpunkt da baten blev klassad som avfall
efter en okuldr kontroll. I atalsanmalan anger
MF att baten har forfallit till den grad att den
kan anses obrukbar, att allménheten har insyn
till och tilltrade till den plats dér baten finns samt
att Sundland — da den legat pa grund i drygt 2,5
ar —ar att betrakta som overgiven oavsett om far-
tygsdgaren menar att den inte ar det. MF skriver
ocksa att forvaltningen avser att vid vite fore-
lagga dgaren att ta upp avfallet pa land och att ta
hand om det pa lampligt satt.

Malmo MF skrev ocksa ett vitesforeldggan-
de” som antogs av miljonamnden® den 27 augusti
2013. Dar beslutades bland annat:

— att med stod av 2 kap 3 §, 15 kap 30 §, 26 kap
9, 14 §§ och 29 kap 7 § MB, samt 3 § vitesla-
gen’, vid vite av 1000 000 kronor foreldgga P J
sasom dgare, att senast fem manader efter del-
faendet av detta beslut ha avlagsnat skeppet
Sundland fran Oresund och omhindertagit
det som avfall eller bargat det;

— att med stod av 4 § forsta stycket viteslagen
forena forelaggandet med ett 16pande vite pa
samma belopp, att betalas for varje ytterligare
period pa 4 manader som forelaggandet inte
foljts i sin helhet.

6 Miljonamnden i Malmé stad. Atalsanmilan enligt
26 kap 2 § MB. Arende 43:02111-2013, 26 juni 2013

7 Foreldggande vid vite om att ta bort sjunket skepp vid
Oresundsbron, Bunkeflostrand 155:1. Arende 543:02111—
2013.

8 Den kommunala ndmnden {6r miljofragor — i Malmo
benamnd miljondmnden — delegerar genom en delega-
tionsordning stora delar av sina beslutsbefogenheter i
tillsynsarenden till tjansteman vid sin forvaltning, med
de begransningar som framgar av kommunallagen
(1991:900). I de fall det har anges att beslut har tagits av
forvaltningen, har alltsé beslut fattats av tjansteman pa
delegation av namnden. Namndens uppgifter och be-
horighet framgar av reglemente antagen av kommun-
fullméaktige.

? Lag (1985:206) om viten.
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Stamningsman vid polismyndigheten i Kramfors
delgav dgaren vitesforelaggandet i oktober 2013.

Nar baten riskerade att driva ut i farleden
gjorde MF den 7 februari 2014 en orosanmaélan
till Sjofartsverket och Kustbevakningen, som

dock inte vidtog nagon atgard.

Nedskripning

Med anledning av MFs atalsanmalan i juni 2013
inledde aklagarmyndigheten forundersokning
om brott, men lade ned férundersokningen i de-
cember samma ar.!° I beslutet anfors att utred-
ningen avser brott som har preskriberats, dock
utan vidare motivering. Da preskriptionstiden
for nedskrapning ar tva ar far det antas att akla-
garen ansag att nedskrdapning uppstod inom
hogst ett ar fran grundstétningen. MF Malmo
begérde 6verprovning av aklagarens beslut!! och

anforde:

”"Miljoforvaltningen anser att grundstot-
ningen och kvarlamnandet av fartyget inte
utgjorde nedskrapning i sig, eftersom farty-
get da inte var ett vrak eller annat avfall eller
i ovrigt kunde definieras som skrap. Brottet
nedskrdapning uppstod inte forran vid det
tillfalle fartyget efter en tid kunde konstate-
ras vara Overgivet och/eller sa forfallet att det
ska anses utgora avfall och darmed skrap i
straffbestimmelsens mening. Tidpunkten
for brottet ska anses vara forst den 2 juni
2013 nar det for forsta gangen konstateras

att fartygets placering utgor nedskrapning.”

MF anférde vidare att vrakspecialister och Kust-
bevakningen, som undersokte fartyget strax efter

grundstotningen, konstaterade att det stod rakt

10 Aklagarmyndigheten, Riksenheten for Miljo- och Ar-
betsmiljomal. Beslut 2013-12-13, arende AM-5373-11.

11 Begdran om Gverprovning av nedlagd forundersok-
ning om brott mot miljobalken, nedskrdpning, drende
AM-5373-11, handlaggare 840G-11. Malmé MF 2014-
01-07,
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och stabilt utan synliga skador. Agaren uppgav
vid detta tillfalle att han skulle lata dra loss far-
tyget ndr han fick ekonomisk majlighet till det.
Med andra ord menade MF att fartyget inte var
avfall eller skrdp direkt efter sjalva grundstot-

ningen. MF yttrade ocksa:

”Fartyget var dessutom [direkt efter grund-
stotningen] inte i sddant skick att det kunde
anses vara vardelost. Eftersom fartyget inte
kunde anses vara avfall eller annat skrap
forelag darfor inte nagon straffbar nedskrap-
ning vid tidpunkten. ... Brottet nedskrap-
ning kan inte anses ha startat i samband med
grundstotningen eller det initiala kvarlam-
nandet, vilket innebar att preskriptionstiden
inte ska raknas fran de dagarna. Preskrip-
tionstiden ska istéllet rdknas fran den dag
det kan konstateras att nedskrapning fore-
ligger.”

MF héanvisade dven till rattspraxis, bland annat
ett brottmal fran Svea Hovratt'?, dér en fartygs-
agare friats fran nedskrapning. Domstolen ansag
att fartyget, som var forankrat och lamnat inom
ett naturreservat, inte utgjorde nedskrapning ef-
tersom det inte styrkts att fartyget var 6vergivet.
Detta trots att fartyget legat ankrat pa platsen
i ett och ett halvt ar, var rostigt och hade kros-
sade rutor och en del klotter. Hovratten anforde
bland annat foljande angdende rekvisiten for
nedskrapning: “For att en placering utomhus pd
allmint tillginglig plats av ett foremil ska bedomas
som straffbar nedskripning bor fordras att foremilet
pd grunder som i mdjligaste mdn dr objektiva framstdr
som dvergivet, sd gott som virdelost och frammande
pd ett negativt och pitagligt sitt for den miljo dir det
finns. Betriffande skeppet ... dr mot [mannens] be-
stridande inte styrkt att det var Gvergivet eller att det

fanns skil att se saken sd.”

12 Gyea hovratt den 9 oktober 2001, méal nr B 5546-00.
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MF hanvisade dven till ett mal fran Miljodomsto-
len i Vanersborg, vilket rorde ett foreldaggande
att forsla bort ett fartyg som strandat. Dar ansag
miljddomstolen inte heller att det forelag ned-
skrapning eftersom fartyget betingade ett varde
pa i vart fall nagot eller ndgra hundra tusen kro-
nor och dven var pantsatt. Forelaggandet att ta
bort fartyget upphdvdes darfor.!® Detta trots att
tillsynsmyndigheten menade att fartyget forvis-
so hade ett skrotvarde, men att det pa nuvarande
plats hade ett ringa eller negativt varde.

Vad galler Sundland meddelade &verékla-
garen trots ovanstaende réttsfall att aklagarens
beslut inte dndras, utan delade dklagarens be-
domning att "nedskripningen fullbordades i nira
anslutning till grundstétningen” .14

I sammanhanget ska ndmnas att Hogsta
domstolen i NJA 1992 s 126 konstaterat att ned-
skrapning inte ar ett perdurerande brott och att
tiden for preskription ska raknas fran det att den

nedskrapande handlingen fullbordades.

Utdémande av vite

Som anforts ovan delgavs batdgaren vitesfore-
laggandet i oktober 2013. Eftersom han inte
overklagade foreldggandet, vann det laga kraft
tre veckor efter delgivningsdagen. Agaren fick i
vitesforeldggandet fem manader pa sig att bort-
skaffa baten.

Under slutet av 2013 intrédffade dock en kraf-
tig hoststorm och det blev allt mer uppenbart att
baten holl pa att falla sonder. Det var darfor brat-
tom att barga den. MF Malmo forsokte kontakta
batdgaren vid flera tillfallen utan att lyckas. En

ny inspektion av baten gjordes i februari 2014.

13 Miljodomstolen i Vénersborg den 11 augusti 2009, mal
nr M 2156-08. Lansstyrelsen menade att det inte rorde
sig om nedskrapning och anforde som skal for detta
framst att baten betingade ett varde pa i vart fall ndgot
eller ndgra hundra tusen kronor och dven var pantsatt.
Domstolen delade denna bedémning.

14 Beslut 2014-03-04 i dverprovningsirende dnr AM
2014/0198.
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Av staimningsman vid polisen och av kronofog-
den fick MF information om att d4garen med stor
sannolikhet inte har nagra ekonomiska forutsatt-
ningar att uppfylla forelaiggandet. MF insag att
bargningen maste verkstallas av myndigheterna
med stod av 26 kap 17 eller 18 §§ MB. Den 17
februari 2014 ansokte darfor MF hos kronofogde-
myndigheten (KFM) om begdran om sarskild
handrackning, for verkstallighet av det mot dga-
ren meddelade “Foreldggande vid vite om att ta
bort sjunken bat i Oresund”'5 (KFM:s verkstallig-
het diskuteras i nédsta avsnitt.)

Den 23 mars 2014 hade det gatt 5 manader
sedan beslutet om foreldaggande delgavs batens
agare och under en inspektion konstaterar MF att
vraket efter Sundland fortfarande inte har bar-
gats. MF ansag da att vitesforeldggandet hade
overtratts pa denna dags datum.

Den 27 mars 2014 ansokte MF hos Mark- och
miljddomstolen (MMD) i Vaxjo om utdomande
av det forelagda vitet med vitesbeloppet en mil-
jonkr. Isin dom den 9juli 2014 avslog dock MMD
ansokan om utdémande av vite.!* MMD anférde
att vitet inte var lagligen grundat eftersom MF i
sitt foreldggande "inte beskrivit nigon sidan ned-
skripning som avses i 15 kap 30 § eller 29 kap 7 §
miljobalken” och inte heller “ndgon annan eller yt-
terligare omstindighet” som skulle kunna leda till
en skyldighet att utféra handlingen enligt fore-
laggandet. MMD anfor: "Vad som avses med ned-
skripning dr inte definierat i lag. Av kommentaren till
de ovannimnda bestimmelserna om nedskripning i
miljobalken (Bengtsson m. fl., Miljobalken. En kom-
mentar, Zeteo) framgdr, att den praxis som utvecklats

i fraga om motsvarande bestdmmelser i den numera

15 ”Begdran om sarskild handrackning, verkstallighet ...
enligt 26 kap 17 § miljobalken” hos Kronofogdemyndig-
heten i Umea, 2014-02-17, Dnr 543:02111-2013. Agaren
var skriven i Timra, darav ansokan till KFM Umea.
Begéran om sarskild handrackning, verkstallighet, hos
Kronofogdemyndigheten

16 Mark- och miljodomstolen i Vaxjo, dom 2014-07-09 i
mal M 1382-14
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upphivda naturvirdslagen, NVL (23 §, 24 § och 37 §
1st. 7 p.) alltjamt fir anses iga aktualitet. I rittsfallet
RA 1993 ref. 41 foretog regeringsriitten en genom-
gdng av rittspraxis och drog dirav slutsatsen, att en
forutsittning for tillimpning av bestimmelserna i 23
och 24 §§ NVL dr att det ror sig om foremdl som en
enskild slingt ifrdn sig eller limnat kvar i naturen
eller som dumpats eller kvarlimnats i anslutning till
ett arbetsforetag. I forevarande fall borde det sagda
innebidra, att om dgaren satt skeppet pd grund for att
gora sig av med det kan han ha gjort sig skyldig till
nedskripning, medan sd inte dr fallet om det ir friga
om ett haveri, orsakat av yttre omstindigheter. Med
"ldmnats kvar” kan knappast heller avses en situation

dir ett fartyg dverges pd grund av fara”.

Vad galler MFs bedomning att nedskrapning
forelag eftersom baten ytterligare forstorts och
inte langre kunnat repareras, menade MMD att
nedskrapning i detta fall inte kan ske genom pas-
sivitet. MMD tog sin utgangspunkt i rattsfallet
NJA 1976 s 547, dar en fartygsagare avsiktligen
satt sitt fartyg pa grund och aktivt forsokt branna
ner det. Den forutséttning for nedskrapning som
anges i forarbetena “slingt ifrin sig eller limnats
kvar i naturen eller som dumpats eller kvarlimnats
i anslutning till ett arbetsforetag” omfattar enligt
domstolens resonemang inte haverier orsakade
av yttre omstandigheter, eller situationer dar
" fartyg dverges pi grund av fara” . Domstolen anger
att ”det som avses dr det forhdllandet att det vid vissa
arbetsforetag vidtagits dtgdrder som varit motiverade
av foretaget men som bort dterstillas nir detta upp-
hort”.

MF 6verklagade MMD:s beslut.!” Forvalt-
ningen yrkade att Mark- och miljooverdomsto-
len (MMOD), med upphéivande av mark- och

miljodomstolens dom, skulle aterférvisa malet

17 Overklagande av mark- och miljodomstolens i Vaxjo
dom om avslag pa ansokan om utdémande av vite mot
agaren till skeppet Sundland, 2014-07-16 MN i Malmo
stad, arende 543:02111-2013.
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till domstolen for provning i sak. MF havdade
att MMD gjort en felaktig tolkning av begrep-
pet nedskrapning, och anférde att det ”... mudste
anses utgora nedskripning att avsiktligen limna kvar
ett for allminheten synligt batvrak, nir det faktiskt
dr majligt att viss tid efter grundstétningen birga
detta. Nedskripningen sker i samband med att farty-
get avsiktligen dverges och limnas kvar, och dirmed
kan klassas som ndgot som igaren gor sig av med.
Om dgaren uppger sig vilja birga skeppet, uppstir
nedskripningen nir skeppet forfallit till den grad att
den trots igarens pdstdenden kan anses vara Gvergivet
och ett avfall” MF menade ocksa att MMD sam-
manblandat de olika situationer som beskrivs i
lagforarbetena: ”limnats kvar i naturen” respek-
tive 71 anslutning till ett arbetsforetag”. Med stod i
RA 1993 ref 41 argumenterade MF att en forut-
sattning for tillimpning av straffbestimmelsen
om nedskrdpning ar att det ror sig om foremal
som en enskild slangt ifran sig eller lamnat kvar
i naturen eller som dumpats eller kvarlamnats i
anslutning till ett arbetsforetag.

I bedomningen av om ett grundstott fartyg
kan anses utgora nedskrapning menade MF att
det bor védgas in om fartyget ar vanprydande
och/eller kan valla oldgenheter eller obehag. All-
manheten hade flera gdnger larmat om misstankt
sjondd, lang tid efter grundstotningen. MF jam-
forde har med féallande dom i malet Hovratten
for Viastra Sverige, 1988 — B 1486, dér en skeppare
hade sankt sitt fartyg. Sankningen ansags inte i
sig utgora nedskrapning eftersom allmanheten
inte hade insyn till fartyget och inte heller till-
trade eftersom den lag pa ca 86 m djup ca 13 km
utihavet. Vid sankningen hade dock en del gods
fran fartyget lossat och flutit omkring. Dessa f6-
remal ansags medfora att nedskrapning forelag.

Vidare anforde MF som ytterligare grund
for sin talan att: ” Aven om domstolen skulle anse
att nedskripning inte foreligger, dr foreliggandet
lagligen grundat redan med anledning att det avser

omhiindertagande av avfall. Att skeppet anses utgora
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avfall framgdr av foreliggandet. Miljondmnden har
tillsyn dver avfallshanteringen i kommunen och har
befogenhet att foreligga om omhindertagande av av-
fall som inte hanteras pd ett miljo- och hilsomdssigt
godtagbart sitt.”

MD hemstédllde om prioritering eftersom
KFM hade upphandlat bargare (se nasta avsnitt),
och det fanns en risk att bargningen annars skul-
le férsenas.

Mark- och miljééverdomstolens (MMOD)
dom meddelades den 2 december 2014."8 MMOD
undanrdjde MMD:s mal och aterforvisade dren-
det for fortsatt handlaggning. MMOD hénvi-
sade i domen till forarbeten och tidigare praxis
och menade att rekvisiten for att nedskrapning
forelag var uppfyllda da fartyget var synligt och
beddmdes vara vardeldst (med hanvisning till
RA 1993 ref 41). Med hanvisning till NJA 1992
s 126, fastslog MMOD att en nedskrépande effekt
kan uppsta genom underlatenhet, t ex genom att
underlata att stdda upp. Agaren hade kommit
in med en skrivelse dar han havdade preskrip-
tion, men MMOD anférde att en preskriptionstid
liknande de som finns vid brott (i detta fall ned-
skrapning) inte fanns vad galler foreldggande att
vidta atgarder med stod av MB.

MMD tog séledes upp vitesfragan till for-
nyad provning. MMD fann att inga hinder for att
utdoma vitet fanns och att det inte framkommit
nagra skal for jamkning av vitesbeloppet, och
forpliktigade darfor dgaren att betala ut hela det
yrkade vitesbeloppet.t”

Agaren overklagade MMD:s dom, och me-
nade att han med anledning av sjukdom och
ekonomiska skal inte haft majlighet att f6lja fore-
liggandet. MMOD:s slutliga dom meddelades
den 3 juli 2015,% ett och ett halvt ar efter det att

18 Mark- och miljoéverdomstolens dom i mél nr 7451-14,
2014-12-02.

19 Mark- och miljodomstolen i Vaxjo, dom 2015-01-23, i
dom M 4776-14.

20 Mark- och miljoéverdomstolen, mal nr M 1393-15.
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ansokan om utdomande av vite lamnades in.
Denna tidsaspekt ar viktig att notera, eftersom
den har betydelse for vitesinstitutets effektivitet.

MMOD ansag att dgaren inte hade bevisat
sitt pastdende om giltig ursdkt for att inte folja
forelaggandet. Domstolen konstaterade att kost-
naden for att omhénderta skeppet hade varit av-
sevart lagre om skeppet hade dragits fran grun-
det omedelbart efter grundstdtningen och att
dgaren sjalv medverkat till att kostnaden for att
omhéanderta skeppet blivit mycket hog. MF hade
medgivit viss nedsattning av vitesbeloppet, med
hénsyn till batagarens ekonomiska situation (och
att denne ocksa skulle kréavas pa saval tillsyns-
avgifter och den mycket hoga bargningskostna-
den), dock under forutsattning att vitet skulle
vara fortsatt “kannbart”. Domstolen jamkade
darfor vitet ner till 250 000 kr.

Verkstillighet: Bairgning/bortforslande
Tillsynsmyndigheten har enligt 26 kap 17 § MB
tva mojligheter att fa KFM:s hjalp med att fa till
stand rattelse enligt miljobalken: Om ett forelag-
gande eller ett forbud enligt 26 kap 9-13 §§ MB
inte blir atlytt ska KFM efter ansokan av tillsyns-
myndigheten verkstalla dess beslut. Beslutet far
verkstéllas enligt utsdkningsbalken (UB)?. Om
nagon begatt en garning som ar straffbar enligt
vissa angivna bestaimmelser (29 kap 14, 8, 9 eller
10 §), far KFM efter ansokan av tillsynsmyndig-
heten meddela sarskild handrackning for att
astadkomma réttelse. I frdga om sddan hand-
rackning finns bestimmelser i lagen (1990:746)
om betalningsforelaggande och handrackning.
Observera att nedskrapning enligt 29 kap 7 § MB
inte ndimns som en grund for sérskild handrack-
ning.

Som namnts ovan ansokte MF i februari
2014 hos kronofogdemyndigheten (KFM) om
”sarskild handrackning” for att enligt 26 kap

2 Utsokningsbalk (1981:774).

67

17 § MB verkstalla foreldggandet om bortskaf-
fande av baten. Ansokan togs upp till prévning
av KFM, som avslog densamma med hanvisning
till att en forutsattning for verkstallighet ar att ti-
den for fullgorandet av foreldggandet har intratt
och att det inte blivit atlytt.>? KFM ansag att tiden
for fullgorandet inte passerats och att det darfor
inte kunde konstaterats om det atlytts eller inte.
KFM anfoérde inte nagot lagrum eller praxis som
skal till avslag.

MF o6verklagade KFMs avslagsbeslut till
tingsrédtten och anforde bland annat att svaran-
den varit forpliktigad att folja foreldggandet re-
dan fran den tidpunkt svaranden blivit delgiven
detsamma. Foreldaggandet hade delgetts dgaren
den 22 oktober 2013 och inte 6verklagats. For-
pliktelsen ar sa lange den inte &r fullgjord en sa-
dan verkstallbar forpliktelse som kan utgora en
exekutionstitel i enlighet med 3 kap 1§ 1 st. 6 pt,
samt 3 kap 3 och 20 §§ UB. Att datumet for nar
viteshotet faller ut inte har passerats utgor inte
grund for att avsla ansokan. KFM hade inte hel-
ler angett nagot stod i lag eller praxis for att avsla
MFs ansokan.

I mars 2014 undanrojde tingsratten KFMs
beslut och aterforvisade drendet for fortsatt
handlaggning, med hanvisning till att forelag-
gandet inte kan fOrstas pa annat sitt dn att tiden
for fullgorandet intradde sa snart dgaren fatt del
av beslutet.”

KFM inledde dérefter upphandlingen av
bargningstjanster. Detta skedde med Skattever-
kets hjalp. Forfragningsunderlaget fardigstélldes
under sommaren samma ar.?* Bargning skedde

under slutet av augusti 2014 och avslutades un-

22 Kronofogdemyndighetens beslut av den 25 februari
2014 i mal U-3483-14/2210.

2 Angermanlands tingsritt, Protokoll 2014-03-31 om
verkstallighet av forvaltningsmyndighets beslut, mal
nr A 571-14.

2 Skatteverket, Forfragningsunderlag — Upphandlarver-
sion 2014-07-14, 131238384-14/21.
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der de forsta dagarna i september, atta manader
efter det att ansokan om verkstallighet kommit in
till KFM. Slutnotan for inspektion och bargning
var 996750 kr, vilket KFM vidarefakturerade
till sokanden, MF.* KFM forpliktigade darefter
svaranden (batagaren) att ersdtta MF for dessa

kostnader.26

Slutsatser och diskussion

Fallet med det grundstotta fartyget Sundland ar
ett av manga exempel pa miljolagstiftningens
brister med avseende pa verkstallighetsfragor,
myndigheternas mdjligheter att jobba effektivt,
och vitets avskrackande effekt. Malet reser ocksa
ett flertal intressanta fragestallningar, framst vad
galler begreppet nedskrapning och tillsynsmyn-
digheternas befogenheter.

Vad forst gller fragan om nedskrapning, sa
kan vi med utgangspunkt i tidigare rattspraxis
samt det aktuella drendet konstatera att ned-
skrapning kan uppstd genom underlatenhet i
vissa fall. Nar det galler kvarlamnat fartyg, el-
ler annat kvarldmnat gods efter en olycka eller
haveri, sa ar det desto svarare att definiera exakt
ndr brottet uppstar. Enligt 15 kap 30 § MB far ing-
en skrapa ned utomhus pa en plats som allméan-
heten har tilltrade eller insyn till. Den som med
uppsat eller oaktsamhet skrapar ned utomhus
pa en plats som allmédnheten har tilltrade eller
insyn till kan démas till ansvar fér nedskrapning,
29 kap 7 § MB. For att kunna doma nagon for
nedskrapning eller foreldgga t ex en fastighets-
dgare att forsla bort exempelvis ett fordonsvrak
for att undanréja pagaende nedskrapning kravs
enligt vagledande avgoranden att upplagget an-
ses utgdra nedskrdapning samt att det hela skett

pa en plats som allmanheten har tilltrade eller in-

% KFM faktura till MF, 2014-09-18, Se bestammelser om
forrattningskostnader i 16 kap UB. KFM betalningsfo-
reldggandeenheten, utslag 2015-10-29, nr 22-104015-15.
26 KFM betalningsforeldggandeenheten, utslag 2015-10-
29, nr 22-104015-15.
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syn till. Av motiven till 29 kap 7 § MB och 15 kap
30 § MB (prop. 1997/98:45 del 2 s 200f) framgar
att med skrédp avses bland annat plat, glas, plast,
papper, avfall eller annat liknande. I definitionen
”plat” ingar exempelvis ett bilvrak. Nagot krav
att skrapet skall valla otrevnad eller skada fore-
ligger inte. Regeringsratten har i RA 1993 ref 41
angivit att en forutsattning for tillampning av
bestammelserna om nedskrapning ar att det ror
sig om foremal som en enskild slangt ifran sig
eller [amnat kvar i naturen eller som dumpats el-
ler kvarlamnats i anslutning till ett arbetsforetag
samt att foremalet maste vara synligt och kunna
bedémas som vardeldst. Svea hovrétt angav i
dom den 9 oktober 2001, mal nr B 5546-00, att
det for straffbar nedskrapning borde kravas att
foremalet framstar som frimmande pa ett ne-
gativt och patagligt satt for den miljo dar det
finns. Olika omstandigheter kan da spela in, t ex
att ett kvarlamnat foremal gatt sonder, forlorat
sitt varde, eller det framgar att dgaren inte avser
att hamta foremalet. Undantag till ovanstaende
kan uppsta nar det gdller material som ar tankt
att anvandas och da har ett varde trots att det ar
vanprydande.

Tidpunkten for nar nedskrapningen “upp-
star” ar avgorande for dels ndr preskriptions-
tiden borjar 16pa, dels nar tillsynsmyndigheten
— enligt refererade domar — far laga grund att
foreldgga om att baten ska transporteras bort
och omhéndertas. En bat kan ligga till synes
overgiven i naturen under ett och ett halvt ar
(ndmnda mal i Svea hovritt, B 5546-00) utan att
ratten anser att nedskrdapning har fullbordats.
MF Malmo anforde géllande Sundland att ned-
skrapning uppstod den dag det kan objektivt
konstateras att nedskrapning foreligger, oavsett
dgarens pastaenden. Det ar otillfredsstillande
att dklagarmyndigheten gor en annan bedom-
ning dn domstolarna om nar tidpunkten for ned-
skrapning intréffar, i de fall 4garen sager sig inte

ha overgivit baten. En effektiv tillsynsmyndig-
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het behover saledes alltid polisanmala misstankt
nedskrapningsbrott i ett tidigt skede, och det
aven om tidpunkten for nar nedskrapning kan
anses foreligga enligt domstolspraxis annu inte
har intratt.

Vid tillampning av andra satsen av legal-
definitionen av avfall ”... eller ir skyldig att gora
sig av med” (MB 15 kap 1 §) kan tillsynsmyn-
digheten teoretiskt sett genom ett foreliggande
bidra till att ett foremal klassificeras som avfall.
Darmed bor tillsynsmyndighetens forelaggande
i sig innebdra att brottet nedskrapning uppstar,
eftersom foreldggandet innebar en skyldighet for
adressaten att gora sig av med foremalet — vilket i
sig medfor att detta ska anses utgora avfall. Dar-
med kan ett foreldggande dven medfdra att pre-
skriptionstiden pabdrjas. Det dr naturligtvis inte
tillfredsstédllande om ett straffrattsligt stadgande
ar alltfor beroende av skonsmaéssiga bedomning-
ar fran myndigheterna om nar ett foremal blir av-
fall eller dr 6vergivet, men i princip bor en sddan
bedomning kunna spela en roll i svarbedomda
drenden. Vi menar att dklagarsidan var alltfor
ivriga att hdvda preskription i drendet om Sund-
land eftersom det dr uppenbart att nedskrapning
inte kan foreligga direkt efter eller i nara anslut-
ning till en grundstotning. Detta sdrskilt om man
jamfor med namnda domar i Svea Hovritt och
Miljodomstolen i Vanersborg, dar batarna varit i
daligt skick och i ett fall funnits pa olamplig plats
i ett och ett halvt ar, och anda inte ansetts vara
overgivna eller utgora skrap.

Da aklagarmyndigheten endast konstate-
rade att "nedskripningen fullbordades i nira anslut-
ning till grundstétningen” utan att fora nagot dju-
pare resonemang i fradgan sa far rattslaget fort-
farande anses vara oklart. Det dr ocksa otillfreds-
stallande om tidpunkten nar nedskrapning intra-
der skiljer sig at vid en straffrattslig bedomning
jamfort med en forvaltningsrattslig provning
av ett foreldggande. Som synes kan det intraffa

fall dar straffbar nedskrdpning anses ha infallit
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och preskriberats, men dar tillsynsmyndigheten
samtidigt &nnu inte anses ha laga grund for att
ingripa mot nedskrapning genom forelaggande.
Da straffréatten bygger pa principen att hellre fria
an félla s kan det vara forstaeligt att denna si-
tuation uppkommer, men det dr anda problema-
tiskt, inte minst i arenden dar flera rattsprocesser
pagar samtidigt.

Oavsett om nedskrdpning ska anses fore-
ligga eller inte, maste foljande papekas vad gal-
ler majligheten att foreldagga om bortforsling av
en bat, vilket domstolarna i de refererade fal-
len inte har beaktat, och inte heller mark- och
miljddomstolen vad géller Sundland: Den kom-
munala miljondmnden har tillsynen ocksa over
avfallshanteringen i kommunen. Med avfall
avses varje foremal eller amne som innehava-
ren gor sig av med eller avser eller ar skyldig att
gora sig av med, 15 kap 1 § MB. Den som inne-
har avfall ska se till att avfallet hanteras pa ett
hélso- och miljomassigt godtagbart satt, 15 kap
5a§ MB. En batagare har ansvar enligt allmanna
héansynsreglerna i 2 kap MB, bland annat att ut-
fora atgarder i forebyggande syfte. Det innebar
om exempelvis en bat ar att anse som avfall och
denna inte hanteras i enlighet med lagens krav,
bér myndigheten ha behorighet att forelagga
om omhéandertagande redan pa den grunden.
Négon nedskrapning behover baten inte anses
orsaka, och en olaglig dumpning eller annan
overtradelse av avfallsbestimmelserna behover
inte ha intraffat. Enligt forsiktighetsprincipen ska
namligen en avfallsinnehavare vidta forsiktig-
hetsatgarder redan for att forebygga skada eller
oldgenhet for miljon. Tillsynsmyndigheten borde
darfor om omstandigheterna sa kraver, anses ha
laga grund att foreldgga om bortforsling av en
bat i forebyggande syfte, redan innan nedskrap-
ning intrdder, pa samma satt som myndigheten
kan foreldgga om skyddsatgarder vid kemikalie-
hantering redan innan ett utslapp har agt rum.

Att en tillsynsmyndighet enligt refererade ratts-
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fall inte kan ingripa med foreldggande forran
efter att baten faktiskt medfort nedskrapning,
kan séledes ifragasattas och visar i sa fall pa en
betydande brist i miljobalken. Detta sarskilt som
den bedomning som gjort har tagit hansyn till
dgarens pastadda intentioner.

Mgijligheten f6r en myndighet att stélla krav
pa en sjunken bat som inte langre syns pa vat-
tenytan, pa en placering som innebar att allman-
heten inte heller har tilltrade, borde pa samma
satt kunna grunda sig pa att det ror sig om avfall
som ska hanteras pa ett hélso- och miljomassigt
godtagbart satt (det kan ocksa avse kemikalie-
hantering om baten innehaller brénsle och andra
kemikalier som maste omhandertas). Det forelig-
ger namligen inte nedskrapning i ett sadant fall,
och inte heller olovlig dumpning? om baten inte
sankts avsiktligt.

Viteshotet ar ett preventivt patrycknings-
medel, som har till syfte att forma forelaggan-
dets adressat att folja forelaggande som forenats
med vite. Vitet har ocksa en avskrackande effekt
generellt sett, eftersom den visar att ohorsamhet
mot tillsynsmyndigheten kan medfora kostna-
der som Overstiger de vinster en ohorsamhet kan
ge. Om vitesinstitutet inte ar effektivt, fds inte
den preventiva effekt som avses. I det enskilda
fallet ar effektiviteten naturligtvis avhangig om
adressaten har ekonomiska mdjligheter att folja
forelaggandet. Ju langre tid som forloper mellan
overtradelsen och tidpunkten for vitets indrivan-
de, desto mindre effektivt ar vitet for att fa till
stand en rattelse. Den generellt sett avskrackande
effekten medfor att det dr av vikt att vite doms
ut dven i fall som med Sundland, dar myndig-
heterna vidtog rattelsen. Det visar for andra bat-
dgare vilka foljderna kan bli om miljobalkens re-
gelverk och myndigheternas krav inte f6ljs. Fran
det att MF ansokte om vitets utdémande i mars

2014, till dess att lagakraftvunnet avgorande om

27 15 kap 31 § MB.
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betalningsskyldighet forelag i augusti 2015, tog
det dock ett och ett halvt ar. Innan adressaten
far betalningsanmaning tar det vanligtvis ytter-
ligare nagon tid. En sddan tidsrymd vad galler
ett lagakraftvunnet foreldaggande minskar dess
effekt som ett effektivt patryckningsmedel. Detta
sarskilt i fall dér foreldaggandet har som syfte att
avvarja risk for allvarlig miljo- eller halsoskada.
Vad giller 6vriga fragor kring verkstallbar-
heten av tillsynsmyndighetens foreldaggande,
ska konstateras att KFM:s avslag pa ansokan om
verkstallighet, var utan laga grund: Att tiden for
ndr viteshotet skulle falla ut — fem manader ef-
ter delgivningen den 22 mars 2014 — inte hade
passerats vid tiden for MF:s ansokan, var inte
grund for att avsla densamma. Ett foreldggande
kan verkstallas enligt 26 kap 17 eller 18 §§ MB
redan vid tidpunkten nér fullgorande ska ske.
Det har inte nagon betydelse om forelaggandet
ar forenat med hot om vite eller inte, eller om
tidpunkten for nar vite ska utfalla har passerats
eller ej. Denna rattsliga bedomning ar helt klar,
och KFM:s avslag dr anméarkningsvart bade sa-
vdl av denna anledning som att den saknade
héanvisning till lagstod. Artikelforfattarna har
inte tillgang till ndgon statistik kring hur manga
ansokningar om verkstallighet av forelagganden
som KFM far fran milj6tillsynsmyndigheterna.
Det ar sannolikt att sddana ar mycket fa, vilket
kan innebara att KFM:s avslag grundar sig i en
ovana att hantera sddana ansokningar. Oavsett
om det felaktiga beslutet berodde pa ovana el-
ler inte, medfor sddana onddiga drdjsmal och
Okade kostnader for det allmanna. Det vore dar-
for lampligt att KFM och tillsynsmyndigheter far
vagledning i hur handldggningen ska ske. Den
vagledning som finns idag fran Naturvardsver-
ket dr alderstigen och alltfor kortfattad.?®
Verkstallighet kan ocksa ske av tillsynsmyn-

dighet sjalv genom rattelse, dvs genom att sjalv

%8 Naturvardsverket. Operativ tillsyn. Handbok 2001:4



Andrea Hjarne Dalhammar och Carl Dalhammar:
Fallet Sundland: Rattsliga fragestallningar vid bortskaffande av bat

barga baten med stod av 26 kap 18 § MB. Nack-
delen ar dock att myndigheten da sjdlv maste
gora alla nddvandiga upphandlingar — ett kost-
samt och tidskrdavande arbete — och ansvara for
arbetet i egenskap av bestallare. Vid storre arbe-
ten kan det innebdra exempelvis att myndighe-
ten maste ta fram en arbetsmiljoplan.” Det finns
darfor praktiska och tidsmassiga skal till att, dar
det ar mojligt, fa till stdnd rattelser genom KFM:s
forsorg. Eftersom KFM handlagger ansokningar
fran hela landet, ar det ocksa storre sannolikhet
att myndigheten har rutiner och erfarenhet att
utfora upphandling och verkstéllighet i ovanliga
fall, &n att en mindre kommun har det. Upphand-
lingen av Sundlands bargning skedde av Skatte-
myndighetens upphandlande organisation pa
uppdrag av KFM, som enligt uppgift fran KFM
hade handlat upp bargning tidigare. Detta bor ha
inneburit en betydande effektivitetsvinst jamfort
med om den kommunala tillsynsmyndigheten
hade utfért upphandlingen sjalv.

Slutligen kan konstateras att fallet Sundland
medforde kostnader for framforallt MF. Skatte-
verkets kostnader for att genomféra upphand-
lingen stannar pa staten. Utdomt vite tillfaller
staten, om detta skulle kunna drivas in. MF,
dvs kommunen, har i skrivande stund avskrivit
sin fordran avseende bargningen (inklusive an-
sokningsavgiften till KFM), med anledning av att
batagaren inte bedoms ha nagon betalningsfor-

# En arbetsmiljoplan ar en dokumentation som ska tas
fram pa ett tidigt stadium i samband med byggnads- och
anlaggningsarbete. Regler for utformning och innehall
bestams av Arbetarskyddsstyrelsens foreskrifter — AFS
1999:3 — Byggnads- och anldaggningsarbete.
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maga. MF har ocksa foga utsikt att fa ersattning
for 6vriga tillsynskostnader och kostnader for de
forsok till indrivning som skett.** En tidig barg-
ning, innan baten slogs sonder av hdststormen,
hade sannolikt medfort mycket lagre kostnader,
an den knappa miljonen som kostnaderna stan-
nade pa. En effektivare tillsyn hade darfor varit
billigare i flera avseenden.

Att foreldgga en oforsdkrad dgare att barga
en strandad eller sjunken bat kan te sig orimligt
eller ogorligt, eftersom sddan bargning som sy-
nes ar mycket kostsam. Om baten inte ar forsak-
rad kan en privatperson ha mycket sma ekono-
miska mojligheter att barga baten. Om adressaten
kan bevisa sin ekonomiska oférmaga kommer
ett forelaggande om bargning och bortforsling
sannolikt att upphavas vid 6verprévning, med
hanvisning till att den férelagde inte har faktiska
mojligheter att efterkomma densamma. For att
l6sa dilemmat med Gvergivna eller dumpade
fartyg kravs darfor inte bara en effektivare till-
syn, utan dven en helt annan och férebyggande
16sning som exempelvis forsakringstvang eller
producentansvar dar “pant” eller skrotningspre-
mie ingar. Finansieringen av bargning och annat
omhéandertagande maste namligen sakerstallas i
forvag, och bor bekostas av producenter och dga-
re i enlighet med principen om att férorenaren
betalar. Fallet Sundland ar ett tydligt exempel
pa detta.

%0 I detta drende har beslut om tillsynsavgift omfattat
sammanlagt 33 834 kr, och avser inspektorens nedlagda
tid fram till och med 2014-03-21. Nagot beslut om be-
talningsskyldighet for nedlagd tid efter det datumet har
inte tagits. Nedlagd tid med anledning av 6verklagande
ar inte debiteringsbart; Beslut 2014-04-25 om debitering av
timavgift enligt Malmé stads taxa, gillande tillsyn dver grund-
stott skepp.






Miljobedomningar av planer och program
i syfte att integrera miljoaspekter.
En hallbarhetsstrategi utan krav pa strategi?

Christina Hornberg Lindgren

1. Inledning

Att framja hallbar utveckling vid upprattande
och antagande av olika planer kraver ett matt av
strategiskt forhallningssatt. Planarbetet maste
forankras i ett gediget kunnande om ekologiska
grundforutsattningar, samhalleliga mekanismer
och socioekonomiska samband. Det dr naturligt-
vis en svar uppgift att arbeta fram planer och
program som lagger en hallbar ram for utveck-
lingen. Icke desto mindre dr vardet av en langsik-
tig helhetssyn ovarderligt.

I syfte att dstadkomma en integrering av
miljohdnsyn i upprattande av planer har bestam-
melser om miljobedomningar av planer och pro-
gram antagits i manga lander varlden 6ver.! De
svenska bestammelserna om miljobedomningar
av planer och program (SMB) infordes 2004 och
utgors av en implementering av EU:s direktiv
2001/04/EU om strategiska miljobedomningar.?
En plan eller ett program ska enligt direktivet
omfattas av en strategisk miljobedomning om
planen eller programmet for det forsta ska ut-
arbetas eller antas av en myndighet, for det andra
att det i lag finnas ett krav pa att uppratta eller
anta planen eller programmet och for det tredje

att planen eller programmet ska kunna antas

! Monica Fundingsland Tetlowa and Marie Hanuschb,
Strategic environmental assessment: the state of the art,
Impact Assessment and Project Appraisal Vol. 30, No. 1,
March 2012, 15-24

2 Europaparlamentets och Radets direktiv 2001/42/EG
av den 27 juni 2001 om beddémning av vissa planers och
programs miljopaverkan, SEA-direktivet.
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medfora betydande miljopaverkan.? De svenska
bestammelserna aterfinns huvudsakligen i miljo-
balken (MB). Alla stegen i miljcbedomningen
styrs genom ett avgransat avsnitt i 6 kapitlet MB.*
Reglerna i plan- och bygglagen (PBL) har inga
“egna” SMB bestimmelser utan hanvisar till MB.
Miljobedomningen ska emellertid vara en del
av planprocessen och influera utformningen av
planen eller programmet varvid SMB framst hor
samman med planprocessen. Om ett planforslag
for 6versiktsplan kan antas medfora en sadan be-
tydande miljopaverkan som avses i 6 kap. 11 §
miljobalken, ska kommunen lata det bli fore-
mal for samrad och granskning pa ett satt som
uppfyller ocksa kraven i 6 kap. 11-18 och 22 §§
miljobalken.> Om genomforandet av en detalj-
plan kan antas fa en betydande miljopaverkan,
ska redovisningen ha det innehall som f6ljer av
6 kap. 12 § och 13 § forsta stycket miljobalken.®
Om en miljokonsekvensbeskrivning upprat-
tas ska den finnas tillsammans med planforsla-
get. En redovisning av hur processen med att ta
fram en miljobedomning har gatt till och de be-
domningar som gjorts och redovisats i en miljo-

konsekvensbeskrivning (MKB) ska ocksa fogas

3 Prop. 2003/04:116, Miljobedémningar av planer och
program, s. 36.

4 Prop. 2003/04:116, Miljobedémningar av planer och
program, s. 39.

5 3kap 8 § PBL

¢ 4 kap 34 § PBL
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till planférslaget.” Aven andra forfattningar om-
fattas av kraven pa miljobedomning sasom bl.a.
Havsplaneringsférordningen (2015:400), Lagen
(1977:439) om kommunal energiplanering och
forordningen (1997:263) om lansplaner for regio-

nal transportinfrastruktur.®

2. SMB som koncept och regelinstrument

SMB som regelinstrument harstammar fran be-
stimmelserna om miljokonsekvensbeskrivning-
ar (MKB) for projekt.” Det finns tydliga likheter
mellan de rattsliga instrumenten. Likheterna
underlattar forstaelsen for den metod som fore-
skrivs samtidigt som likheterna @ven medfor risk
for sammanblandningar. Ett 6vergripande syfte
med SMB ér, som sagt, att dstadkomma en in-
tegrering av miljoaspekter i ett tidigt mer 6ver-
gripande skede dar det dnnu finns utrymme for
mer strategiska alternativa val. I jamforelse med
hur det forhaller sig med projekt-MKB som av-
ser en specifik verksamhet och dess alternativa
lokaliseringar, har SMB en mer overgripande

strategisk funktion.!” Tanken &r att ju hogre upp

7 Prop. 2009/10:170, En enklare plan och bygglag,
sid.420.

8 Jfr Boverket och Naturvardsverket (2000) SMB
och oversiktlig fysisk planering. Boverket, 2006.
Miljobedomningar for planer enligt plan- och bygglagen
- en vagledning. Naturvardsverket — handbok med all-
manna rdd om miljobedémning av planer och program
2009.

? Jfr Westerlund Miljoeffektbeskrivningar — en under-
sokning av USA:s och Sveriges rattsregler for besluts-
underlag infor miljopaverkande beslut del 1-3, 1981,
Jfr Wood C 2003 Environmental Impact Assessment: A
Comparative Review, Glasson J, Thérivel R and Chad-
wick A 2003 Introduction to Environmental Impact As-
sessment.

10 Jfr Akerskog, Ann, 2009. Implementering av miljo-
bedémningar i Sverige — fran EG-direktiv till kom-
munal Oversiktlig planering, s. 76: "Det faktum att
miljobedomningar gors av planer ar i sig en for-
andring mot tidigare (output). Den paverkan som
miljobedémningarna enligt lag och forarbeten férvintas
ha for en forandring av planeringspraktiken ar som ka-
talysator for en effektivare planeringspraktik (outcome).
Enligt direktivet och mb &r integrering ett mal som skall
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i beslutskedjan bedomningen gors, desto storre
mojligheter att identifiera hallbara proaktiva 16s-
ningar.!!

Reglerna om miljobedémningar av planer
och program bestar av ett flertal begrepp som
speglar metod och process samt innehall i MKB.
Begreppen kan oOversattas till samverkande
funktioner som éar centrala for en andamalsen-
lig tillampning av reglerna. Begreppen utgors
av behovsbeddmning, syfte och alternativ, mil-
jobedomning och miljokonsekvensbeskrivning,
samrad och uppfoljning.

Begrepp av betydelse for miljobedomning-
ens strategiska och hallbarhetsrelaterade inne-
bord &r att bedomningen av paverkan ska in-
begripa sekundara, kumulativa, samverkande,
permanenta och tillfalliga, positiva och negativa
effekter pa kort, medellang och lang sikt. Behovs-
beddémning forekommer i reglerna i betydelsen
att bedomning ska ske av om en plan antas fa
betydande miljopaverkan. Miljobedomning i be-
tydelsen av att en myndighet ska gora en miljo-
bedémning av planen och miljokonsekvensbe-
skrivning sa till vida att den miljépaverkan som
foljer av planens genomforande ska identifieras,
beskrivs och bedomas. Syftet fungerar som ut-
gangspunkt for framtagande av olika alternativ
inom planen. Samradets funktion ar transparens.

SMB och dess funktioner har, liksom MKB
for projekt, varit foremal for en omfattande

akademisk forskning saval internationellt som

uppnas genom praktiska aktiviteter som; samordning
av processer, alternativgenerering och att producera en
mkb enligt uppstéllda krav. Enligt den nationella diskur-
sen skall effektivisering framforallt astadkommas med
koppling och samordning mellan plan- och mkb-nivaer
s.k. tiering.”

1 Tfr Joa'o E 2005 Key principles of SEA Implementing
Strategic Environmental Assessment (eds. M Schmidt,
E Joa© and E Albrecht, Tyskeng), Environmental As-
sessments of Projects and Local Plans in the Energy and
Waste sectors in Sweden, 2006.
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nationellt.> Lee and Walsh preciserade tidigt
kopplingen mellan MKB och SMB och férde en
inflytelserik diskussion om regelinstrumentets
olika delar. Lee and Walsh forde bl.a. fram de
strategiska fragornas roll kopplade till nivaindel-
ning med Overgripande planer, lokala planer och
bedomningar av enskilda verksamheter samt
miljobedomningsprocessens olika delmoment
och beddmningsmetoder."

SMB har bl.a. kommit att analyseras utifran
dess potentiella funktion som en ”strukturell
plattform” fér en kommunikativ process. Fra-
gorna har daven rort i vilken utstrackning som
SMB verkligen bidrar till ett 6kat miljomedve-
tande hos de som deltar i planeringen och om
och i sa fall hur SMB kan sdkerstalla att miljofra-
gorna identifieras och tas med och beaktats i pla-
neringen.' Fran att SMB, i likhet med MKGB, till
en borjan framforallt setts som en metod for att
fa fram ett beslutsunderlag som, med tillrackligt
objektiva och med vetenskapligt kvantifierbara
bevis kan sakerstélla acceptans och miljomassigt
anpassade beslut, har SMB aven fatt erkdannande
som katalysator for strategisk miljokommuni-
kation och visualisering, kunskapsoverforing,
transparens, strategiska val, konroll av redovisa-
de fakta osv. Synen pa SMB har breddats fran att
den ses som en ”storre MKB pa ett hogre plan”
till att beskrivas som en langt mer proaktiv in-

tegrerad process dar hallbara losningar over tid

12 Jfr Charlotta Faith-El1 2015, ” AN OVERVIEW OF SWE-
DISH RESEARCH ON IMPACT ASSESSMENT”, Journal
of Environmental Assessment Policy and Management
Vol. 17, No. 1 (March 2015). T. Fisher & V. Onyango, Stra-
tegic environmental assessment-related research projects
and journal articles: An overview of the past 20 years,
Impact Assessment and Project Appraisal 12/2012; 30(4).
13 Lee N and Walsh F 1992 Strategic environmental as-
sessment: an overview Project Appraisal 7 126-36.

4 Tfr Hansen, A.M., Korngv, L., Cashmore, M. and
Richardson, T. (2013) “The significance of structural po-
wer in Strategic Environmental Assessment’, EIA Re-
view, 39: 37—45.Partida rio M R 2009 Does SEA change
outcomes? Discussion Paper No 2009-31 from OECD and
ITF’s Joint Transport Research Centre.
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far utrymme att utvecklas inom ramen for sam-
héllsplaneringen.’® Oavsett instrumentets réatts-
liga innehall, den teoretiska diskursen, koncep-
tets potential och vaxande spridning globalt sett,
kvarstar alltjamt fragan hur reglerna har kom-
mit att tillampas i Sverige, bl.a. i vilken utstrack-
ning SMB har genomforts infor antagande av en
plan eller ett program och hur 6verinstanser har
beddmt kravnivan for nar en MKB ska upprat-
tas och vad den ska innehalla. Den strategiska
ansatsen ar dock inte explicit uttryckt i bestam-
melserna. Syftet att miljdaspekter ska integreras
i ett tidigt planeringsskede med utrymme for ett
strategiskt perspektiv ar dock utmarkande for
SMB. Det stills inga egentliga krav pa att fra-
gor av mer strategisk karaktdr ska ingd i miljo-
bedomningen. Reglerna foreskriver att rimliga
alternativ i forhallande till planens syfte och geo-
grafiska rackvidd ska redovisas. Det kan i och
for sig ses som ett uttryck for krav pa strategi,
men det Overgripande syftet preciseras trots allt
genom plan- och bygglagen. Fragan dr om syftet
med en 6versiktsplan kan “trigga igang”, dvs.
leda till en planprocess som inrymmer ”strate-
giska scenarier” dar hallbarhetsindikatorer som
irreversibla konsekvenser, klimatologiska kon-
sekvenser, energitillgangar, omstallning och in-
frastruktur, biologisk mangfald osv. identifieras,

bedoms och integreras i planens utformning.

3. For vilka planer gédller SMB?

3.1 Planer som typiskt sett alltid ska genomga
en miljobedomning

En plan omfattas av krav pa en miljobedomning
om planen antingen innefattar en verksamhet
eller atgard som inverkar pa bevarandeomraden

med hog skyddsstatus, och dar genomforandet

15 Jfr Partidario M R and Fischer T B 2004 Follow-up in
current SEA understanding Assessing Impact: Hand-
book of EIA and SEA Follow-Up Fischer T B 2007. The
Theory and Practice of Strategic Environmental Assess-
ment. Towards a More Systematic Approach.
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av planen kréver tillstand enligt 7 kap. 28 a §

miljobalken, eller om planen eller andringen av

planen anger forutsattningarna for kommande
tillstand for vissa angivna verksamheter (preci-
serade i 3 § MKB forordningen samt bilaga 3 till
forordningen). Till dessa verksamheter hor an-
laggning av industriomraden, projekt for tatorts-
bebyggelse inklusive byggande av shoppingcent-
rum och parkeringsplatser, byggande av végar,
jarnvagar, hamnar, omlastningsstationer och an-
laggningar for bortskaffande av avfall.!®

En grundforutsittning ar att det ar

* en Oversiktsplan enligt 3 kap. plan- och bygg-
lagen (2010:900),

* en plan for tillforsel, distribution och anvand-
ning av energi enligt lagen (1977:439) om kom-
munal energiplanering, (energiplan)

¢ en avfallsplan enligt 15 kap. 11 § miljobalken,
(avfallsplan),

* ett atgardsprogram enligt 5 kap. 5 § miljobal-
ken,

* en lansplan enligt forordningen (1997:263) om
lansplaner for regional transportinfrastruktur,
eller

¢ annan plan eller ett annat program som ut-
arbetas for jord- eller skogsbruk, fiske, energi,
industri, transporter, regional utveckling, av-
fallshantering, vattenforvalt-nying, telekom-
munikationer, turism, fysisk planering eller

markanvandning. (t.ex. detaljplan).

Vid uppréttandet av en 6versiktsplan ska det
i princip enligt propositionen alltid goras en
miljobeddmning av planen. Det bér kunna an-
ses att planen mer eller mindre alltid anger
forutsattningar for kommande tillstand. Avgo-
rande for i vilken utstrackning planen ska anses
ange forutsattningar for kommande tillstand ska

tolkas brett. “Detta géller &ven om kriterierna och

16 Forordningsmotiv till MKB-férordningen fm 2005:2,
s. 16-32.
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begransningarna inte ar rattsligt bindande. En
tydlig vagledning kan anses sitta ramar for prov-
ningen av kommande tillstand. Utgangspunkt
ska vara planens funktion att styra mojligheterna
for framtida tillstand.”?” I den utstrackning en
kommunal energiplan inte anger forutsattning-
arna for kommande tillstand f6r MKB-bilagor-
nas verksamheter, men for andra verksambheter,
krdvs en bedémning i det enskilda fallet om
energiplanen kan antas medfora en betydande
miljopaverkan. Detsamma galler i de fall da en
kommunal energiplan avser anvandningen av
smd omraden pa lokal nivé eller om det bara ar

fraga om en mindre dndring i planen.'®

3.2 Planer for sma omraden pa lokal niva

I fraga om planer for sma omraden pa lokal niva
ska miljobeddmning goras om planen antas med-
fora betydande miljopaverkan. Innebérden av
"planer for sma omraden pa lokal niva” ar vagt
preciserad. SEA-direktivet ger inte heller nagra
definitioner pa vad som avses med “sma omra-

i

den”, “pa lokal niva” och “mindre dndringar”."
Det framgar emellertid av EU-kommissionens
rad att bedomningen ska goras fran fall till fall
och att det viktigaste kriteriet for bedomningen
ar om det finns risk for betydande miljopaver-
kan eller inte. Det primadra &r inte storleken pa
det omrade som en plan eller ett program om-
fattar utan det planen avser, dvs. om det finns
risk for betydande miljopaverkan eller inte. I
malet C-392/96, Europeiska kommissionen mot
Irland, slog EU-domstolen fast att medlemssta-
ten genom att faststdlla gransvarden som en-
dast tar hansyn till projektens storlek, utan att

ocksa ta hansyn till deras art och lokalisering,

17 Prop. 2003/04:116, Miljobedémningar av planer och
program, s.37.

18 Forordningsmotiv till MKB-férordningen fm 2005:2,
s. 20.

19 Forordningsmotiv till MKB-férordningen fm 2005:2,
s. 32.
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hade overskridit granserna for direktivet. Det
kan alltsd anses vara fastslaget att projekt kan ha
betydande miljokonsekvenser ocksa enbart pa

grund av sin art eller lokalisering.?’

4. Behovsbedémning

4.1 Bedémning om betydande miljépaverkan

Det forsta steget for de planer som typiskt sett
inte ska anses medfora betydande miljopaverkan
gdr via behovsbedomningens ”filter”. Behovsbe-
doémningen blir avgorande for vilka planer som
ska omfattas av en miljobedomning. Dar avgors
i vilken utstrackning upprattande och antagande
av mindre planer, ur miljchdnseende, antingen
blir omotiverat tungrodda med en alltfor langt-
gdende tillampning av reglerna, eller ocksa und-
gar krav pa miljobedomning. Det forekommer
sakerligen ocksa att sma planer ”slipper igenom”
utan miljobedémning grundat pa en felaktig be-
hovsbeddmning och darigenom riskerar orsaka
langvariga och svarhanterliga miljoproblem. I
frdga om just planer for sma omraden pa lokal
niva ska emellertid, som huvudregel, miljo-
beddmning goras endast om planen antas med-

fora en betydande miljopaverkan.

4.2 Forutsebarheten av beslut om betydande
miljopaverkan

Den initiala behovsbedomningen &r teoretiskt
begriplig, men inom den kommunala planering-
en tycks forutsebarheten av dessa beslut vara for-
hallandevis lag. Det 4r manga ganger svart att
avgora hur en kommun har kommit fram till om
en plan antas fa betydande miljopaverkan eller
inte. Det ar oklart vilken typ av information som
behovs for att kunna besluta om en miljobed6m-
ning behovs eller inte. I vissa fall grundas beslu-

tet pa dldre utredningar upprattade for en annan

20 EU-Kommissionens handbok, Genomforande av
direktiv 2001/42 om beddémning av vissa planers och
programs miljopaverkan (Guidelines) s.19.
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plan och andra ganger grundar sig beslutet pa att
det finns eller kommer att finnas en MKB for en
verksambhet, vilken battre kan hantera fragorna
om miljopaverkan. Forutsebarheten av behovs-
bedémningars utfall paverkas d@ven av utred-
ningar och bedémning av naraliggande planer i
saval geografiskt som hierarkiskt hanseende. En
MKSB f6r en fordjupad 6versiktsplan kan saledes
komma att anses ge tillracklig information for
att utesluta en miljobedomning for en detaljplan
inom samma omrade, samtidigt som en paral-
lell eller kommande MKB for en verksamhet kan
aberopas som grund for att inte behdva genom-
fora en MKB for en plan.

Behovsbedomningen har varit foremal for
provning i domstol och i en nyligen avkunnad
dom fran mark- och miljoéverdomstolen (MOD)
framtrader betydelsen av relevant beslutsunder-
lag for behovsbedomningen samt anvandbarhe-
ten av en annan plans MKB vid behovsbedom-
ningen.?! MOD slog fast att tidigare utredningar
som var relaterade till en tidigare antagen for-
djupad Oversiktsplan fick anses tillrackliga for att
beddma behovet av MKB for detaljplan. Enligt
MOD varbehovsbedémningen korrekt. Den MKB
som gjorts for den fordjupade Oversiktsplanen
ansags vara tillrackligt klargérande. Mark- och
miljpdomstolen (MMD) fann, i motsats till MOD
i samma mal, att underlaget for bedomningen
var otillrackligt och att en MKB borde ha upprét-
tats. MMD konstaterade att kommunen forvisso
hade sammanstallt en forhdllandevis omfattande
forteckning 6ver de naturvardesbedomningar
och utredningar som utgjort underlag for kom-
munens miljobeddmning, men att avsaknaden
av en specifik MKB i fraga om paverkan pa nar-
liggande Natura 2000 omrade och andra om-
givande naturvarden var en sddan brist i besluts-
underlaget att detaljplanen darfor skulle uppha-

vas. Mélet, med domstolarnas olika bedomning,

21 MOD den 20 juli 2015, Mal nr P 11599-14.
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belyser pa ett bra sétt svarigheterna med att gora
en korrekt behovsbedémning.

I ett annat avgorande fran MOD dar fore-
komst av en rodlistad akut hotad art vare sig
foranlett en MKB eller andra utredningar som
kunde ”stodja upp” beslutet om att inte upprat-
ta en MKB f6r detaljplan, undanréjdes planen.?
Planomradet lag 1,2 km fran ett riksintresseklas-
sat omrade enligt 4 kap 1 och 8 §§ MB (Natura
2000). MOD kom fram till att kommunen gjort
en felaktig behovsbedomning och att kommu-
nen borde ha upprattat en MKB. Domstolen han-
visade till 4 § MKB forordningen bilaga 4 1 e)
och 2 g). Arten konstaterades ha betydelse for ge-
nomfoérande av gemenskapens lagstiftning och
omradet beskrevs ha erkand nationell, gemen-
skaps- eller internationell skyddsstatus. En MKB
hade kunnat visa pa atgarder for att forebygga,
hindra eller motverka den betydande negativa
miljopaverkan.

MOD:s avgdranden ger dnnu inte tillracklig
vagledning i fraga om omfattningen av under-
lag infor behovsbeddmningen. Sa lange tillrack-
lig information for de aktuella frdgorna om be-
tydande miljopaverkan finns, oberoende av om
utredningar kommer fran en tidigare MKB for
en annan plan eller fran en MKB for en viss verk-
samhet, tycks dock underlaget anses vara accep-
tabelt. Bedomningen kan t.ex. vila pa dldre ut-
redningar hanforliga till en mer 6versiktlig plan
sasom en tematiserad oversiktsplan.

I kommunernas uppréttade oversiktsplaner
under aren 2004-2014, (6versiktsplaner, fordju-
pade oversiktsplaner och tematiserade oversikts-
planer) har behovsbeddmning férekommit i rela-
tivt stor utstrdckning. Det dr nagot forvanande
dé den rattsliga utgdngspunkten ar att dessa pla-
ner tillhor den grupp av planer som generellt sett
alltid antas medfora betydande miljopaverkan.

Totalt sett har mer an halften omfattats av en be-

2 MOD den 22 januari 2014, Mal P 2823-13
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hovsbedémning. Storre delen av alla fordjupade
oversiktsplaner har i sin tur varit foremal for en
behovsbeddmning. Ser man till den totala siff-
ran av uppréttade oversiktsplaner, fordjupade
oversiktsplaner, tematiserade Gversiktsplaner,
avfallsplaner och energiplaner aterfinns en ge-
nomférd MKB i ungefar halften av alla planer.
Samtliga dessa planer &r, som sagt, sddana planer
som typiskt sett ska anses medfora betydande
miljopaverkan och det far darfor dven anses an-
markningsvart att inte samtliga planer har upp-
rattas med en SMB-process och MKB. Energipla-
ner uppvisar en lag forekomst av MKB. Mellan
aren 2004-2014 var endast cirka en femtedel av
det totala antalet energiplaner upprattade med
stod av en SMB-process och en MKB. Statistiken
for avfallsplaner visar en storre andel planer med
SMB-forfarande och MKB.*

5. Syfte och alternativ

Skyldigheten att arbeta fram, beskriva och
bedoma realistiska och rimliga, alternativ ska
ses utifran syftet med reglerna och syftet planen.
Ser man till SEA-direktivet ar syftet med reglerna
att sorja for ett gott miljoskydd och bidra till att
miljofragor beaktas ndar man utarbetar och antar
vissa planer och program och darigenom framja
héllbar utveckling. Syftet knyter an till de all-
manna malen med gemenskapens miljopolitik.
Syftet bor tolkas utifran ingressen till direktivet
som bl.a. anger att den miljopaverkan som kan
antas uppsta som en foljd av genomforandet av
planer och program ska beaktas medan dessa
utarbetas och innan de antas och att mer vittom-
fattande mangd faktorer integrerade i besluts-
processen forvantas kunna bidra till hallbarare

och effektivare 16sningar. Ser man till syftet

2 SPEAK - Sustainable Planning and Environmental
Assessment Knowledge, WP 1. Mapping of current En-
vironmental Assessment practice, oktober 2015, http://
speakproject.se/
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med planen och dess utgangspunkt for formu-
lering av alternativ foreskrivs det att alternati-
ven ska knyta an till planens syfte och aven till
dess geografiska rackvidd. Alternativens om-
fattning vad galler alternativa planer eller olika
alternativ inom ramen for en viss plan ar emel-
lertid inte helt klarlagt. Det framgar inte av di-
rektivet eller nationell rattslig kontext hur syftet
med planen och syftet med reglerna ska bindas
ihop. Den framsta aspekten nar man bestimmer
tankbara realistiska alternativ ska vara planens
eller programmets mal och geografiska omfatt-
ning. Det centrala i kravet ar att den betydande
miljopaverkan som planen eller programmet
och alternativen kan antas medfora faststalls,
beskrivs och bedoms pa ett likvardigt satt.?

Det vanliga ar att alternativa losningar be-
doms inom ramen for sjdlva planen sasom t.ex.
olika metoder for att ta hand om avfall i en av-
fallshanteringsplan eller olika satt att utveckla ett
omrade som ingar i en markanvandningsplan.
For markanvandningsplaner eller fysiska planer
bor alternativa losningar vara att omraden som
avdelats for bestaimda dndamal eller verksamhe-
ter utnyttjas for nagot annat eller att alternativa
platser véljs for den typen av verksamheter.

Ser man till 6versiktsplanen sa ska den, en-
ligt 3 kap PBL ange inriktningen for den lang-
siktiga utvecklingen av den fysiska miljon. Pla-
nen ska alltsa ge vagledning for beslut om hur
mark- och vattenomraden ska anvandas och hur
den byggda miljon ska anvandas, utvecklas och
bevaras. Av betydelse for formuleringen av syftet
med planen och identifieringen av rimliga alter-
nativ ar att oversiktsplanen ska ange inriktning-
en for hur kommunen i den fysiska planeringen
avser att ta hansyn till och samordna oversikts-

planen med relevanta nationella och regionala

2 EU Kommissionens handbok, Genomforande av di-
rektiv 2001/42 om beddmning av vissa planers och pro-
grams miljopaverkan (Guidelines), s. 26-27.
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mal, planer och program av betydelse for en hall-
bar utveckling inom kommunen.

Att med avsikt vélja ut alternativ for
beddmning, vilka skulle medféra mycket storre
negativ paverkan, for att fa utkastet till en plan
eller ett program att hamna i battre dager skulle
strida mot det syfte som beskrivs i SEA-direk-
tivet. For att kunna anses som realistiska och
genomfOrbara maste alternativen ocksa sortera
under den berorda myndighetens rattsliga och
geografiska behorighet. Enligt punkt h i bilaga I
krdavs en sammanfattning av skalen till valet av
de alternativ som tagits upp.

Aven omfattningen av alternativ har varit
foremal for MOD:s prévning. MOD fastslog ge-
nom dom att den myndighet som ansvarar for
antagandet av en plan, liksom de myndigheter
och den allmanhet som deltar i samrad, maste
fa en riktig bild av realistiska alternativ och att
finns en forklaring till varfor olika alternativ har
valts bort.* MOD konstaterade att den MKB som
utgjort underlag for detaljplanen var upprattad
tidigare och gjord for en fordjupad Oversikts-
plan. Den fordjupade 6versiktsplanen saknade
en tydlig redovisning av syftet med planarbetet
och planen hade i forsta hand tagits fram for att
lokalisera en i annan ordning initierad anlagg-
ning for hastsport. MOD konstaterade att det
saknades uppgifter om alternativen och en nar-
mare beskrivning om varfor de valts bort, till
f6ljd varav MOD upphévde planen.

I ett annat mal som gallde detaljplan for
en marina i Nynashamn, med syfte att uppfora
ytterligare hallbyggnader samt bostdder, slog
MOD fast i motsats till MMD att MKB:n uppfyll-
de kraven saviél gallande alternativ som redovis-
ning av miljopaverkan.”’ MOD hade vid synen

kunnat konstatera att det inom detaljplaneom-

% A.a., s.28.
26 MOD:s dom den 26 februari 2013, M&l P 4149-12.
27 MOD:s dom den 11 juli 2013, Mal P 2324-13.
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radet var svart att finna alternativa platser dar
forvaringshallarna skulle kunna uppforas. Pla-
nen gallde utdkning av befintlig verksamhet pa
platsen. Alternativredovisningen ansags darfor
vara tillracklig. En avgransning som kan anses
vara mycket snav.

I ett avgorande fran Regeringsratten (nume-
ra Hogsta forvaltningsdomstolen)® kom dom-
stolen fram till att detaljeringsgraden av redo-
visning och beddmning av miljopaverkan ska
avgoras i varje enskilt fall. Av sarskilt intresse
i detta fall var att hamnverksamheten inte fick
bedrivas utan tillstind av MMD. HFD kom fram
till att i ett sddant tillstdndsdarende kan olagen-
heter och risker i de avseenden som sokanden
har anfort enligt domstolen beddmas battre an i
en MKB {or sjadlva verksamheten varvid MKB:n,
trots sina brister, godkéandes.

Det kan méjligen ur MOD:s avgoranden
utlasas att MOD sitter kraven pa alternativ-re-
dovisning lagre an underinstans. MMD tycks ha
en striktare syn pa alternativredovisningen och
bedomningen ddrav. Avgorandena visar under
alla forhallanden att kravnivan for redovisning
och bedomning av alternativ varierar. Det ar dar-
for for tidigt att dra ndgra sakra slutsatser, men
domsluten pekar i riktning mot att kraven pa al-
ternativredovisning i miljobedémning av detalj-
planer inte kommer att vara sarskilt betungande
i detaljplanarbetet.

Granskade planer for perioden 2004-2014
visar att noll-alternativet ar relativt vanligt fore-
kommande medan forekomst av andra alternativ
ar betydligt lagre. I 6versiktsplaner ar forekom-
sten av alternativ i MKB:n ca 23 % och gallande
tematiserade Oversiktsplaner &r siffran ca 20 %.
Fordjupade oversiktsplaner uppvisar en storre
forekomst av alternativ med narmare 50 %.

For avfallsplaner ar forekomsten av alternativ

28 HFD 2011 not 29.
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mycket lag, ca7 %. Hela 73 % av samtliga planer,
dvs. sammanraknat oversiktsplaner, férdjupade
oversiktsplaner, tematiserade Oversiktsplaner,
avfallsplaner och energiplaner, har beskrivit och

bedomt noll-alternativ.?

6. Miljobedémning, samrad och
uppféljning
Inom ramen for miljobedémningen ska det
upprattas en MKB. Framarbetandet och upp-
rattandet av en miljokonsekvensbeskrivning
ska inbegripa en identifiering, beskrivning och
bedémning av den betydande miljopaverkan
som planens genomforande kan antas medfora.
Rimliga alternativ, som vidrorts ovan, ska ocksa
identifieras, beskrivas och bedomas. Saval MKB-
processen som den redovisande MKB-rapporten
ska integreras i planarbetets alla steg. MKB:n ska
bl.a. omfatta den betydande miljépaverkan som
kan antas uppkomma med avseende pa biologisk
mangfald, befolkning, manniskors halsa, djurliv,
vaxtliv, mark, vatten, luft, klimatfaktorer, mate-
riella tillgdngar, landskap, bebyggelse, forn- och
kulturlamningar och annat kulturarv samt det
inbordes forhallandet mellan dessa miljdaspek-
ter.*’ Bedomningen av planens paverkan ska in-
begripa sekunddra, kumulativa, samverkande,
permanenta och tillfalliga, positiva och negativa
effekter pa kort, medellang och lang sikt.*!
MKB:n ska d@ven omfatta en sammanfattan-
de redogorelse for hur bedomningen gjorts, vilka
skal som ligger bakom gjorda val av olika alter-
nativ och eventuella problem i samband med att

uppgifterna sammanstalldes, en redogorelse for

» SPEAK - Sustainable Planning and Environmental
Assessment Knowledge, WP 1. Mapping of current En-
vironmental Assessment practice, oktober 2015, http://
speakproject.se/

% 6 kap. 12 § MB.

31 Europaparlamentets och Radets direktiv 2001/42/EG
av den 27 juni 2001 om bedémning av vissa planers och
programs miljopaverkan, bilaga 1.
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de atgarder som planeras for uppfoljning och
overvakning av den betydande miljopaverkan
som genomforandet av planen eller programmet
medfor samt en icke-teknisk sammanfattning av
de uppgifter som angivits. Hur miljépaverkan
och det inbordes forhallandet mellan betydande
miljopaverkan pa t.ex. vatten, klimatfaktorer och
manniskors halsa i strategiskt hallbarhetshanse-
ende ska hanteras och inverka pa utformningen
av planen, kan inte anses vara reglerat utan ar
overlamnat att avgora av dem som har att till-
lampa PBL.

Bestammelserna foreskriver att den myndig-
het eller kommun som upprattat en MKB enligt
6 kap 12 § MB ska gora den samt planforslaget
tillgangliga for berdorda kommuner och myn-
digheter samt allmanheten och dessa ska ges
skalig tid att yttra sig. MKB:n samt synpunkter
fran samrad ska beaktas innan planen antas eller
laggs till grund for reglering.

Nér planen har antagits ska den beslutan-
de myndigheten eller kommunen enligt 6 kap
16 § MB, i en sdrskild sammanstallning redovisa;
* hur miljoaspekterna har integrerats i planen

och

* hur miljokonsekvensbeskrivningen och syn-
punkter fran samrad har beaktats,

e skalen till att planen eller programmet har an-
tagits i stéllet for de alternativ som varit fore-
mal for 6vervaganden och

* de atgdrder som ar tankta att vidtas for upp-
foljning och 6vervakning av den betydande
miljopaverkan som genomférandet av planen

eller programmet medfor.

Hur allmanheten mer konkret ska ges insyn och
paverka en miljobedomning av en plan ar vagt
uttryckt i 6 kap MB. Myndigheten har en skyl-
dighet att redovisa hur synpunkter fran samrad
har beaktats i en sarskild sammanstallning enligt
6 kap. 16 § MB efter det att planen har antagits,

men hur samraden samordnas med planproces-
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sens lagligt reglerade samrad framgar inte av
bestammelserna. I den sarskilda sammanstall-
ningen ska det dven redovisas hur miljdaspek-
terna har integrerats i planen eller programmet
samt hur miljokonsekvensbeskrivningen har be-
aktats. Bestimmelserna om den sérskilda sam-
manstallningen inbegriper emellertid inte krav
pa redovisning av hur planen eller programmet
har framarbetats med stod av mer 6vergripande
strategier och hur dessa Overensstammer med
nationella miljokvalitetsmal eller andra interna-
tionella mal. Den rattsliga konstruktionen med
SMB-bestammelserna samlade i MB ar begrip-
lig sett ur lagstiftarens perspektiv. Regelutform-
ningen ar likval forsvarande i den praktiska
tillampningen. Det faktum att reglerna aterfinns
i MB och ska verka i PBL:s planprocess bidrar till
att MKB:n och det samrad som ska ske genom
MKGB, riskerar att “hamna vid sidan om”. En pro-
blematik &r att miljobedomningen av planen och
MKB:n inte &r tillrackligt sammanlankad med
planprocessen. Det galler i synnerhet samrads-

forfarandet.

7. Strategiska scenarier och hallbarhets-
anpassade alternativ

Aven om miljobedémningar integreras i plan-
arbetet innebadr det inte att de strategiska fra-
gorna far en sjdlvklar roll i uppréttandet av pla-
nen. Utgangspunkten, nar planen ska upprattas,
ar i forstone trots allt det som anges i plan- och
bygglagen. Miljobalken och plan- och bygglagen
har olika rattsliga utgangspunkter, dvs. MB pa
miljoskydd och PBL pa byggande och markan-
vandning. Det strategiska maste anses vara en
nyckelkomponent vad avser miljobedomningar
av planer och program. Avsaknaden av krav pa
strategi och strategiska val i lagtexten ar ett allt-
jamt overhdngande problem. Bestimmelserna i
6 kap. 12 § MB anger att rimliga alternativ med
hénsyn till planens eller programmets syfte och

geografiska rackvidd ska identifieras, beskrivas
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och bedomas, men det ar inte reglerat att planens
syfte pa ett mer konkret plan maste korreleras
till strategiska val i syfte att uppna nationella
miljokvalitetsmal eller andra EU eller interna-
tionellt nationellt erkdnda mal. Identifiering och
redovisning av syftet med planen ar en vdsentlig
utgangspunkt for att formulera relevanta alter-
nativ. Det motsagelsefulla med hur bestammel-
serna ar formulerade idag ar att om syftet med en
plan inte har en rationell koppling till nationella
miljomal blir alternativen darefter. Det bor rimli-
gen vara sa att syftet med planen eller program-
met for att dess genomforande ska kunna fraimja
hallbar utveckling, ocksa maste sta i samklang
med de nationella miljokvalitetsmalen och att
de identifierade, beskrivna och bedomda alter-
nativen maste vara kopplade till reglernas hall-
barhetsorienterade syfte. Atminstone bor detta
vara en av utgangspunkterna for preciseringen
av planens dels 6vergripande, dels underliggan-
de syften. MKB:n ska enligt 6 kap. 12 § 5 p MB,
innehalla “en beskrivning av hur relevanta miljékva-
litetsmdl och andra miljohinsyn beaktas i planen eller
programmet” . Det kan emellertid inte mer dn indi-
rekt utldsas att @ven syftet ska vara att mota rele-
vanta miljokvalitetsmal och att de alternativ som
formulerar utifran det givna syftet ska vara stra-
tegiskt relaterade till dessa miljokvalitetsmal. En
granskning av kommunala 6versiktsplaner indi-
kerar att miljokonsekvensbeskrivningarna van-
ligtvis innehaller kortfattade beskrivningar av de
nationella miljokvalitetsmalen utan att dessa ar
pavisbart integrerade i utredning av alternativ
och utan direkt inflytande 6ver planens syfte.>?
Avsaknaden av rattslig styrning vad avser

strategisk inriktning och korrelation till miljo-

32 SPEAK - Sustainable Planning and Environmental
Assessment Knowledge, WP 1. Mapping of current En-
vironmental Assessment practice, oktober 2015, http://
speakproject.se/.

82

kvalitetsmal samt avsaknaden av en mer konkret
uttryckt form for samrad i den “dubbla” process
som MKB och planuppraittande @nda innebar,
riskerar gora SMB till en fristdende del snarare
dn som en integrerad del i planarbetet. I den
svenska kontexten tycks reglernas innehall och
sammanhang inte aterspegla SMB-instrumentets
flera sammanfldtade funktioner och 6vergripan-
de syfte. Det tycks som att SMB dnnu framst ses
om en metod for att fa fram ett beslutsunderlag
som, med tillrackligt objektiva och vetenskapligt
kvantifierbara bevis, forvantas siakerstalla miljo-
massigt anpassade beslut. SMB-bestimmelserna
i MB, PBL samt andra lagar har inte fatt rollen av
katalysator for strategisk miljokommunikation,
strategiska val utifran hallbarhetsindikatorer sa-
som t.ex. klimat och biologisk mangfald, relate-
rade till nationella miljokvalitetsmal, kunskaps-
Overforing och transparens. En sadan utveckling
pagér om &n inte sarskilt tydligt nationellt. Det
kommunala sjdlvbestimmandet kan ocksa verka
hammande dels pa identifiering av strategiska
l6sningar och rimliga alternativ, dels pa formu-
lering av planens syfte och dess maluppfyllelse,
eftersom omfattningen av alternativ bestdms av
den berorda kommunens rattsliga och geogra-
fiska behorighet. Det aterstar kort sagt mer att
gora om SMB ska kunna fungera som avsett och
frambringa en proaktiv integrerad process dar
strategiskt analyserade och hallbara I6sningar
over tid utvecklas inom ramen for samhallspla-

neringen.

% Jmf UNECE 2012, Resource Manual to Support Appli-
cation of the UNECE Protocol on Strategic Environmen-
tal Assessment. “Broader Considerations”, s. 17. Biolo-
gisk mangfald i miljokonsekvensbeskrivningar och stra-
tegiska miljobedomningar, Reports — Department of Ur-
ban and Rural Devlopment no 4/2007, Ulf G. Sandstrém.
A.Bonda, A Morrison-Saundersb, ]. Pope, ”Sustainability
assessment: the state of the art”, Impact Assessment and
Project Appraisal, Vol. 30, No. 1, March 2012, 53-62.



Om riskhantering, osakerhet och okunskap
i kemikalielagstiftningen — exemplet nanomaterial

Annika Nilsson

Inledning

I det moderna samhallet anvands allt fler, och allt
mer avancerade, kemikalier, i allt fler funktio-
ner. Foretagens rapportering till EU:s kemikalie-
myndighet, Echa, visar att 6ver 100 000 kemiska
amnen anvands i EU. Alla kemikalier &r inte far-
liga men en del &r véldigt problematiska. Och de
flesta kan orsaka problem om de hanteras fel.!

Kunskapen om faror med kemikalier ar i
manga avseenden otillracklig. Viss kunskap finns
om relativt kortsiktiga negativa halsoeffekter or-
sakade av separata dmnen. Daremot ar kunska-
pen om t.ex. hormonstérande, nervtoxiska och
allergena @mnen, kombinationseffekter och lang-
siktiga effekter betydligt samre.?

Ocksé nédr det galler nanomaterial ar kun-
skapsluckorna betydande. Nanotekniken —
forskning om och tillimpning av tekniker,
strukturer och @mnen i nanostorlek — ar under
snabb utveckling. Nanoteknik har forutsattning-
ar att bidra till en positiv samhaéllsutveckling pa
manga satt, inte minst vad galler halsa och mil-
j0.> Nya nanomaterial utvecklas och erbjuder nya
spannande mojligheter. Men det finns anledning
att anta att en del nanomaterial, i likhet med ke-

miska dmnen generellt, ocksa innebar risker for

1 KEMI Rapport 3/11 Kemikalier i varor s. 23 och www.
kemi.se/vagledning-for/konsumenter/kemikalier-i-sam-
hallet.

2 KEMI Rapport 3/11 Kemikalier i varor kap. 3 ger en viss
oversikt 6ver kunskapslaget och kunskapsbrister.

3 Se t.ex. SOU 2013:70 Siiker utveckling! Nationell hand-
lingsplan for siker anvindning och hantering av nanomaterial
kap. 3 (cit. SOU 2013:70).
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manniskors hélsa och for miljon. Nagra nano-
material har redan konstaterats medfora risker.*
I andra fall rader stor osdkerhet rorande nano-
materialens potentiella negativa effekter. I vissa
avseenden finns i stort sett ingen kunskap alls.
Detta dr mdjligen inte ett valdigt stort akut pro-
blem; de flesta av de nanomaterial som anvands
i stora volymer har varit i bruk liange, och de
flesta av de nya materialen anvands fortfarande
i huvudsak inom FoU. Men det finns indikatio-
ner pa att dven vissa av de nanomaterial som an-
vands i storre volymer kan vara problematiska,
och det kan forutsattas att en méngd nya produk-
ter med nanomaterial kommer att slappas ut pa
marknaden i en nara framtid.

I den har artikeln undersoker och diskute-
rar jag hur lagstiftningen kan hantera en sadan
hér situation: Hur ser regelverket ut som ska
sakerstalla att farliga nanomaterial hanteras pa
ett sakert satt, och hur kan lagstiftningen hantera
en situation dar kunskapen om vilka risker ett
amne kan orsaka ar oséker eller rentav saknas?®

Diskussionen om hur risker med nanomate-

rial ska hanteras rattsligt har forts under ett antal

* Vissa former av kolnanoror har t.ex. visat sig ha lik-
nande effekter som asbest.

5 Terminologin rérande “nanomaterial” ar inte enhetlig
i artikeln. I vissa fall syftas pa material som innehaller
nanomaterial, i andra situationer pa det specifika nano-
amnet i sig och i ytterligare andra fall “nanomaterial”
mer generellt. Jag beklagar att detta méjligen kan med-
fora vissa oklarheter, men tyvarr, om jag har uppfattat
situationen ratt, aterspeglar det ett problem som aterfinns
iménga vetenskapliga sammanhang dér “nanomaterial”
behandlas.



Nordisk miljérattslig tidskrift 2016:1
Nordic Environmental Law Journal

ar, inom EU och dess medlemsstater saval som
i t.ex. USA, Kanada, Australien och manga an-
dra stater. Har fokuseras i forsta hand pa EU och

dess medlemsstater.

Nagot om riskbedémning av nanomaterial
Med "risk” avses ofta en kvantitativ relation mel-
lan ett subjekts (madnniska eller miljo) expone-
ring for ett specifikt &mne eller en foreteelse och
den skada som denna exponering resulterar i.°
Riskbedomningen brukar delas upp i tva delar:
en farobedomning dédr man undersoker @mnets
inneboende egenskaper — hur farligt det ar och
i vilka avseenden, och en exponeringsbedom-
ning som ger kunskap om hur manniskor och
miljo utsétts for amnet.” Riskbedomningen lig-
ger sedan till grund for riskhanteringen, d.v.s.
hur samhallet ska forhalla sig till och begransa
risken. En riskbedomning forutsatter alltsa kun-
skap; vet man inte vilka effekter ett &mne kan
ge, eller hur ménniska och miljo utsétts for det,
kan man inte berdkna risken. D3, kan man saga,
befinner sig kunskapslaget ndgonstans pa en gli-
dande skala fran osdkerhet till ren okunskap.
”“Nanomaterial” dr inte ndgon sarskild sorts
dmnen, utan “vanliga” kemiska @mnen (t.ex. kol,
titandioxid eller silver) i valdigt sma storlekar.®
Manga nanomaterial bildas i miljon, exempelvis
genom skogsbrander eller vulkanutbrott. Men
de kan ocksa framstallas avsiktligt — och det ar
ofta avsiktligt framstdllda nanomaterial som star

i fokus for intresset.

¢ Se t.ex. Hodge et al: Nanotechnology: Rhetoric, risk and
regulation, Science and Public Policy 41 (2014) p 6.

7 Ska man vara mer preciserad kan riskbedomningen
indelas i fyra delar: exponeringsbedomning, faroiden-
tifikation, karaktarisering av faran samt karaktarisering
av risken, se t.ex. SCHENIR 2006 s. 47 och COM (2000)
1s.14.

8 ”Nano” &r en storleksangivelse, liksom “milli-” och
”centi-”. “Nanoteknik” &r ett begrepp som kan syfta pa
olika foreteelser i nanostorlek. Har diskuterar jag fragor
om nanomaterial, med vilket jag menar &mnen med par-
tiklar eller andra former i nanostorlek.
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En liten partikel har en betydligt storre yta i
forhallande till sin massa @n en storre partikel av
samma amne.’ Eftersom en stor del av de reak-
tioner och interaktioner som sker mellan partik-
lar involverar ytan ar partiklar i nanostorlek ofta
mer reaktiva dn storre partiklar. Detta leder i sin
tur till att &mnena kan fa helt nya egenskaper,
t.ex. elektriska, optiska, magnetiska, kemiska el-
ler mekaniska (hallfasthet, bojlighet etc.) jamfort
med damnet i “normala” storlekar, det sa kallade
bulkmaterialet.!? Det &r sddana nya egenskaper
som dr eftertraktade och som ar basen for nano-
materialens potential for innovation och utveck-
ling.

Men de nya egenskaperna innebar samtidigt
att @mnen i nanostorlek ofta reagerar pa andra
satt i forhdllande till manniskan och miljon an
samma dmne i bulkform, och ger andra effekter.
Darfor kan man inte utga fran att en bedomning
av bulkdmnets egenskaper ar relevant for amnet
i nanostorlek. Farobedomningen maste ske sar-
skilt for nanomaterialet om den ska ge kunskap
om nano-dmnets egenskaper.

For att undersoka ett &mne maste forst un-
dersokningsobjektet preciseras: Man maste veta
vad man undersoker for att kunna dra slutsat-
ser om resultaten. Detta dr uppenbarligen inte
s& latt nar det géller nanomaterial. Amnet kan
namligen ha olika egenskaper beroende pa bl.a.
storlek, form och hur partiklarna binds till varan-
dra. Ett damne som ar 100 nanometer (nm) kan ha
andra egenskaper, och reagera annorlunda, an
samma amne i en storlek av 50 eller 10 nm. Kol
i form av kolnanoror har andra egenskaper an

grafenflak (som ocksa ar kol i nanostorlek). Dess-

9 Att det forhaller sig sa kan till och med en professor i
juridik kontrollera med hjélp av hogstadiets matematik-
formler.

10°SOU 2013:70 s. 47 f, SRU German Advisory Council
on the Environment: Precautionary Strategies for managing
Nanomaterials, 2011; Chapter 7 Conclusions and Recom-
mendations s. 6 (p. 703-704).
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utom kan omgivningen ha betydelse; manga
amnen i nanostorlek reagerar med biologiska
material och fordandrar egenskaper och reaktio-
ner beroende pa olika faktorer i omgivningen.
I manga fall behover man alltsé precisera saval
den specifika formen som hur den férekommer
for att fa en rattvisande bild av vilka egenskaper
amnet kan ha.!!

Vidare maste preciseras vilka egenskaper
som ska undersokas, och hur undersokningen
ska ga till — vilka metoder som ska anvandas.
For damnen i bulkform finns standardiserade
metoder for undersokning av olika egenskaper
och effekter. En viktig fraga som diskuteras ar
i vilken utstrackning dessa metoder ar tillamp-
liga pa amnen i nanostorlek. En invandning som
ofta framfors ar att konventionella metoder, som
grundar sig pa damnets massa, inte dr lampade
att anvanda for nanomaterial. Fr nanomaterial
anses egenskaper som partikelstorlek och -antal/
koncentration vara mer relevanta.'?

OECD, som édr en viktig aktor pa omradet, har
genomfort ett testprogram for 11 tillverkade na-
nomaterial i syfte bl.a. att bedoma hur tillampliga
de befintliga vagledningarna for testning av am-
nen ar for dmnen i nanostorlek.® Testprogrammet
genomfordes 2007-2013 och omfattade alltsa 11
nanomaterial; &ven med internationellt samarbete

pa hog niva tar det lang tid att fa fram resultat.

11'SOU 2013:70 kap. 4.

12 Se t.ex. Van Broekhuizen et al: Exposure Limits for
Nanoparticles: Report of an International Workshop on Nano
Reference Values, in The annals for occupational hygiene
2012, och Exposure assessment of nanomaterials in consumer
products, The Danish Environmental Protection Agency,
Environmental project No. 1636, 2015; p. 12.

13 OECD:s Working Party on manufactured Nanomateri-
als, WPMN. Rapporterna publicerades pa OECD:s hem-

sida 2015. Se http://www.oecd.org/chemicalsafety/nano

safety/testing-programme-manufactured-nanomaterials.
htm (2016-05-04). Se ocksa OECD Council Draft Recom-

mendation of the Council on the Safety Testing and
Assessment of Manufactured Nanomaterials, C(2013)107.
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Farobeddmningen kan ge svar pa vilka far-
liga egenskaper ett amne har. Skada uppstar forst
nar nagon eller nagot som &r kansligt i ett visst
avseende utsatts for ett amne som ger sadana
effekter. For riskbedomningen behovs saledes
ocksa kunskap om var och hur dmnet anvands,
hur amnet forekommer (i vilka mangder och for-
mer), hur det tas upp av manniskor och andra
organismer och hur sarbara de utsatta organis-
merna dr for &mnets farliga egenskaper.

Sadan kunskap saknas i stor utstrackning
nar det galler nanomaterial. For flertalet méjliga
anvandningar finns inga krav pa att tillverkare
eller anvandare ska lamna information om att
amnen eller produkter innehaller nanomaterial,
an mindre da i vilka mangder eller former de
forekommer.!* Det gar m.a.o. inte att bedoma
hur manniskor och miljéon exponeras for nano-
material.

Inte minst ur arbetsmiljosynpunkt ar detta
ett problem. Arbetstagare som hanterar nanoma-
terial riskerar att bli ”forsokskaniner” for okdanda
effekter av de material de arbetar med. Trots att
det kanske finns effektiva sikerhetsrutiner och
skyddsutrustning kommer dessa inte till anvand-
ning om ingen vet att de borde anvindas. Aven
manniskor i andra egenskaper dn arbetstagare,
och andra organismer, kan komma att utsattas
for skadliga effekter pa grund av nanomaterial
som forekommer i miljon.

For att kort sammanfatta situationen: Det
saknas i vasentliga delar kunskap om nanoma-
terialens potentiella skadliga effekter och om var
och hur nanomaterialen férekommer i samhal-
let. For manga nanomaterial behover detta inte
vara ett problem — om de inte medfoér nagra
risker behOvs ingen riskhantering. Men det ar
naivt att forestélla sig att samtliga tankbara nano-

material dr helt oproblematiska. Mer realistiskt

14 Vissa regelverk av nyare datum tar dock upp denna
fradga, se vidare nedan.
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ar att amnen i nanostorlekar ar problematiska i
atminstone motsvarande omfattning som kemi-
kalier i allmanhet. Detta &r tyvarr inte ndgot som
fangas upp av merparten av de befintliga regel-

verken.

Regler om nanomaterial

Presentationen nedan sammanfattar nagra av de
centrala regelverken som pa ett eller annat satt
omfattar nanomaterial. Redogorelsen &r inte ut-

toOmmande.

EU:s lagstiftning om kemikalier och varor

Vad dr "nanomaterial”?

En grundlaggande forutsattning for att en ratts-
regel ska kunna tillimpas dr att den har ett
tillampningsomrade. Regelverk som ska tilldm-
pas pa “nanomaterial” maste precisera vad som
avses med nanomaterial.

Det finns inte nagon internationellt harmoni-
serad definition, tvartom finns olika forslag bl.a.
beroende pa i vilka sammanhang och for vilka
syften den avses anvidndas. EU-kommissionen
har tagit fram ett forslag om en rekommenderad
definition, avsedd att anvidndas inom EU. Hu-
vudregeln ar att “Nanomaterial ar ett naturligt,
oavsiktligt framstallt eller avsiktligt tillverkat
material som innehaller partiklar i fritt tillstand
eller i form av aggregat eller agglomerat och dar
minst 50 % av partiklarna i antalsstorleksfordel-
ningen har en eller flera yttre dimensioner i stor-
leksintervallet 1-100 nm”.!> Det framhalls att det
ar just en rekommendation, och i flera sekundar-

rattsakter anvands ocksa andra formuleringar.

15 Kommissionens rekommendation 18 oktober 2011 om
definitionen av nanomaterial (2011/696/EU). Ut6ver hu-
vudregeln finns ett antal specificeringar och undantag
som inte tas upp har. Rekommendationen skulle ha re-
viderats senast i december 2014, men kommissionen har
i skrivande stund dnnu inte offentliggjort nagot forslag
till ny lydelse.
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OECD och det internationella standardiserings-

organet ISO arbetar med andra definitioner.!®

Reach och CLP
EU:s kemikalieférordning, Reach,!” ar tillamplig
pa kemiska dmnen, alltsa aven pa &mnen i nano-
storlek. Men Reach utvecklades innan fragan om
saker hantering av nanomaterial uppmarksam-
mades pa regleringsniva, och forordningen ar
inte anpassad for nanomaterial. Reach brukar
sdgas besta av fyra olika delar; registrering, ut-
vérdering, auktorisation och begrinsning. Aven
kravet pa information till nedstrémsanvandare
ar ur praktisk synpunkt mycket viktigt for forut-
sattningarna for saker hantering av kemikalier.

Kemikalieinspektionen har identifierat ett
antal punkter dir Reach behover reformeras,
alternativt andra regelverk antas, for att pa ett
godtagbart sitt ge kunskap om nanomaterial och
reglera hur de ska hanteras pa ett sikert sitt.!®
Aven myndigheter i manga andra lander har
dragit liknande slutsatser, och flera konkreta
forslag har lagts fram med utkast till ny EU-lag-
stiftning rorande nanomaterial."”

For att kemiska @mnen och blandningar
ska fa sldppas ut pa marknaden ska de forst re-

gistreras i Reach. En grundldggande brist ar att

16 Se vidare SOU 2013:70 avsnitt 2.3.

17 Férordning no 1907/2006 Registration, Evaluation and
Authorisation of Chemicals.

18 KEMI rapport 2/15 Developing REACH and improving
its efficiency. Liknande slutsatser drogs i SOU 2013:70.

19 T ett brev till EU-kommissionen i juli 2012 begérde 11
EU-ldnder, inklusive Sverige, Nederldnderna, Tyskland,
Italien m.fl. att kommissionen ska ldgga fram forslag till
lagstiftning om registrering av nanomaterial. Se dven
German Advisory Council on the Environment, Rapport
2011; Precautionary strategies for managing nanomaterials,
chapter 7 conclusions and recommendations, Umwelt-
BundesAmt 2012; Concept for a European Register of Pro-
ducts Containing Nanomaterials, Kemikalieinspektionens
forslag till forordning om nanomaterial 2013, tidigare
publicerat pa www.kemi.se och Background Paper on
the Position of German Competent Authorities 2013;
Nanomaterials and REACH.
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nanomaterial inte specifikt omfattas av regist-
reringskravet. Det som ska registreras dr “am-
nen som sadana eller ingdende i blandningar”
(och, i begransad omfattning, i varor). Begreppet
”amne” definieras som “kemiskt grundamne och
foreningar av detta dmne [...]”. Amnet “kol” kan
alltsa registreras som “kol” oavsett om det fore-
kommer som olika former av kolnanoror, grafen,
fulleren eller ndgon annan av de former som kol
kan forekomma i. De olika materialen kan ha
betydande olikheter vad giller egenskaper och
effekter pa halsa och miljo. Det ar visserligen
mojligt att frivilligt ange att dmnet forekommer i
nanoform, men det tycks hittills inte vara vanligt
forekommande.?

De data som ska lamnas ar inte anpassade
for nanomaterial och ger inte tillracklig informa-
tion om nanomaterialens egenskaper. Manga ut-
trycker behov av uppgifter om partikelstorlek,
form, beldggning och andra egenskaper hos na-
nomaterialen som kan paverka vilka effekter de
har.?!

Ett ytterligare problem dr de tonnagegranser
som galler for registrering. Volymer under 1 ton
(per registrant och ar) registreras inte alls. Mellan
1 och 10 ton ar informationskraven mycket be-
gransade.”? Manga nanomaterial anvands i sma
mangder, ofta mindre an 1 ton/ar/tillverkare vil-

ket innebir att de inte ens behover registreras.?

20 Enligt en presentation pa en workshop om riskbed6m-
ning av nanomaterial anordnad av EU:s kemikaliemyn-
dighet ECHA 2014 registrerades fem dmnen som “nano”

2010, och fyra damnen 2013. http://echa.europa.eu/docu-
ments/10162/5399565/1 holmgvist ws nanomaterials
en.pdf (2015-10-06).

2l Se KEMI Rapport 2/15 Developing REACH and im-
proving its efficiency avsnitt 4.1.4, SRU German Advisory
Council on the Environment: Precautionary Strategies for
managing Nanomaterials, 2011; Chapter 7 Conclusions and
Recommendations, s. 20 (p. 731) m.fL.

22 KEMI rapport 1/12 Bittre EU-regler for en gififri miljo
s. 51ff.

2 Study to Assess the Impact of Possible Legislation to In-
crease Transparency on Nanomaterials on the Market, Evalu-
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Frankrike har infort en obligatorisk nationell
registrering av nanomaterial (se vidare nedan).
Den utvdrdering som gjordes 2014 av det forsta
arets registreringar kan ge en indikation pa vilka
mangder det kan vara fraga om.? Ca 35 % av de
registrerade nanomaterialen hanterades i voly-
mer under 1 ton och ca 20 % mellan 1-10 ton,
d.v.s. drygt hélften av nanomaterialen skulle inte
alls eller endast i mycket begransad omfattning
beroras av krav pa information enligt Reach.”

En kemikaliesdkerhetsrapport ska samman-
stallas for volymer 6ver 10 ton.?® Om @mnet eller
blandningen dessutom uppfyller vissa kriterier
for farlighet ska ett sikerhetsdatablad medfdlja
produkten.?” Dessa dokument syftar bl.a. till att
information om risker med d@mnet ska finnas
tillganglig for nedstromsanvandarna. Detta ar,
i teorin, ett utmarkt instrument for att formedla
kunskap om risker med dmnen, inte minst ur ar-
betsmiljosynpunkt. S& som Reach ar utformad
idag fungerar instrumentet dock inte for att for-
med]la risker med nanomaterial till nedstromsan-
vandarna.

Ocksa EU:s Kklassificeringsforordning?
(CLP) har stor betydelse for att formedla infor-

ation Report prepared for DG Enterprise and Industry
November 2014, BIPRO/RPA, p. 89.

2 Det franska systemet registrerar &mnen i volymer 6ver
0,1kg.

% French public report (2013): Eléments issus des déclara-
tions des substances a 'état nanoparticulaire, Rapport d'étude,
November 2013; och Study to Assess the Impact of Possible
Legislation to Increase Transparency on Nanomaterials on the
Market, Evaluation Report prepared for DG Enterprise
and Industry November 2014, BIPRO/RPA, p. 84 ff. —
Denna forsta utvardering av det franska registret kan
inte tillmatas alltfor stor betydelse pa grund av initiala
problem med genomfdrandet (det andra aret registrera-
des t.ex. tre ganger sd manga dmnen). Men den ger visst
stod for slutsatsen att manga nanomaterial anvands i sma
volymer.

26 Reach Art. 14. Vissa undantag finns dock f6r amnen
som ingar i blandningar.

7 Reach Art. 31.

8 Forordning (EG) nr 1272/2008 om klassificering, mark-
ning och férpackning av @mnen och blandningar.



Nordisk miljérattslig tidskrift 2016:1
Nordic Environmental Law Journal

mation till anvandare av farliga dmnen. CLP
stéller inte upp nagra volymgranser, utan &mnen
som uppfyller kriterierna for en eller flera klassi-
ficeringar ska klassificeras och markas i enlighet
med forordningens anvisningar oavsett vilken
mangd det ar fraga om. CLP ar inte uttryckligen
tillamplig pa nanomaterial, men den information
som tas fram och de utvarderingar som gors ska
gélla ”de former eller fysikaliska tillstand i vilka
amnet eller blandningen slapps ut pa marknaden
och rimligen kan forvéantas anvandas”.?’ Detta
innebadr i princip att nanodmnen ska klassifice-
ras separat fran bulken om de har andra egen-
skaper, och att ett &mne kan behova klassificeras
pa flera olika sétt beroende pa vilken form det
ar som beddms. Aven hér uppstar dock svarig-
heter beroende pa metodologiska problem och
kunskapsbrist: CLP stéller inte krav pa forsk-
ningsinsatser for klassificeringen; det som ska
sammanstallas och bedémas ar huvudsakligen

"tillganglig information”.%

Vissa produktregleringar innehaller regler

om nanomaterial

Kosmetika

Forordningen om kosmetiska produkter® inne-
haller flera regler som specifikt tar sikte pa na-
nomaterial.*> Innan en kosmetikaprodukt far
sldppas ut pa marknaden ska en sdkerhetsrap-
port uppréttas, dar bl.a. produktens sammansatt-
ning och egenskaper, exponering och oonskade

effekter ska anges tillsammans med en saker-

2 Se t.ex. CLP Art. 5.1e), Art. 6.1d), Art 8.6 och Art. 9.5.
% CLP Art. 8.

31 Forordningen EG nr 1223/2009 om kosmetiska pro-
dukter.

2 Titandioxid i nanoform férekommer i solskyddsme-
del. Zinkoxid i nanoform finns i vissa kosmetiska pro-
dukter. Lakemedelsverket: fragor och svar om nanoma-

terial i kosmetiska produkter. https://lakemedelsverket.

se/malgrupp/Allmanhet/Kosmetika-och-hygienproduk-

ter/Fragor-och-svar-om-nanomaterial-i-kosmetiska-pro-
dukter/ (2016-05-04).
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hetsbedomning med slutsatser om produktens
sakerhet.** Kosmetiska produkter som innehal-
ler nanomaterial ska anmalas till kommissionen.
Anmailan ska innehalla information om bl.a.
partiklarnas storlek och fysikaliska och kemiska
egenskaper. Den arliga kvantiteten nanomaterial
i produkten ska uppskattas. Nanomaterialets
toxikologiska profil ska redovisas och forutse-
bara exponeringsforhallanden ska anges. Om det
rader osdkerhet om siakerheten kan kommissio-
nen begdra ett yttrande fran den vetenskapliga
kommittén for konsumentsakerhet.?
Forordningen innehaller ocksa regler for att
underldtta sparbarheten av kosmetiska produk-
ter nar de slappts ut pa marknaden. Forpack-
ningar for kosmetiska produkter ska forses med
markning. Forutom alla &mnen och blandningar
som ingar ska nanomaterial sarskilt anges; ordet
“nano” ska sta inom parentes efter namnet pa en
sadan bestandsdel. Markningen ska ocksa omfat-
ta kontaktuppgifter till den som &r ansvarig for
produkten.® Dessutom ska den som ansvarar for
produkten, pa begaran fran ansvarig myndighe-
ter, kunna redogora for till vilka distributorer
produkten levereras. Ocksa distributorerna kan
alaggas att redogora for varifran de fatt produk-

ten, och aven vart de distribuerat den vidare.?®

Bekimpningsmedel

Nanomaterial ingar i vissa bekdmpningsmedel.
Bekdampningsmedel regleras som biocider eller
vaxtskyddsmedel. Biocidprodukter ska fore-
bygga eller motverka att djur, vaxter eller mik-
roorganismer orsakar skada; exempel ar tra-

skyddsmedel, myggmedel och batbottenfarger.’”

3 Kosmetikaforordningen Art. 10.

4 Kosmetikaforordningen Art. 16.

% Kosmetikaférordningen Art.19.1.

% Kosmetikaforordningen Art. 7.

% KEMLI: Biocidprodukter, 6versikt. www.kemi.se/sv/
Innehall/Bekampningsmedel/Biocidprodukter/ (2016-
05-04).

()
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Viaxtskyddsmedel anvands for att skydda vaxter
och vaxtprodukter inom jordbruk, skogsbruk
och tradgardsbruk. Det kan vara mot svampan-
grepp, skadedjur eller konkurrerande vaxter.3®
En bra kontroll 6ver bekdmpningsmedel &r
viktig bl.a. eftersom de faktiskt ar avsedda att ha
skadliga effekter och dessutom ofta anvands di-
rekt ute i miljon. Biocider och vaxtskyddsmedel
ska godkdnnas av myndigheterna innan de far
marknadsforas och anvidndas. Detta galler bade
de aktiva substanserna som gor medlen verksam-
ma och den slutliga kommersiella produkten.
Biocidférordningen®, som galler fr.o.m.
1 september 2013, innehaller specifika bestam-
melser som tar sikte pa nanomaterial.** Ett god-
kdnnande av ett verksamt amne omfattar inte
nanoformer om inte detta uttryckligen anges.*!
En biocidprodukt far godkénnas forst nar det har
faststallts att den inte har oacceptabla effekter
pa halsa och miljo. Om nanomaterial ingar ska
risken ha bedomts separat for nanomaterialet.*
Nar testmetoder tillimpas pa nanomaterial ska
sokanden bifoga en forklaring om att metoderna
ar vetenskapligt adekvata for nanomaterial.*
Aven biocidférordningen innehaller reg-
ler som syftar till att nanomaterialen ska vara
sparbara. Forpackningar for biocidprodukter
ska vara forsedda med information bl.a. om de
nanomaterial produkten innehaller, med ordet
“nano” inom parentes, och med kontaktuppgif-
ter till innehavaren av produktgodkdnnandet.*

Medlemsstaterna ska vart femte ar rapportera

3 KEMI: Vixtskyddsmedel. www.kemi.se/sv/Innehall/
Lagar-och-andra-regler/EU-direktiv/Vaxtskyddsmedel/
(2016-05-04).

% Forordningen (EU) nr 528/2012 om tillhandahéllande
pa marknaden och anvandning av biocidprodukter.

40 Det tidigare direktivet 98/8/EG om biocidprodukter
reglerade inte nanomaterial specifikt.

4 Biocidférordningen Art. 4.

4 Biocidforordningen Art. 19.

4 Biocidférordningen Bilaga II p. 5.

4 Biocidforordningen Art. 69.
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om tillimpningen av férordningen inom med-
lemsstaten. Bl.a. ska da information lamnas om
anvandningen av nanomaterial i biocidproduk-
ter och riskerna med detta.®

Till skillnad fran biocidférordningen inne-
haller vaxtskyddsforordningen?® inga nanospe-
cifika regler. Om bulkmaterialet godkanns in-
kluderar detta &mnet ocksa i nanoform. Varken
informationskraven eller tillstdindskraven &r an-
passade for nanomaterial. Myndigheterna kan
visserligen krdva kompletteringar av bedom-
ningsunderlaget om det behovs for att avgora att
det aktiva amnet eller vaxtskyddsprodukten inte
orsakar oacceptabla effekter, vilket bor innebara
att det ar mojligt att begara nanospecifik infor-
mation. Inte desto mindre saknas, hittills, regler

for nanomaterial i vaxtskyddsprodukter.

Livsmedel

EU:s livsmedelslagstiftning dr omfattande. Har
finns inte utrymme att redogora for den i detalj.
Kort kan sédgas att det stdlls hoga krav pa saker-
het for saval livsmedel som livsmedelstillsatser
och material som kan komma i kontakt med livs-
medel (forpackningar). Sakerhetskraven omfat-
tar i princip aven risker med nanomaterial, men
endast ett fatal rattsakter reglerar nanomaterial
specifikt.

Forordningen om livsmedelsinformation*”
innehaller specifika regler om nanomaterial.
Nanomaterial definieras med referens bade
till nanomaterialens storlek och till deras spe-
ciella egenskaper.®® En lista Gver ingredienser,
eventuella allergener m.m. ska medfdlja alla

livsmedel. Fran december 2014 ska alla ingredi-

4 Biocidforordningen Art. 65.

4 Forordningen (EG) nr 1107/2009 om utslappande av
véxtskyddsmedel pa marknaden.

47 Forordningen (EU) nr 1169/2011 om livsmedelsinfor-
mation.

4 Livsmedelsforordningen art. 2.2t.
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enser i form av konstruerade nanomaterial anges
iinnehallsférteckningen med ordet “nano” inom
parentes. Aven kontaktuppgifter till den som &r

ansvarig for livsmedlet ska anges.*

Nanomaterial i arbetsmiljon

Eftersom arbetstagarna ofta ar de som forst ut-
satts for farliga &mnen, och eftersom de ofta ut-
sdtts for amnena under betydande tidsrymder,
finns det all anledning att sarskilt uppmarksam-
ma kemiska risker i arbetsmiljon. Detta galler
dven potentiella risker med nanomaterial.

EU:s arbetsmiljolagstiftning bygger pa ram-
direktivet for arbetsmiljo,* som ér ett s.k. minimi-
direktiv. Det innebar att medlemsstaterna far ha
mer langtgadende nationella regler om det &r for-
enligt med EU-rdtten i Ovrigt. Har tar jag dock
endast upp EU:s direktiv om kemiska agenser,*!
som fokuserar pa kemiska risker i arbetsmiljon.

Begreppet “kemiskt agens” definieras brett,
och alla kemiska agenser som kan innebara
en risk for arbetstagares sakerhet och halsa pa
grund av sina fysikalisk-kemiska, kemiska eller
toxikologiska egenskaper eller hur det anvands
eller forekommer pa arbetsplatsen definieras
som ”farliga kemiska agenser”.>

Arbetsgivaren ska identifiera de farliga ke-
miska agenser som forekommer pa arbetsplat-
sen, d.v.s. aven nanoformer, och bedoma vilka
risker de kan medfora for arbetstagarna. Liksom
vad som galler enligt CLP-direktivet innebar

dock inte detta att arbetsgivaren maste vidta

4 Livsmedelsfoérordningen art. 18.3.

% Direktivet 89/391/EEG om atgarder for att framja for-
battringar av arbetstagarnas halsa och sakerhet i arbetet.
51 Direktivet 98/24/EG om skydd av arbetstagares hélsa
och sakerhet mot risker som har samband med kemiska
agenser i arbetet. Aven direktivet 2004/37/EG om skydd
for arbetstagare mot risker vid exponering for carcino-
gener eller mutagena dmnen i arbetet kan vara aktuellt
i sammanhanget.

52 Direktivet 98/24/EG Art 2.

forskningsatgarder. Den information och kun-
skap som finns tillganglig ska anvandas, tillsam-
mans med de regler och riktlinjer som finns for
riskbed6mning.>* Om ytterligare information be-
hovs ska arbetsgivaren inhdmta denna fran “le-
verantoren eller andra lattillgangliga kallor”.>*
Har skulle uppenbart information i sikerhets-
datablad kunna ha en viktig funktion. Som be-
skrivs ovan dr dessa dock inte utformade for att
féormedla relevant information om nanomaterial.
I dagslaget saknas i princip “lattillgangliga kal-
lor” med information om nanomaterial. Ofta har
arbetsgivaren inte ens tillgang till information
om att det faktiskt ar material i nanostorlek som
anvands. Arbetsgivaren har m.a.o. begransade
mojligheter att uppfylla sin skyldighet att bedo-
ma riskerna med nanomaterial i arbetsmiljon pa
ett bra satt.

Arbetsgivaren dr ocksa ansvarig for att
minimera arbetstagarnas exponering for farliga
amnen och att minska anvandningen av dem,
att vidta lampliga skyddsatgarder och att skapa
arbetsrutiner for att minska riskerna. Arbets-
tagarna ska hallas informerade om halso- och
sakerhetsrisker med hantering av farliga &mnen
pa arbetsplatsen, och fa utbildning om riskerna.®
Aven i dessa avseenden ér det naturligtvis svart
for arbetsgivaren att uppfylla sina skyldigheter
ndr t.o.m. det mest grundldggande kunskaps-

underlaget saknas.

5 Direktivet 98/24/EG Art 4.
5 Direktivet 98/24/EG Art. 4 p. 1 st. 2.
% Direktivet 98/24/EG Art. 5-8.
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Nationella register

Frankrike,® Belgien®” och Danmark®® har infort
nationell rapporteringsskyldighet for nanomate-
rial. Rapporteringssystemen &r utformade pa lite
olika satt och omfattar olika typer av produkter;
jag har inte utrymme att ga in pa detaljerna har.>
Aven i Sverige diskuteras fragan. Kemikalie-
inspektionen har, pa regeringens uppdrag, lagt
fram ett forslag om att nanomaterial ska regist-
reras i det befintliga Produktregistret.®® Har fore-
slas att registreringsskyldighet for nanomaterial
ska kopplas till det redan existerande produkt-
registret. Det skulle da omfatta bl.a. tillverkning
och import av kemiska produkter i en mangd om
100 kg eller mer per ar. Utover den information
som vanligen registreras i produktregistret ska
uppgifter dven lamnas om olika fysikaliska och
kemiska parametrar for de nanomaterial som
produkten innehaller. Fér nanomaterial som ar
pigment, och for foretag som har en arsomsatt-
ning under 5 miljoner kronor, foreslds undantag
fran registreringsskyldigheten under en trearig
utvarderingsperiod. Berorda foretag ska dock
lamna information om att materialet ar ett nano-
material. Informationen i det svenska registret ar

inte allmént tillganglig; det utgor alltsa inte ett

% Décret no 2012-232 du 17 février 2012 relatif a la décla-
ration annuelle des substances a l'état nanoparticulaire
pris en application de l'article L. 523-4 du code de l'envi-
ronnement och Arrété du 6 aotit 2012 relatif au contenu
et aux conditions de présentation de la déclaration an-
nuelle des substances a 1'état nanoparticulaire, pris en
application des articles R. 523-12 et R. 523-13 du code de
I'environnement.

57 27 MAI 2014. — Arrété royal relatif a la mise sur le
marché des substances manufacturées a 1'état nanopar-
ticulaire.

5 BEK 644 af 13 juni 2014 Bekendtgerelse om register
over blandinger og varer, der indeholder nanomaterialer
samt producenter og importerers indberetningspligt til
registeret.

% Se SOU 2013:70f6r en 6versikt Gver nationella nano-
register.

6 KEMI rapport 10/15 Férslag om utékad anmalnings-
plikt for nanomaterial.
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komplement till Reachs regler om information
till nedstrémsanvandare.

Dessa nationella rapporteringssystem syftar
inte till striktare riskbedomning eller riskhante-
ring — sddana fragor regleras i Reach och med-
lemsstaterna kan inte ha strangare regler. Syftet
ar istdllet att 6ka kunskapen om férekomst av
nanomaterial pa marknaden. Myndigheterna far
information om vilka &mnen som forekommer, i
vilken omfattning de féorekommer och till viss del
i vilka anvandningar de férekommer.®! Rappor-
teringssystemen kraver ocksa, i varierande grad,
information om dmnenas nanospecifika egen-
skaper, som storlek, form m.m. Sddan informa-
tion ger myndigheterna battre forutsattningar att
prioritera tillsynsarbetet och att ta fram statistik
om forekomsten av nanomaterial pd marknaden
m.m. Aven om syftet inte dr att forbéttra riskbe-
domningen kan denna information indirekt ge

béttre underlag for exponeringsbeddmningar.

Diskussion
EU:s regelverk rorande kemikalier skulle, enligt
min mening, behova utvecklas i manga avseen-
den for att motsvara en ur hélso- och miljoper-
spektiv adekvat sdkerhetsniva. Det galler kemi-
ska damnen i allmanhet, men behoven ar sarskilt
stora bl.a. nar det galler former av amnen som pa
grund av sin (lilla) storlek far andra egenskaper
an amnet i bulkform, och dar den befintliga kun-
skapen alltsa inte galler i alla delar; t.ex. mdnga
nanomaterial.

Néar man diskuterar kemikalielagstiftning
i EU maste man forhalla sig till att kemikalier i
EU-sammanhang inte i forsta hand ses som en
hélso- och miljéfraga, utan en handelsfraga. Reg-
lerna antas i allmanhet med stod av artikel 114

i fordraget om Europeiska unionens funktions-

61 ”Overblick 6ver forekomsten av nanomaterial pa
marknaden” &r inte en fraga som regleras i Reach, darfor
finns ett visst utrymme for medlemsstaterna att agera.
Jamfor EU-domstolens dom i mal C-472/14.
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satt (TFEU) vilket innebar att de ar bindande
for medlemsstaterna och att det i princip inte ar
tillatet med avvikande nationella regler.®* Det
overgripande syftet ar att framja den inre mark-
naden. I detta ingar naturligtvis att varor inte
ska vara “farliga”; det &r inte en bra forutsatt-
ning for handel om marknaden inte litar pa de
produkter som slapps ut. Sa sdgs ocksa i artikel
114 i TFEU att kommissionen néar den tar fram
forslag till ny lagstiftning ”ska utga fran en hog
skyddsniva”. Parlamentet och radet ska ”strava
efter” att na detta mal.®® Syftet med de bestam-
melser som infors med stod av artikel 114 ska
dock vara att “uppritta den inre marknaden
och fa den att fungera”. Forsiktighetsprincipen,
som enligt artikel 191 TFEU ska utgora grund
for gemenskapens miljopolitik, namns endast i
den artikeln i férdraget och alltsa inte alls i ar-
tikel 114. Kommissionen har ocksa uttalat att
forsiktighetsprincipen huvudsakligen ska till-
lampas vid riskhantering, och att den inte bor
sammanblandas med det matt av forsiktighet
som vetenskapsman tillimpar i sin bedomning
av vetenskapliga uppgifter.®* Vetenskaplig for-
siktighet innebar i allmanhet att vetenskaparen
vill vara valdigt sdker pa att det faktiskt finns
en korrelation mellan dos och en specifik re-
spons innan hen drar slutsatsen att amnet ar
farligt i just det avseendet. Risken att dra slut-
satsen att ett &mne orsakar en viss effekt och
det senare visar sig att det inte gor det ska mini-
meras.

Reach-férordningen har onekligen innebu-
rit viss utveckling nar det galler foretagens an-
svar for att ta fram grundldggande data om de

kemiska dmnen de anvéander. Reach sdgs bygga

2 Négra begransade majligheter finns i artikel 114.4-5,
jag ser ingen anledning att gd narmare in pa dessa be-
stammelser har.

6 TFEU artikel 114.3.

¢ Kommissionens meddelande om forsiktighetsprinci-
pen KOM(2001) 1 slutlig.
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pa forsiktighetsprincipen.®® Med grund i kom-
missionens uttalande ovan finns det anledning
att tro att detta syftar pa riskhanteringsfasen, inte
riskbedomningsfasen. For denna géller da fort-
satt hogt krav pa vetenskaplig bevisning for en
slutsats att @&mnet ar farligt.

De skyldigheter registranten (vanligtvis till-
verkaren eller importoren) har enligt Reach ar i
huvudsak begransat till att hen ska ldmna den
information som kravs enligt bilagorna och fore-
sla lampliga skyddsatgarder for siker hantering.
Darefter far produkten ifrdga slappas ut pa mark-
naden. Den [myndighet] som anser att ytterligare
reglering av ett damne kravs maste visa (och alltsa
med ett hogt beviskrav) att sa faktiskt ar fallet och
att risken inte kan hallas péd en ”acceptabel” niva.
Den utvardering som sker infor bedomningen
av om amnet ska foras upp pa kandidatlistan el-
ler bli féoremal for begransningar sker i myndig-
heternas regi. Den ansvariga myndigheten kan
begéra ytterligare information av registranten,
men maste da precisera vilken information som
ska ldamnas och ange skilen for detta.®® Innan
det ar majligt att formulera en sadan preciserad
begdran behover man ha skaffat sig omfattande
kunskap, savdl om damnet som om potentiella
risker. Beslutet att begdra in ytterligare infor-
mation tas av kemikaliemyndigheten efter ett
formellt och tidskravande remissférfarande in-
kluderande registranten och medlemsstaterna.®”
Det dr alltsa fortfarande i allt vasentligt sa att den
som anser att ytterligare skyddsatgarder behovs
maste styrka att sa faktiskt ar fallet.

Det ovan sagda ska inte uppfattas som utgangs-
punkt for den fortsatta diskussionen utan som en
delforklaring till de brister som kan identifieras

i dagens kemikalielagstiftning och svarigheterna

% Reach artikel 1.3.
% Reach artikel 45-46.
7 Reach artikel 50-52.
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att fa till stand konstruktiva forandringar. Dis-
kussionen nedan tar sin utgdngspunkt i miljo-
och hélsoperspektivet.

Som skisserats ovan pagar det omfattande
diskussioner, inom EU:s institutioner och mellan
EU och flera medlemsstater, om hur regelverken
kan och bor anpassas till nanomaterialen. Men
utvecklingen gar inte fort och det &r, som sagt,
manga andra intressen dn hélso- och miljohan-
syn som spelar in.

Det behovs en fortsatt diskussion om vad
som avses med nanomaterial och hur tillamp-
ningsomradet for olika regelverk ska preciseras.
Kommissionens rekommenderade definition
av “nanomaterial” (50 % av partiklarna i nano-
storlek, m.m.) kan mdjligen vara funktionell i
vissa situationer. I andra dr den uppenbart pro-
blematisk. Det finns en tydlig korrelation mel-
lan koncentration/inandning av sma partiklar
och olika medicinska lungproblem.®® Damm i
nanostorlek pa en arbetsplats kan alltsa befaras
vara farligare &n damm med ”stora” partiklar.
Arbetsmiljorisken med nanomaterial ar m.a.o. i
stor utstrackning kopplad till om det finns risk
for damm i nanostorlek, och inte alltid i forsta
hand till hur stor andel nanopartiklar materia-
let innehaller. Kritik har ockséa framstallts mot
definitionen, bl.a. av en vetenskaplig kommitté
inom kommissionen som har foreslagit en grans
pa 0.15 %.% Och, som sagt, i andra sammanhang
tillampas andra definitioner.”

Det ar mojligt att det behovs flera olika pre-
ciseringar av begreppet beroende pa i vilket syf-

te preciseringen sker. Inte minst nar det galler

6 Ulla Vogel, National Research Center for the Working
Environment, Department of Micro- and Nanotechno-
logy, Danmark, presentation 2016-04-19 vid Pufendorf
ASG Nanosafety, Lund.

¢ EU-kommissionens vetenskapliga kommitté for nya
och nyligen identifierade halsorisker, SCENHIR, i rap-
porten Scientific Basis for the Definition of the Term “na-
nomaterial”, approved by SCENHIR 8 december 2010.
7 Se ovan vid not 16.
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reglering av krav pa kunskap, riskbedomning
och spridning av information ar det viktigt att
foremalet for kraven &r sa preciserat att reglerna
faktiskt fangar upp det som &r problematiskt
(och inte annat). Aven hir ger Kommissionens
rekommenderade definition upphov till frage-
tecken. I de fall nanostorleken utgor ett riskmo-
ment som kraver extra uppmarksamhet: Pa vilka
grunder kan det motiveras att ett amne som inne-
haller 52 % partiklar i nanostorlek behover upp-
marksammas extra men inte samma d@mne med
48 % nanopartiklar?

Den metod som anvénds i CLP-férordning-
en och direktivet om kemiska agenser i arbets-
miljon for att precisera féremalet for kunskaps-
inhdmtning m.m. synes vara mer andamalsenlig
for att hantera risker med nanostorlekar &n meto-
den som anvands i Reach. Den senare ér tillamp-
lig pa “kemiska grundamnen [...]"”. Aven om det
ar mojligt att frivilligt ange nanoformer finns det
annu inte nagot krav pa att lamna specifik infor-
mation om de olika formerna. De forra reglering-
arna dr tillampliga pa “de former eller fysikaliska
tillstand i vilka dmnet eller blandningen slapps
ut pa marknaden och rimligen kan forvantas
anvandas”, respektive “farliga kemiska agen-
ser som forekommer pa arbetsplatsen”. Sddana
formuleringar kan, ur adressatens perspektiv,
kritiseras for att den som ska ta fram och vidare-
befordra kunskapen inte tydligt kan utldsa exakt
vad som ska vara foremalet for undersokningen,
d.v.s. vilka skyldigheter som foljer av bestam-
melsen. Ett motargument ur miljoé- och halsoper-
spektiv ar att konstruktionen medfor inte bara en
skyldighet att utreda och bedoma de amnen som
slapps ut pa marknaden utan, i ett forsta led, en
tydligare preciserad skyldighet att veta vad man
slapper ut pa marknaden an vad som idag kan
héarledas ur Reach.

Manga nanomaterial och -applikationer
har som sagt potential att bidra till en positiv

utveckling, inte bara ekonomiskt och tekniskt
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utan ocksa ur miljo- och halsosynpunkt. Det ar
inte rimligt att ldgga omfattande restriktioner pa
nanomaterial endast av den anledningen att de
ar i nanostorlek. Men utan kunskap ar det inte
mojligt att bedoma om ett visst nanomaterial kan
orsaka problem eller vilka restriktioner som i sa
fall kan vara lampliga vid en avvagning mellan
risk och nytta. Enligt min mening vore det rim-
ligare att tillimpa en princip om ”“sunt fornuft”
vid bedomning av hur samhallet ska hantera
osdkerhet och risker, som alternativ till en prin-
cip om hog grad av vetenskaplig sakerhet innan
saluférande och anvandning beldggs med res-
triktioner av olika slag.

Omfattande och systematiska satsningar
pa att bygga upp kunskap ar grundbultar i en
effektiv strategi for 6kad kemikaliesakerhet, i
allmanhet och har sarskilt med fokus pa @mnen
i nanostorlek. Aven test- och riskbedomnings-
metodiken behdver utvecklas, och det pagar ock-
sa samarbete pa EU-niva och internationell niva
for utveckling av standardiserade metoder for
sadana andamal. For den har typen av atgarder,
som delvis ar forskningsinriktade och ocksa syf-
tar till att ge en tillforlitlig grund fér kommande
riskbedomning och riskhantering, kan det vara
mest lampligt att ldgga huvudansvaret pa fors-
kare och myndigheter. Daremot borde det som
sagt, enligt min mening, ligga ett stort ansvar pa
den som vill sldppa ut en produkt pa marknaden
att tillimpa metoderna och visa, med tillracklig
sakerhet, att det inte finns anledning att anta att
amnet man vill registrera medfor betankligheter
ur miljo- och halsosynpunkt. For att inte i ono-
dan” begdra omfattande utredningar skulle ett
sadant utredningskrav med fordel kunna utfor-
mas i stegvisa etapper, med grundlaggande krav
som galler generellt och utokade krav efterhand
som undersokningen ger utslag genom olika
"risk-indikatorer”. — Volym kan vara en indika-
tor, aven om det inte bor vara den enda, eftersom

exponeringen kan forvantas bli storre om @mnet
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anvands i stora volymer. — Det forutsatter dock
att sadana risk-indikatorer kan faststallas, vilket
langt ifran alltid ar fallet idag.

Nér det saknas tillracklig kunskap for att
gora adekvata riskbedomningar behdver sam-
héllet andra typer av instrument for att uppratt-
halla en rimlig sdkerhetsniva. (Detta galler for
kemikalier i allménhet men i &n hogre grad for
nanomaterial.) Riskbedomningen bestér ju inte
bara av en farobeddmning utan ocksa av en
exponeringsbedomning. Om det vore kant att
vissa nanomaterial hanteras i betydande méng-
der och pa sdtt som ger anledning till oro skulle
detta kunna utgora en viktig indikator for prio-
riteringar. I dag finns inte sddan kunskap. Det
finns 6ver huvudtaget valdigt lite kunskap om
var nanomaterial forekommer.

Systematisk insamling av information om
vilka nanomaterial som slapps ut pa marknaden,
i vilka mangder och for vilka anvandningsom-
raden, skulle alltsd kunna bidra med underlag
for det forebyggande sakerhetsarbetet. Framforallt
skulle myndigheterna fa information for battre
prioriteringar av de insatser som gors. Om det
framkommer att ett nanomaterial anvands i stora
mangder, eller pa satt som innebar problematisk
exponering, kan det finnas anledning att under-
soka detta dmne lite ndirmare. Sddan information
skulle kunna samlas in genom registreringen i
Reach eller genom ett separat nanomaterialregis-
ter i EU. Eftersom sadan reglering tycks avldgsen
kan nationella register, som de franska, belgiska
och danska nanoregistren, och férhoppningsvis
sa smaningom det svenska utokade produkt-
registret, utgora det nast basta alternativet.

Kunskap om var nanomaterialen forekom-
mer skulle ocksa ha betydelse for det reparativa
arbete som kan komma att behovas: Det ar up-
penbart att nanomaterial under overskadlig
framtid kommer att sldppas ut i samhallet och
miljon utan att vara belagda med nagra specifika

restriktioner. Det dr osannolikt att inte nagra av
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dem visar sig vara problematiska ur halso- el-
ler miljosynpunkt — men vi vet inte vilka, eller
pa vilka satt. Vi har varit med om detta forr; for-
kortningarna DDT, PCB och CFC kan racka for
att illustrera problematiken. Det kan ta lang tid
att identifiera vilket eller vilka av alla de &mnen
som forekommer i det aktuella sammanhanget
som dr orsaken till de hélso- eller miljoproblem
som uppmarksammas. Liksom bulkdmnen ar
en del nanomaterial ocksd svarnedbrytbara i
miljon och/eller kan ackumuleras i naringsked-
jorna, vilket innebar att det kan ta lang tid innan
pavisbara skador uppkommer. Nar orsaken till
slut faststallts behover man utforma lampliga at-
garder for att motverka och avhjélpa skadan. Da
behover man veta var det skadliga nanomateria-
let finns och hur det anvéands. Ett nanomaterial-
register kan utgora en viktig kalla till information
saval for att identifiera orsaken till den negativa
effekten som for att lokalisera de produkter och
praktiker som behover atgardas.

Inte minst ur arbetsmiljoperspektiv ar bada
dessa funktioner viktiga. Kunskap behovs om
vilka nanomaterial som arbetstagaren exponeras
for i arbetsmiljon for att det ska vara mojligt att
forebygga skador genom anvandning av skydds-
utrustning och ”sdkra” hanteringsrutiner, och
for att ge béttre forutsattningar att identifiera or-
saken till skador och vidta lampliga atgarder nar
nagot nanomaterial visar sig vara problematiskt.

Ett val utformat system for rapportering av
nanomaterial kan alltsa fylla flera viktiga funk-
tioner for att fa ett battre kunskapsunderlag for
sdker hantering av nanomaterial. Foretagens
kostnader for att ta fram och rapportera de be-
gdrda uppgifterna blir beroende av hur omfat-
tande och detaljerat registret utformas — har
kravs naturligtvis 6verviaganden om vilken in-
formation som kan vara rimlig att begdra in med
hénsyn till behov och kostnader. Men principiellt
kan jag inte se annat &n att det ar rimligt att den

som tillverkar eller anvander ett amne professio-
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nellt har kunskap om vad det ar man anvander.
Storre delen av kostnaden ar ocksa initial; nar
uppgifterna val tagits fram kan de ateranvandas
om amnet eller produkten behover rapporteras
pa nytt.

Ett “nanoregister” kan alltsd bidra med in-
formation om anvandningsomraden och mark-
nadsaktorer for nanomaterial generellt. I olika
EU-rdttsakter forekommer ocksa andra metoder
som bidrar till att produkter blir mer sparbara pa
marknaden:

Nanomaterial i bl.a. kosmetika och biocid-
produkter ska vara godkinda av myndigheterna
— hér finns alltsa krav pa forhandsprovning,
och de godkdnda materialen noteras i en form
av register. Krav pa kontaktuppgifter till den som
marknadsfor produkten forekommer for manga
produkter, t.ex. livsmedel, kosmetika och bio-
cider. Forpackningar for sadana produkter ska
vara mirkta med “nano” om de innehadller na-
nomaterial. Enligt kosmetikaférordningen finns
dessutom skyldighet att halla reda pa distribu-
tionskedjan; den som tillverkar eller distribuerar
kosmetika ska kunna redovisa varifran produk-
ten ar inforskaffad och vart man sjdlv overlater
den vidare.

En fordel med sadana riktade regleringar ar
att de kan anpassas till foremalet for regleringen.
Formella godkdnnandeférfaranden torde vara
ganska kostsamma for foretagen om de syftar
till att endast “sdakra” produkter slapps ut pa
marknaden, och bor darfor framst reserveras for
kansliga anvandningsomraden. Att ange enkla
kontaktuppgifter pa en forpackning kan knap-
past vara alltfor ekonomiskt betungande. Sam-
tidigt forutsatter riktade regleringar, for att ett
tillrackligt sdkerhetsnat ska uppratthallas, att alla
relevanta omraden regleras med specifika pro-
duktregler som tdcker riskerna med nanomate-
rial. Detta kommer knappast att vara fallet inom
overskadlig framtid.

Nagon form av rapporteringsskyldighet, na-
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tionell eller annu hellre pa EU-niva, utgor dar-
for ett viktigt inslag i sakerhetsarbetet rorande
nanomaterial. Det forslag Kemikalieinspektio-
nen nu lagt fram rorande utokad registrering i

det svenska Produktregistret &r, tillsammans
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med Ovriga nationella rapporteringssystem, ett
viktigt led i arbetet for att fa till stand en samlad
overblick over hur méanniskor och miljon expo-

neras fOr nanomaterial.
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Christina Olsen Lundh och Joen Morales

Vad erbjuder en mer naturlig och sjalvklar
association dn den mellan festforemalet och det
sedan lange val etablerade, men standigt omde-
batterade strandskyddet? Strandskyddsreglerna
diskuteras inte sdllan med det allemansrattsliga
(eller det enskilda dganderattsliga) perspektivet
som utgangspunkt. En infallsvinkel som, savitt
vi har kunnat utrona, emellertid saknar mer in-
gdende analys ar hur strandskyddet har kommit
att omfatta skyddet av vaxt- och djurlivet vid
vara strander och hur detta skydd har utvecklats
och kan komma att utvecklas. Lat oss darfor bege
oss till stranden och ta en narmare titt pa dess
vaxt- och djurliv!

Enligt 7 kap. 13 § miljobalken (MB) galler
strandskyddet vid havet och vid insjoar och vat-
tendrag samt syftar till att
1. langsiktigt trygga forutsattningarna for alle-

mansrattslig tillgang till strandomraden, och
2. bevara goda livsvillkor for djur- och vaxtlivet

paland och i vatten.

Strandskyddet handlar alltsd om en kombina-
tion av hansyn till friluftsliv och skydd av na-
turmiljon; intressen som i sammanhanget sallan
star i strid med varandra utan snarare kumu-
leras och hindrar markédgare fran att bygga el-
ler vidta andra atgarder.! Det tidiga syftet med

strandskyddsbestimmelserna?® var just att trygga

! Bengtsson B; “Friluftsliv, naturskydd, markégar-
intresse och grannhéansyn enligt miljobalken” i Gipperth,
L och Zetterberg, C, Miljorittsliga perspektiv och tankeviin-
dor Viinbok till Jan Darpo och Gabriel Michanek (2013) s. 83.
2 Se provisorisk strandlag (1950:639), 1952 ars strandlag
(1952:382) och naturvardslagen (1964:822).
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allménhetens tillgang till platser f6r bad och fri-
luftsliv men genom en dndring i naturvardslagen
ar 1994 utvidgades strandskyddets syfte till att
ocksa ge skydd for vaxt- och djurlivet. I forarbe-
tena till denna utvidgning papekar regeringen
att strandmiljoer generellt ar viktiga for manga
vaxt- och djurarter eftersom de ger utrymme for
en rad olika livsmiljoer. Dels genom att de erbju-
der tillgang till badde vatten- och landmiljoer, dels
genom att det i strandomraden ofta finns vissa
sarskilt vardefulla miljoer som é&r specifika for
strander. Vidare papekar regeringen att strander
utgor viktiga spridnings- och vandringskorrido-
rer i landskapet och refugier for arter som finner
livsmiljoer i ett landskap som i 6vrigt praglas av
rationell produktion.® I det har kapitlet avser vi
belysa det miljdintresse som kan sdgas komma
till uttryck genom denna utvidgning. Syftet med
kapitlet dr att redogora for hur det kommit till
uttryck i lagstiftningen och beaktats i mal om
strandskyddsdispens samt ocksa att i ndgon man
diskutera eventuella tillampningssvarigheter.
Strandskydd galler generellt 6ver hela lan-
det, vid havet och vid insjoar och vattendrag.
”Vattendrag” ar inte definierat i MB och fragan ar
hur litet det kan vara for att omfattas av strand-
skydd. T rattsfallet MOD 2012:4 konstaterade
Mark- och miljééverdomstolen (MOD) att det
kan vara fraga om ett vattendrag i MB:s mening,
aven om det tidvis kan vara ont om vatten i back-
en.* MOD uttalade i mélet M 10756-14 i fraga om

3 Prop. 1993/94:229 s. 9.
* Det i malet ifragasatta vattendraget var narmast att
definiera som en back, nedskuren i en mindre ravin.
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huruvida strandskydd rader vid ett markavvatt-
ningsdike att strandskyddets historiska framvaxt
har betydelse vid bedomningen av vad som gal-
ler for markavvattningsdiken. Lagstiftaren har
inte uttalat ndgot som tyder pa att tillampnings-
omradet skulle omfatta markavvattningsdiken;
inte ens infor 1994 ars utvidgning av strand-
skyddsbestimmelserna. Fér 6ppna diken i jord-
brukslandskapet inrédttades dartill ett generellt
biotopskydd 1991. Med hansyn bl.a. till detta
bedomde MOD att strandskydd inte ska gilla
vid det i malet aktuella diket. Harav kan dras
slutsatsen att strandskyddet inte alltid ska avse
gravda diken men att det, i friga om smavatten,
i princip alltid tréffar naturliga sddana, @ven om
de innehaller sparsamt med vatten.
Strandskyddet galler fullt ut for hela det
land- och vattenomrade som omfattas och inte
endast omradet ndrmast vattenbrynet.’> I och
med att 7 kap. 13 § anger att en del av syftet
ar att bevara de goda livsvillkoren pd land kan
reglerna anvandas for att skydda naturmiljon
hogre upp an sjélva strandlinjen. Strandskydds-
omradets normala utstrackning omfattar enligt
14 § MB land- och vattenomradet intill 100 meter
fran strandlinjen vid normalt medelvattenstand.
Aven vattenomraden omfattas alltsa.’
Lansstyrelsen far i det enskilda fallet” beslu-
ta om att utvidga strandskyddsomradet till hogst
300 meter fran strandlinjen forutsatt att utvidg-

5> Prop. 2008/09:119 s. 37 och s. 9.

6 Se t.ex. rittsfallet MOD 2011:42 dér en ansékan om till-
stand till vattenverksamhet omfattade bl.a. anlaggande av
brygga inom strandskyddat omrade. Miljoéverdomsto-
len konstaterade att stranden dar aktuell brygga skulle
uppforas inte langre var tillgéanglig for allmanheten men
att detta inte kunde anses gélla vattenomradet utanfor
stranden samt att allmanhetens ratt att rora sig pa annans
vattenomrade ar vidstrackt; det ar till exempel tillatet att
ro, segla, aka motorbat eller vattenskidor, simma och
vintertid ga pa isen omedelbart utanfér strandagarens
bostadshus (M@D héanvisade har till Bertil Bengtsson,
Speciell fastighetsratt — Miljobalken (2010), s 152).

7 Det ar inte majligt att utvidga strandskyddsomraden
genom generella foreskrifter (se prop. 2008/09:119 s. 99).
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ningen behdvs for att sikerstilla nagot av strand-
skyddets syften.® Som exempel pa vad beslut om
utvidgat strandskyddsomrade kan komma att
avse namner propositionen bl.a. omraden som
omfattas av annat omradesskydd, t.ex. natur-
reservat, som inte innebdar samma skydd for
strandomraden som bestimmelserna om strand-
skydd, grunda havsbottnar av betydelse for flora
och fauna och ekologiskt kansliga omraden som
inte omfattas av annat omradesskydd.’ I 7 kap.
18 § MB ges lansstyrelsen dven en mdajlighet att,
under vissa specifika forutsattningar, i det en-
skilda fallet upphéava strandskyddet i ett omrade.
I miljobalksmotiven betonas forsiktighet med att
upphéva strandskyddet i ett omrade; sma backar
och tjdrnar har ofta stor betydelse for den biolo-
giska mangfalden och fragan om upphavande
av strandskyddet bor darfor foregas av utred-
ning om vilka konsekvenser detta kan fa for djur
och vaxter. Propositionen podngterar att fragan
om att bevara stranderna bor ses i ett langsiktigt
perspektiv.1°

Kortfattat kan man siaga att strandskydds-
reglerna begransar majligheten att inom det
strandskyddade omradet ta mark i ansprak. Vis-
sa atgarder ar helt enkelt forbjudna sdvida man
inte har fatt strandskyddsdispens. Férbudet ater-
finns i fyra punkter i 7 kap. 15 § MB. Mest kan-
da, genom sin tillaimpning, ar antagligen punk-
terna ett och tva som anger att nya byggnader
inte far uppforas inom ett strandskyddsomrade
samt att man heller inte far andra byggnader el-

ler byggnaders anvandning eller utfora andra

8 Den tidigare formuleringen var att utvidgningen
skulle behovas for att tillgodose ett sddant syfte. Enligt
propositionens specialmotivering innebar dndringen en
skdarpning av kravet for att fa utvidga det omrade som
omfattas av strandskydd (se prop. 2008/09:119 s. 99).

9 Prop. 2008/09:119 s. 99. Enligt en &vergangsregel (SFS
2009:532) ska efter 31 december 2014 ett utvidgat strand-
skydd galla endast om utvidgningen har beslutats med
stod av paragrafen i dess nuvarande lydelse.

10 Prop. 1997/98:45 del 2 s. 84.
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anldggningar eller anordningar om det hindrar
eller avhaller allménheten fran att betrada ett
omrade dar den annars skulle ha fatt fardas fritt.
Punkten tre handlar om gravningsarbeten och
tradfallning, om det syftar till att ge utrymme
for otillaten bebyggelse eller anlaggningar och
anordningar i punkten tva (atgarder som behovs
for skogsbruket ar tillatna enligt 7 kap. 16 § 1 p).
Mark- och miljééverdomstolen har ansett att det
behovs dispens (alltsa att atgarden ar forbjuden
enligt 15 §) redan da den mark som behéover tas
i ansprak som tomt vid en tilltinkt byggnad ar
beldgen inom strandskyddsomrade.!!

Punkten fyra riktar in sig pa djur och véaxter.
Den innebér att man inom ett strandskyddsom-
rade inte far vidta atgarder som visentligt forind-
rar livsvillkoren for djur- eller vaxtarter. Enligt
bestammelsens tidigare lydelse omfattade for-
budet att inom strandskyddsomrade utfora an-
laggningar, anordningar eller atgarder bl.a. om
de visentligen forsimrade livsvillkoren for djur-
eller vaxtarter. Vid tillampningen visade det sig
emellertid svart att skilja den grad av forsamring
som gjorde forbuden tillampliga fran den grad
av paverkan som innebar att en dispens inte
kunde godtas pa grund av bristande forenlighet
med strandskyddets syften.!? Nu handlar det i
stillet om atgarder som pdverkar strandmiljon,
inte nédvandigtvis om atgarder som forsamrar
den. Syftet med formuleringen ar att underlatta
for den enskilde att kunna avgora om atgarden
ar dispenspliktig eller inte da en vasentlig for-
dndring kan vara bade positiv och negativ fran
skyddssynpunkt. Genom formuleringen tydlig-
gors att det dr provningsmyndigheten som ska
avgora betydelsen av de vasentligen férandrade
livsvillkoren for djur- och véxtlivet och om dessa

ar forenliga med strandskyddets syften.!?

11 MOD 2011:38.
12 Prop. 2008/2009:119 s. 40.
13 Prop. 2008/09:119 s. 100 f.
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Vasentlighetsrekvisitet innebér att det inte
racker med obetydliga forandringar, t.ex. att pa
sin tomt grdva en grop eller anldgga tradgards-
damm av mattlig storlek, lagga upp en jordhog
eller vedstapel eller roja sly i normal omfattning.
Forhallandevis fa normala atgéarder pa befint-
lig tomtmark ar dispenspliktiga enligt punkten
fyra. Detta, enligt motiven, eftersom befintliga
tomter endast mera undantagsvis utgors av var-
defulla biotoper och eftersom atgarder pa land
inom forhallandevis sma tomter sallan ar av sa
ingripande slag. Dock, papekas det, bor omska-
pande av tomter genom schaktning och sprang-
ning omfattas av dispensplikt liksom att atgarder
i vatten i anslutning till en befintlig tomt oftare
kan vara av det slag att de vasentligen forandrar
livsvillkoren for djur och vaxter. Det framhalls
vidare i motiven att samma atgard kan krava
olika beddmning beroende pa om atgarden ska
foretas pa eller utanfor en befintlig tomt. Ytterli-
gare exempel som ges pa vasentlig forandring ar
muddring av mjukbottnar eller vassomraden, ut-
fyllnader i vattenomraden, fallning av mer &n ett
fatal trad, anlaggande av konstgjorda sandstran-
der eller vatmarker i anslutning till befintliga vat-
tenomraden, schaktning eller ledningsdragning
over storre ytor, sprangningsarbeten — sarskilt i
vattenomradet — anldaggande av pirar, kajer, bat-
bryggor eller storre badbryggor m.m."* I M 6962-
13 (dom av den 27 november 2013) fann t.ex.
Mark- och miljooverdomstolen att en muddring
av ca 150 m? grund mjukbotten i en Ostersjovik
var dispenspliktig pa grund av att den innebar
en vasentlig forandring for vaxt- och djurlivet.
Om en atgard inte inverkar pa det allemansratts-
liga enligt punkterna 1-3 och inte heller innebar
en visentlig forandring (oaktat om den ar positiv

eller negativ) av livsvillkoren for vaxter eller djur

14 Prop. 2008/09:119 s. 101.
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sa traffas den alltsa inte av forbudet i 15 § och
saledes fordras heller inte dispens.'®

Av propositionen att doma forefaller det allt-
sa vara sjdlva handlingen i relation till var den
vidtas (tomtmark eller ej) som &r av betydelse.
Fragan dar om det spelar nagon roll huruvida det
finns tillgang till liknande strander i ndrheten
och om vaxt- och djurlivet just dar anordningen
ska laggas eller atgarden vidtas ar trivialt — el-
ler exklusivt? Ar “time-share” tillimpligt? Den
enskildes nyttjande av den dispenspliktiga an-
ordningen kanske inte sammanfaller tidsmassigt
med djurlivets? Kravs utredningar eller under-
sokningar for att ge underlag for sdidana bedom-
ningar? Vi har inte nagot svar pa dessa fragor
(och har hittills inte stéllts infér problematiken
i praktiken) men menar att de ar intressanta att
fundera over.

En ytterligare fraga ar hur skyddsomradet
for vaxt- och djurliv forhaller sig till strand-
skyddszonen. I lagtexten gors ingen skillnad
mellan strandskyddets syften och rimligt ar
darfor att inte gora ndgon sadan skillnad nar
det handlar om att definiera de forbjudna atgar-
derna. Emellertid kan fragan aktualiseras i sjdlva
dispensfragan, vid provningen av huruvida en
atgard ar forenlig med strandskyddets syften, se

nedan.

15 Vissa undantag fran férbudet anges i 16 §. Det handlar
bl.a. om ekonomibyggnader som behovs for jordbruket,
fisket, skogsbruket eller renskotseln och de for sin funk-
tion maste finnas inom strandskyddsomradet, vissa till-
stdndsgivna verksamheter och byggande av allmén vag
eller jarnvag enligt en faststdlld vagplan eller jirnvags-
plan. Se t.ex. MOD 2005:35 som gillde en byggnad som
Miljooverdomstolen ansag vara avsedd och behovlig for
skogsbrukets bedrivande fastighet men att byggnaden
inte nddvandigtvis behovde ligga inom strandskydds-
omradet. Eftersom ndgon undantagssituation saledes
inte forelag kréavdes strandskyddsdispens for byggna-
den. Nagra sarskilda skl som skulle kunna motivera en
dispens fran strandskyddet anfordes inte enligt Miljco-
verdomstolen. Dispens kunde saledes inte lamnas.
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I motiven framhalls att strandskyddet ar
ett allmant intresse som &r sa starkt att utgangs-
punkten i normalfallet &r att strandskyddet har
foretrade framfor andra allménna eller enskilda
intressen. Det finns, i det enskilda fallet, en m&j-
lighet besluta om undantag fran forbuden och
det dr om det finns sdrskilda skal. Dessa sarskil-
da skal anges i 18 ¢ § MB och utgor en uttom-
mande upprakning:

Att det omrade som upphavandet eller dis-
pensen avser
1. redan har tagits i ansprak pa ett satt som gor

att det saknar betydelse for strandskyddets
syften,

2. genom en vag, jarnvag, bebyggelse, verksam-
het eller annan exploatering ar val avskilt fran
omradet ndrmast strandlinjen,

3. behovs for en anldggning som for sin funktion
maste ligga vid vattnet och behovet inte kan
tillgodoses utanfor omradet,

4. behovs for att utvidga en pagdende verksam-
het och utvidgningen inte kan genomféras ut-
anfor omradet,

5. behover tas i ansprak for att tillgodose ett an-
gelaget allmant intresse som inte kan tillgodo-
ses utanfor omradet, eller

6. behover tas i ansprak for att tillgodose ett an-

nat mycket angelaget intresse.

I omraden for landsbygdsutveckling i strand-
ndra lagen, s.k. LIS-omraden finns ytterligare
omstandigheter som kan beaktas som sarskilda
skal.!’® Det racker emellertid inte med att sarskil-
da skal enligt ndgon av bestdimmelserna forelig-
ger. En dispens maste dartill vara forenlig med
strandskyddets syften.l” Det maste alltsa, trots
dispensen, vara mojligt att langsiktigt trygga for-

utsdttningarna for allemansrattslig tillgang till

167 kap. 18 d § MB.
177 kap. 26 § MB.
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strandomraden, och bevara goda livsvillkor for
djur- och vaxtlivet pa land och i vatten. Sarskilda
skdl medfor alltsa inte i sig att dispens ska ges;
skdlen som rdknas upp ar omstandigheter som
fir beaktas vid provningen.'®

I motiven uppmarksammas att de omstan-
digheter som raknas upp som dispensskal har en
starkare koppling till inverkan pa allmanhetens
tillgang till strandomraden &n till inverkan pa
livsvillkoren for djur- och véxtarter. Samtidigt,
papekas det, ska det biologiska intresset viga
lika tungt som det allemansréttsliga intresset
vid provningen av dispensens forenlighet med
strandskyddets syften. Det innebéar att om de
biologiska vardena paverkas pa ett oacceptabelt
satt, sa ska en dispens inte ges.!” I propositionen
betonas ocksa att just strandomradena ar sar-
skilt betydelsefulla for dessa intressen samt att
det maste beaktas att aven om en dispens i ett
enstaka fall inte synes vara till storre skada sa
maste det uppmarksammas att dispenser pa sikt,

stegvis, kan leda till betydande nackdelar, sam-

18 Se prop. 2008/09:119, s. 53. Att omradet saknar sarskil-
da varden for strandskyddets syften, att bara en liten del
av strandskyddsomrédet tas i ansprak, att omradet séllan
eller aldrig utnyttjas av besokare, att terrdngen ar olandig
och svartillganglig, att stranden ar stenig, dyig eller pa
annat satt olamplig for bad och friluftsliv, att atgarden
genomfors nara befintlig bebyggelse, att atgarden utgor
naringsverksamhet eller att sddana personliga skdl som
sjukdom eller anknytning till platsen talar for dispens
utgor saledes inte ndgra sjalvstandiga dispensskal. Dar-
emot kan vissa av dessa synpunkter spela in ndr man
provar om en dispens skulle strida mot strandskyddets
syften — dock knappast s6kandens personliga egenskaper
och bakgrund (se prop. 2008/09:119, s. 104 f samt Bengts-
son, B. m.fl. (2015)Miljobalken, En kommentar [Zeteo 1
april 2015], kommentaren till 7 kap. 18c § MB). Se dven
réttsfallet MOD 2012:4 dar Mark- och miljéverdomsto-
len konstaterade att det férhallandet att det &r frdga om
ett mindre vattendrag i sig inte innebar att det finns skal
for dispens, inte heller 6nskemal att bygga ett fritidshus,
personlig anknytning till platsen eller andra bebyggda
fastigheter i ndrheten.

19 Prop. 2008/09:119, s. 106.
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mantaget.?’ Detta innebar att dispensutrymmet
ar mycket litet.?!

Det ska dven goras en avvagning mellan en-
skilda och allménna intressen.?? Enligt motiven
till MB handlar det om en proportionalitetsbe-
domning som innebar att ingripandet inte far
ga utover vad som ar nodvandigt for att uppna
dess dndamal.?® Det skall dock noteras att pro-
portionalitetskravet inte har ansetts medfora en
mojlighet att meddela strandskyddsdispens med
stod av andra omstandigheter 4n de som anges i
7 kap. 18 coch 18 d §§ MB.*

20 Se aven MOD 2003:119 dér det uttalas att strandskyd-
det syftar till att trygga strandomradena fran bebyggelse
till fromma for allméanhetens friluftsliv och for bevaran-
det av goda livsvillkor for djur- och vaxtliv samt att en
grundldggande tanke med strandskyddet &r att dispens-
givningen skall vara restriktiv och skyddet langsiktigt.
2L Prop. 1997/98:45, del I, s. 321 £.

22 7 kap. 25 § MB. Intresseavvagningen vid omrades-
skydd har sarskilt aktualiserats av vissa avgdranden av
Regeringsratten dar den s.k. proportionalitetsprincip som
antyds i Europakonventionens artikel om egendoms-
skydd (art.11i forsta tilliggsprotokollet) har aberopats.

2 Prop. 1997/98:45 I s. 321. Se dven t.ex. Bengtsson, B
(2015) Speciell fastighetsritt — Miljobalken, Tustus. s. 183 f.
Nér det galler egendomsskyddet i relation till strand-
skyddet, se sarskilt Bengtsson, B (2009) Om strandaga-
rens ratt i Ahman K (red) Aganderitten: dess omfattning
och begrinsningar.

2 Se t.ex. MOD 2013:37 dér Mark- och miljoéverdomsto-
len konstaterade just detta, MOD 2003:119 MOD 2003:119
dar det konstateras att det vid tillimpningen av propor-
tionalitetsprincipen finns skal att ta hansyn till den sam-
lade effekten av en mer omfattande dispensgivning i den
aktuella trakten samt MOD 2005:35 och MOD 2006:59
som héanvisar till propositionen. Av propositionen fram-
gar att avsikten med strandskyddsregleringen ar att
bevara kvarvarande omraden men inte att inkrakta pa
pagadende markanvandning. Av detta skal forbjuds inte
uppforandet av sddana nya byggnader, anlaggningar
m.m. som behovs for jordbruket, fisket, skogsbruket
eller renskoétseln och inte tillgodoser bostadsandamal.
Inte heller galler férbuden befintliga lagenliga byggna-
der, anlaggningar etc. Om det av naturvardsskal behovs
nagra ingrepp i sddana fall far de ske med stod av t.ex.
bestdmmelserna om naturreservat (prop. 1997/98:45, del
I, s. 3211.). Se dock MOD 2008:36 dar MOD anser att en
inskrankning av ritten att anvianda marken for uppfo-
rande av ett hus skulle ga ldngre dn vad som kravs for att
syftet med skyddet ska tillgodoses (7 kap. 25 och 26 §§
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Om en dispens meddelas ska beslutet inte
omfatta ett omrade narmast strandlinjen som
behovs for att sdkerstélla fri passage for allman-
heten och bevara goda livsvillkor for djur- och
vaxtlivet.® Undantag galler forvisso om detta ar
omgjligt med hénsyn till planerade byggnader
eller anldggningars funktion. Det kan ocksa fin-
nas fall da det av t.ex. sdkerhetsskal inte ar lamp-
ligt att allmanheten vistas i omradet. Noteras bor
att bestimmelsen inte kan utgora grund for att
upphéva eller ge dispens fran strandskyddet;
den ska tillimpas forst om forutsédttningarna for
ettupphévande eller en dispens ar uppfyllda och
kan alltsa inte legitimera ett mildare synsatt i fra-
ga om majligheten att t.ex. bygga nédra vattnet.?
Med att anvandningen dr omdjlig menas antag-
ligen att byggnaderna eller anldggningarna mdste
ligga vid vattnet, ndgot som formodligen séllan
blir aktuellt i fraga om bostadshus. Dock kan det
fa betydelse nar det géller dispens for bryggor
men eftersom inte en brygga normalt inte anses
inskrdnka allemansratten bor det finnas mojlig-
het att undanta ett omrade langs strandlinjen en-
ligt paragrafen.?”

Vid dispens ska det alltid anges i vilken ut-
strackning mark far tas i ansprak som tomt eller
anvandas for det andamal som avses.? Det ar
ocksa majligt att med stod av 16 kap. 2 § 2 st. MB
ange villkor for dispens; t.ex. att ett staket ska

sdttas upp i tomtgransen for att visa allméanhe-

miljobalken) samt NJA 2008 s. 55 dar Hogsta domstolen
konstaterar att ju starkare det allménna intresset &r, desto
tyngre maste sokandens skal vara for att det inte ska an-
ses foreligga hinder mot den sokta atgarden.

% 7 kap. 18 f § MB. Bestammelsen géller dven vid upp-
hédvanden enligt 18 §.

%6 Prop. 2008/09:119, s. 76 £.

¥ Bengtsson, B. m.fl. (2015)Miljobalken, En kommentar
[Zeteo 1 april 2015], kommentaren till 7 kap. 18 £ § MB.
28 Enligt forarbetena omfattas dven ”vattentdckt mark”,
t.ex.ianslutning till en sjobod som ar anlagd 6ver vattnet
(prop. 1997/98:45 1 s. 91). I MOD 2010:14 uttalades dock
att den del av den aktuella fastigheten som ska avgransas
som tomplats inte bor utgoras av vattenomrade.
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ten var den far ga. Nar dispens ges for andra
byggnader an bostadshus bor, enligt motiven,
byggnaden séllan fa ta i ansprak storre tomt dn
byggnadens yta. Nar dispens ges for en kom-
plementbyggnad helt inom tidigare tomt kan
det rdcka som tomtplatsbestimning att myn-
digheten forklarar att ytterligare mark inte far
tas i ansprak som tomtplats med anledning av
dispensen. I ovrigt lar framst topografi och ve-
getation men &dven forhéallandena pa orten vara
avgorande for bestamningen. En tomtplats for
fritidshus bor, enligt propositionen, i allmanhet
bestimmas till hogst 2000 m.2 TMOD 2009:10 ut-
talade Mark- och miljooverdomstolen att villkor
inte far ga langre an vad som kravs for att trygga
forutsattningarna for strandskyddets syften.

Strandskyddets bada syften anses saledes
lika viktiga att tillgodose. Sammanfattningsvis
kan sdgas att bedomning av djurs och vaxters
goda livsvillkor aktualiseras pa foljande satt vid
provning av strandskyddsdispenser, se figur 1.

Vad innebar det da att goda livsvillkor for
djur- och vaxtliv ska bevaras? Till att borja med
infinner sig fragan om vilket vaxt- och djurliv
som omfattas av bevarandemalet. Kort sagt; for
vilka arter eller for vilken typ av arter ska livsvill-
koren vara goda? Maste det rora sig om skydds-
vdrda arter; hotade eller séllsynta? Handlar det
om alla arter som for sin forekomst (6verlevnad
eller existens) behover tillgang till stranden eller
vattnet? Maste arten dra nytta av eller utnyttja
sjdlva stranden? Racker det att en art bara “ra-
kar” finnas dar? Vad hander om en atgard inne-
bar en vasentlig forbattring for vaxter- eller djur-
arter men Over huvud taget inte paverkar den
allemansréttsliga situationen?

I rattsfallet MOD 2004:3 handlade det om
anldggande av en gang- och cykelvag. Miljo-
overdomstolen fann inledningsvis att anlagg-

ningen omfattades av forbudet [da den vidsent-

2 Prop. 1997/98:45 11 s. 91.
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Omfattas
omradetay  Nej
strandskydd?

Ja

Strandskyddsdispens
behdvs ej

Omfattas atgarden av
forbuden som paverkar nNej
allemansratten?

Innebar atgarden en
vasentlig forandring av

ya Ja

Foreligger dispensskal? | yej
Ja

medges ej

Ar dispens forenlig med syftetatt  MNej
bevara goda livsvillkor for djur- och
vaxtlivet pa land och i vatten?

w
Dispens; men inte omfatta det omrade narmast
strandlinjen som behdvs for att bevara goda
livsvillkor for djur- och vaxtlivet

Figur 1. Sammanfattande och mycket forenklat flodes-

schema over hur skyddet for vixt- och djurliv vigs in

i provning av strandskyddsdispenser.

ligen skulle forsamra livsvillkoren for djur- eller
vaxtarter]. Detta med hansyn till risken for nega-
tiva konsekvenser for de biologiska varden som
omfattades av det ansokta projektet. Forutom
strandskyddsdispens géllde malet dispens fran
foreskrifter for naturreservat och de negativa
konsekvenser som redovisades i domskalen togs
upp i samband med provningen av dispens fran
reservatsforeskrifterna. Det dr svart att avgora
huruvida och, om sa ar fallet, i vilken utstrack-
ning Miljoéverdomstolens stillningstagande i
fragan om dispens fran reservatsforeskrifterna
paverkade utgangen i strandskyddsfragan.
Miljooverdomstolen kom fram till att sarskilda
skal for dispens fran reservatsforeskrifterna sak-
nades bl.a. mot bakgrund av att domstolen me-
nade att en avvagning mellan reservatets olika
skyddsintressen maste ha gjorts i samband med
att reservatet bildades och att den avvagningen
inte far dndras genom att det ena intresset gyn-
nas pa bekostnad av det andra i en dispensprov-

ning. Reservatsbeslutet angav i forordnandet att

livsvillkor for vaxter/djur?

Nej

Strandskyddsdispens

Strandskyddsdispens
medges troligen ej, dock maste
avslaget prévas enligt
proportionalitetsprincipen
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Strandskyddsdispens
behovs ej

omradet bor skyddas pa grund av ”sin betydel-
se for kannedomen om landets natur, for land-
skapsbilden och for allmanhetens friluftsliv”.
Dartill inneholl beslutet bl.a. vard- och forvalt-
ningsbestimmelser av betydelse for fagellivet.
Miljooverdomstolen drog slutsatsen att projek-
tet som dispens soktes for skulle komma att leda
till ett 6kat antal besokare, i synnerhet till den
sodra delen av omradet, med negativ inverkan
pa fagellivet, vilket bl.a. genom férekomst av den
skyddsvarda faltpiplarkan fortjanade sarskild
hansyn. De planerade atgarderna skulle darmed
inte komma att fa en i huvudsak positiv inverkan
pa omradets bevarandevarden. Vidare menade
Miljooverdomstolen att det saknades skal for
strandskyddsdispens och inte heller kunde pro-
jektet anses forenligt med strandskyddets syften
i vad det avser bevarande av goda livsvillkor for
djur- och vaxtliv.

I avgdrandet MOD 2011:29 konstaterade
Mark- och miljééverdomstolen att med hansyn

till den langtgaende fragmentering av ekosystem
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som redan skett i skdrgarden och som kan fort-
satta att ske pa grund av det stora exploaterings-
trycket, kan dven en mycket lokal forsamring
fa langtgaende konsekvenser och medfdra en
visentlig forsimring av livsmiljon. Darmed omfat-
tades atgarden av forbuden (da kravdes vasent-
lig forsimring, idag krdavs vasentlig forindring).
Sarskilda skal forelag enligt domstolens mening
inte. Anledning saknades darmed att prova at-
gdrdens forenlighet med strandskyddets syften.
Naturvardsverket, Fiskeriverket och lansstyrel-
sen, som i malet framhdll de hoga naturvardena
i omradet, papekade att brygganlaggningen var
placerad i en frisk vegetationsmiljo samt att den
genom sin storlek och de batar som kunde an-
gora denna pa ett vasentligt satt kunde forsamra
livsmiljon for det befintliga véaxt- och djurlivet
pa platsen genom att tillfora ett for miljon fram-
mande element och genom skuggning hindra
solljuset att na vaxtligheten pa bottnen, sarskilt
blastangen. Lansstyrelsen anforde vidare att det-
ta sett Over tid medforde en betydande ackumu-
lerad effekt pa grund av att trycket pa stranderna
i Stockholms lan ar mycket stort, inte minst nar
det galler anlaggandet av nya bryggor. Fiskeri-
verket framholl att en fragmentering av ekosys-
temet negativt paverkar de biologiska vardena.
Fiskeriverket framholl att en fragmentering av
ekosystemet negativt paverkar de biologiska
vardena. I sjdlva forbudssteget tycks alltsa allt
vaxt- och djurliv omfattas, i alla fall da en atgard
kan ge en betydande ackumulerad effekt och risk
for fragmentering av ekosystemet. Fragan dr om
detta kan 6verforas dven till steget da forenlighe-
ten med strandskyddets syften provas.

I MOD:s avgorande i mal M 5134-11 som
handlade om att uppfora ett bathus konstaterade
Mark- och miljooverdomstolen inledningsvis att
bathuset var en sddan byggnad som omfattades
av forbudet [att inom strandskyddsomrade upp-
fora nya byggnader]. Harefter noterade Mark-

och miljooverdomstolen att allemansritten &r
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utslackt pa platsen. Det forelag alltsa dispens-
skal varfor Mark- och miljoéverdomstolen 6ver-
gick till att ta stallning till huruvida byggande
av ett bathus pa fastigheten var forenligt med
bevarandet av goda livsvillkor for djur- och véxt-
arter (forenligheten med strandskyddets syften).
Lansstyrelsen hade i malet anfort att viken dar
bathuset planerades uppforas bedomdes ha hoga
naturvarden och vara vardefull for vaxt- och
djurliv. Bl.a. utgjorde viken ett lampligt lekom-
rade for abborre och gadda samt uppvéaxthabitat
for abborre. Bathuset med dess skuggarea skulle
enligt lansstyrelsen innebara ytterligare forlust
av viktigt habitat. Sokanden menade att djur- och
vaxtliv forvisso skulle komma att paverkas men
havdade att bathuset inte kommer att vasentli-
gen forsamra livsvillkoren for djur- och vaxtliv.
Mark- och miljéoverdomstolen ansag att uppfo-
rande av ett bathus i det nu aktuella fallet skulle
fa motsvarande effekt som i mal MOD 2011:29
och att det darmed inte var forenligt med strand-
skyddets syfte.3* Mark- och miljoéverdomstolen
héanvisade alltsa till resonemanget som tidigare
forts angaende vad som triffas av forbudet (va-
sentligen forsamra vaxt- och djurliv) aven be-
traffande strandskyddets syften (bevarandet av
goda livsvillkor for djur- och véxtarter).

I avgorandet MOD 2013:22 1ag det omrade
for vilket dispens sokts for musselodling inom
strandskyddat omrade. Inledningsvis redovi-
sade Mark- och miljooverdomstolen tillampliga
regler, bl.a. att det av 7 kap. 15 § miljobalken
framgar att det inom ett strandskyddsomrade

inte far utféras anldaggningar eller anordningar,

%0 Ddrefter aterstod intresseavvagningen varvid Mark-
och miljooverdomstolen, med héanvisning till NJA 2008
s. 55, konstaterade att sokanden kan fortdja sin bat vid
befintlig brygga och att hans behov av ett bathus i den
grunda viken framstér som mycket mattligt. Det enskilda
intresset av ett bathus dvervagde darfor inte det allmén-
na intresset av att viarna den aktuella typen av miljder i
Stockholms skérgard och dispens fran strandskyddsbe-
stimmelserna kunde inte medges.
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om det hindrar eller avhaller allmédnheten fran
att betrada omrade dar den annars skulle ha fatt
fardas fritt och att atgarder inte far vidtas som
vasentligt forandrar livsvillkoren for djur- eller
vaxtarter. Domstolen aterkommer inte till varfor
den anser att musselodlingen traffades av férbu-
det men ansag formodligen att det var i namnt
avseende. Harefter konstaterade Mark- och
miljoéverdomstolen att en musselodling for sin
funktion maste ligga i vattnet vilket ar ett skél for
dispens enligt 7 kap. 18 ¢ § punkten 3 MB (dven
om upprakningen i 18 ¢ § dr uttémmande och
dispensreglerna ska tillampas restriktivt saknas
enligt domstolen anledning att anta att lagstif-
taren avsett att skilja pa anlaggningar som for
sitt syfte maste ligga i respektive vid vattnet).
Efter viss diskussion kring alternativa lokalise-
ringar konstaterade domstolen att musselodling
pa den utom strandskyddet foreslagna platsen
inte kan anses ge det skydd som odlingsplatsen
torde krdava och att dispensgrunden saledes var
tillamplig. Det aterstod att prova forenligheten
med strandskyddets syften. Mark- och miljo-
overdomstolen konstaterade da att trots en viss
negativ paverkan pa det rorliga friluftslivet sa ar
det frdga om en begransad paverkan som var-
ken hindrar battrafiken i ndgon betydande grad
eller kan forvéantas avhalla allmédnheten fran att
besoka omradet. Betrdffande paverkan pa vaxt-
och djurlivet ansag Mark- och miljoéverdomsto-
len att det framgick av utredningen i malet att
musselodling har en viss positiv effekt for att
motverka 6vergddning och gjorde bedomningen
att odlingen inte skulle paverka viaxt- och djur-
livet i ndgon storre utstrackning och i vart fall
inte negativt. Strandskyddsdispens beviljades.

I det senare malet kan en eventuell lucka i
dispensskalen anas, i alla fall vid en teoretisk be-
traktelse av lagtexten. Anta att endast punkten
4115 § (atgarder som vasentligt forindrar livs-
villkoren for djur- eller véxtarter) ar tillamplig

och gor att en atgard triffas av forbudet. Anta
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vidare att atgarden som dispens soks for inte alls
paverkar den allemansrattsliga tillgangligheten
utan endast fordndrar livsvillkoren for djur- el-
ler vaxtarter och gor det dessutom till det battre
(den motverkar kanske 6vergddning eller bidrar
till battre strand- eller bottenforhallanden). Anta
vidare att ndgon dispensgrund inte foreligger.3!
For att dispens ska fa ges racker det ju inte att
atgarden ar forenlig med strandskyddets syf-
ten; det maste ocksa foreligga dispensskal enligt
18 c §. Det finns helt enkelt inte nagot dispens-
skdl som ger en ventil for atgarder som endast
ar forbjudna pa grund av vasentliga positiva for-
andringar for vaxter och djur men som inte pa-
verkar allemansréatten och inte heller maste ligga
vid vattnet. Hittills har vi inte stott pa nagot verk-
ligt fall som innefattar problematiken. Enklaste
16sningen, om det skulle visa sig finnas behov,
torde vara att infora ytterligare ett dispensskal
som tar sikte pa sddana forandringar som inte
ar negativa for vaxter och djur, d.v.s. fortfarande
lata avgorandet av huruvida forandringen ar po-
sitiv eller negativ ligga pa provningsmyndighe-
ten men som ett dispensskal. En dispens maste
ju dartill fortfarande vara forenlig med det al-
lemansrattsliga syftet.

Av refererade avgoranden torde i alla fall
slutsatsen kunna dras att visentliga forsimring-
ar inte ar forenliga med strandskyddets syfte
(uttalandet i MOD 2004:3 om att atgarden inte

skulle fa en i huvudsak positiv inverkan pa om-

31 Jfr t.ex. underinstansens bedémning i MOD 2013:22.
Mark- och miljddomstolen fann inte ndgon tillamplig dis-
pensgrund da den gjorde bedomningen att verksamhets-
utdvaren (som har bevisbordan) inte visat att musselod-
ling utomskars (utanfér strandskyddat omrade) medfor
sddana nackdelar att det utgor ett orealistiskt alternativ,
att det i malet inte foreldg nagon alternativredovisning,
vare sig inom- eller utomskars och vare sig inom eller
utom strandskyddsomréade. Vid sadana forhallanden
och da dispenspunkten 3 enligt forarbetsuttalanden ska
tillampas med stor restriktivitet ansag inte mark- och
miljodomstolen att det visats att foreliggande behov inte
kan tillgodoses utanfor strandskyddsomradet.
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radets bevarandevarden har antagligen inte na-
gon vidare baring an for fragan om dispens fran
reservatsforeskrifterna). I avgorandena har det
papekats att det aktuella strandomradet hyser
vardefulla arter eller miljoer som atminstone
pa sikt riskerar att forsvinna just for att exploa-
teringstrycket ar sarskilt stort i omradet. Inget
av dessa avgoranden ger emellertid vagledning
géllande vilken betydelse det aktuella omradets
skyddsvarde eller raritet har for bedomningen.
Inte heller rorande i vilken utstrackning det ska
vara frdga om t.ex. ovanliga eller hotade arter el-
ler naturmiljoer. Fragan ar hur en skada for ett
relativt trivialt vaxt- och djurliv i vanligt fore-
kommande miljoer skulle vérderas. I fraga om
allménhetens tilltrade dr utgadngspunkten att
strander typiskt sett utgor miljoer som ar hotade
av ett exploateringstryck, vilket lett till att stran-
dens raritetsvarde séllan tillmaétts (och inte ska
tillmatas) nagon betydelse i dispensprovning.
Fragan ar ocksa om det &r just den strandnéra
aspekten som konstituerar skyddsvéardet for vax-
ter och djur, pa samma satt som nar det galler
allemansratten. I regeringens proposition fram-
halls skyddsmotiv avseende savil generella och
strukturella naturvarden som stranders bety-
delse for att hysa sarskilda och hotade naturvar-
den.??

En tolkning av skyddet for vaxt- och djurliv
som motsvarar den som gallt for det allemans-
rattsliga intresset och som till del ligger i linje
med refererade uttalanden i forarbetena skulle
innebara att det faktiskt saknar betydelse vilken
specifik art eller naturtyp det handlar om. Om
fokus kommer att ligga pa strandomradet som
ekosystem och pa de arter som utgor strandom-
radets vaxt- och djurliv s& skulle dessa arters
skyddsvarde och hotbild fa en nedtonad betydel-

32 Prop. 1993/94:229 s 9 ff.
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se for provningen och istdllet majligen komma
att spela en viss roll vid tillampningen av propor-
tionalitetsprincipen (som emellertid inte gor det
mojligt att meddela strandskyddsdispens utan
dispensskal).

Nér det galler fragan huruvida en atgard
ar forenlig med strandskyddets syfte att bevara
goda livsvillkor for djur- och vaxtlivet pa land
och i vatten infinner sig fragan om inte insjoars
strandzon — med ett for strandzonen specifikt
vaxt- och djurliv samt med “tillganglighetsvar-
den” for landlevande djur — ofta dr begransad till
en betydligt smalare zon an det intresseomrade
som kan vara vart att bibehdlla som tillgangligt
for allmanheten. Fragan ar vilket skydd strand-
skyddet ar tankt att ge at vaxter och djur som mer
slumpvis (oberoende av nérheten till strandprag-
lade miljoer) rakar forekomma inom det omrade
(+/-100-300 meter) som avsatts for att tillgodose
det rorliga friluftslivets intressen. Omvant kan
fragan stdllas om det inte i vissa utprédglade
kustomraden skulle fordras en avsevart bredare
strandzon an 100-300 meter for att skydda det
strandpraglade vaxt- och djurlivet. Detta kan ju
gdlla vissa exponerade omraden kring Vanern
och Vittern samt kring alla vara havskuster. An-
tagligen dr det mojligt att gora relevanta bedom-
ningar i dessa avseenden inom ramen for beslut
om strandskyddsomradenas omfattning eller i
provningen mot strandskyddets syften.

Avslutningsvis kan konstateras att majorite-
ten av de fragor vi stallt i artikeln &nnu &r obe-
svarade i praxis. Betrdffande det allemansratts-
liga syftet finns idag en tamligen riklig praxis
och vi ser med intresse fram emot vagledande
avgoranden med fortydliganden dven vad galler
att bevara goda livsvillkor for djur- och vaxtlivet

paland och i vatten.



The role of the precautionary principle and property rights
in the governance of natural resources in Sweden

Maria Pettersson and Susana Goytia

Introduction

The use of natural resources is typically gov-
erned by legal rules, which in turn are rooted in
legal principles. Legal principles, as well as their
interpretation and their relative importance (i.e.
how much weight the principles are given in the
application of the law) vary not only between
but also within legal systems. This may deter-
mine that different, even contradictory outcomes
are reached in seemingly comparable situations
within a single legal system.

Some legal principles are overarching in the
sense that they constitute the foundation of na-
tional or international legal system as a whole.
For instance, the principle of free trade integrates
legal systems at all levels, including national law,
and across sectors (i.e. GATT, 1994; see also e.g.
Schoenbaum, 1992; Copeland and Taylor, 2004;
Margolis et al., 2005). Other legal principles can
be said to sustain only certain areas of the law.
Environmental law principles, such as the pre-
cautionary principle (measures shall be taken
to prevent even potential harm) or the polluter
pays principle (polluters are responsible for any
damage caused by their activity), have been rec-
ognized as significant for integrating environ-
mental issues, but are not necessarily recognized
by the legal system as a whole (e.g. Lang, 1999).
Rather, they may be undermined by other ba-
sic principles, such as the protection of property
rights or free trade. Environmental law princi-
ples and precautionary requirements that can be

attributed to these may also be limited in favour
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of sectorial legislation, “thus constraining the
possibility for effective environmental integra-
tion at system level” (Keskitalo and Pettersson,
2016 (in press)).

Sectors with strong traditional interests that
are important from a socio-economic perspec-
tive or in terms of gross domestic product (GDP)
have often been given special treatment in the
sense that applicable law is adapted to the activ-
ity, rather than the other way around. In other
words, the legal rules have typically come about
to control the exploitation of the resource, albeit
not necessarily its impacts on the environment.
As a result, it can be difficult to adapt these rules
to modern environmental requirements, in par-
ticular by allowing for the application of envi-
ronmental principles (Keskitalo and Pettersson,
2012; 2016 (in press)). This study thus proceeds
from the fact that national legislation has histori-
cally favoured economic development that for
example promotes employment and increases
state revenues, provided that the activities com-
ply with specific legal requirements (Keskitalo,
2008).

For instance, the protection of private own-
ership in the Swedish forestry sector has tradi-
tionally been strong and has resulted in com-
paratively less (detailed) regulation than in
other sectors. Existing practices have therefore
significantly influenced the way in which for ex-
ample environmental policy is implemented (e.g.
Appelstrand, 2007; Forsberg, 2012). The mining

sector, on the contrary, is under a significant le-
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gal control, but since the primary aim of the key
legislation in the area, i.e. the Minerals Act (SFS
1991:45), is to establish land use rights and fa-
cilitate exploitation, principles of precaution and
environmental responsibility can prove difficult
to implement (Pettersson et al., 2015). The water
resources sector evidences similar traits, at least
historically. In the beginning of the 20th century,
limitations to private property rights in relation
to water intensified in favour of the development
of the hydropower industry (Vedung and Bran-
del, 2001). Sweden is at present investigating
how the water rulings resulting from that era can
be made compatible with modern environmental
principles (SOU 2013:69; SOU 2014:35).

This study targets the influence of the pre-
cautionary principle on the use of natural re-
sources in Sweden. In particular, it asks how the
precautionary principle and the principle of the
protection of property rights interact in legisla-
tion governing the use of minerals, forest and
water in Sweden. The different sectors are used
as examples of areas in which separate (and
sometimes dispersed) legal frameworks need to
manage multiple interests, such as environmen-

tal protection and socio-economic development.

Methods and outline

In order to explore the proposed question, it is
important to first address legal principles and
their interactions from a theoretical perspective.
The intention here is not to engage in the on-
going debate on the nature and function of legal
principles, or on whether the precautionary prin-
ciple and property rights constitute legal prin-
ciples, but instead to use theoretical constructs to
examine the interactions among the precaution-
ary principle and property rights as interpreted,
applied and enforced in Sweden. Since Swedish
law, in particular with regards to the precaution-
ary principle, is strongly influenced by interna-

tional and European Union (EU) law, it is neces-
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sary to also study the development and interpre-
tation of the principles from this perspective.
With respect to the legal analysis of the three
sectors, the study builds on findings from our
previous research on the role of law in relation
to the sustainable use of natural resources in gen-
eral and in particular, with reference to climate
change adaptation needs (e.g. Keskitalo and Pet-
tersson 2012; Backstrom 2012; Pettersson and
Keskitalo 2013; Pettersson et al., 2015; Backstrom
2015; Pettersson et al., 2016; Keskitalo and Pet-
tersson, 2016 (in press); Goytia et al., (submitted
manuscript)). The analysis of the implementa-
tion and interpretation of the precautionary prin-
ciple puts this research in a new light, adding a
principle and system-based perspective on the

different sectors.

What is a legal principle?

For the purpose of this paper, we draw on the dis-
tinction between legal rules and legal principles
as proposed by Robert Alexy, which essentially
consists of the following. Whereas legal rules are
norms imposing exact demands that can either
be complied with or not (definite commands), legal
principles are norms that instead demand that
“something be realized to the highest degree
that is actually and legally possible” (optimization
commands) (Alexy, 2000, p. 295). The obligation to
realize to the greatest extent possible given actual
possibilities is governed by principles of appro-
priateness and necessity, which are associated
with Pareto optimality; the field of what is legally
possible is determined by counteracting rules
and principles, where a proportionality principle
must be respected (Alexy, 2000).

Alexy explains that a collision of principles
and a conflict of rules are resolved in fundamen-
tally different manners. When two rules are in
conflict, the solution consists on either introduc-
ing an exception clause into one of the rules, or

by declaring at least one of the rules invalid. A
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collision of principles does not lend itself to these
kinds of solutions. Here, the problem is solved
by “determining a conditional priority of one of
the colliding principles over the other with re-
spect to the circumstances of the case” (Alexy,
2000, p. 296). The priority among principles in a
system is then relative, not absolute. The legal ef-
fects of the preceding principle are realized when
the conditions that determine this principle to
have priority over the other are fulfilled (the “col-
lision law”). In the cases where one principle can
only be realized at the cost of the other, the inten-
sity of the interference in the latter must corre-
spond to the importance of realizing the former
(the “balancing law”).

Legal principles appear in both international
and national instances. The inclusion of “general
principles of law recognized by civilized na-
tions” in article 38 of the Statute of the Interna-
tional Court of Justice (IC]) has been exhaustively
debated (for summary see Lammers, 1980). Key
points of debate relate to whether these general
principles constitute a source of law indepen-
dent from conventions and custom, as well as to
whether it is general principles of national law, or
of international law, or both, that are covered by
the formulation. Within the realm of international
environmental law, general principles have been
characterized by Bodansky (2010) as norms that
reflect fundamental propositions of law shared
by legal systems around the world, and typically
classified as “hard law”, in opposition to for ex-
ample resolutions of international organizations
and conference declarations, which are instead
“soft law” or non-legal.

In the context of the EU, “general principles of
law” are regarded as sources of law developed by
the Court of Justice by derivation from the treaties
establishing the union, from international agree-
ments among Member States or from their na-
tional legal systems (Usher, 1998). Semmelmann

(2013) explains that although the constitutional
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treaties do not include a catalogue of sources of
law, they do contain traces of general principles
of EU law and of general principles common to
the laws of the Member States, and that, beyond
these, the Court of Justice of the European Union
has recognized several other general principles
which later on have been incorporated into the
legal framework of the Union.

General principles of law have a “gap-fill-
ing” function at the international and EU instanc-
es (Lammers, 1980; Usher 1998): where legal
rules do not cover the situation at hand, the judge
must turn to principles in order to prevent non
liquet. This notion has arguably been more dif-
ficult to accept in countries like Sweden, where
legal realism has historically exerted significant
influence. That is not to say that legal principles
have not been subject of debate among Swed-
ish legal scholars, although not always in those
terms. For example, Anna Christensen’s (2000)
basic normative patterns denote, by her own ad-
mission, at least in part the same phenomenon as

fundamental principles.

The Precautionary Principle

In its most basic interpretation, the precaution-
ary principle entails that when an activity poses
a risk, for example threatens to harm human
health or the environment, precautionary mea-
sures must be taken. On an international level,
it follows from the Rio Declaration that “[w]
here there are threats of serious or irreversible
damage, lack of full scientific certainty shall not
be used as a reason for postponing measures
to prevent environmental degradation.”! Thus,
scientific uncertainty is not a reason to postpone

action to avoid potentially serious or irreversible

! The precautionary principle was first recognized in
1982, in the World Charter for Nature adopted by the
United Nations General Assembly, and subsequently
incorporated into various environmentally related con-
ventions.
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harm to the environment. Key aspects are thus
anticipation, a long-term perspective and a shift
of the burden of proof to the actor. In tangible
terms, i.e. in connection with specific activities,
this entails an inclusive assessment of the activ-
ity, resulting in concrete requirements for pre-
cautionary measures to prevent adverse social
and environmental impacts.

However, the implementation and inter-
pretation of the precautionary principle differ
substantially between different legal acts. Article
3.3 in the United Nations Framework Conven-
tion on Climate Change (UNFCCC) requires
that the risk is ‘significant’ for the obligations of
the convention to arise. A similar formulation is
found in the ninth paragraph in the preamble to
the Convention on Biological Diversity (CBD),
according to which a “lack of full scientific cer-
tainty” should not be used as a reason for post-
poning precautionary measures. In contrast, the
World Trade Organisation (WTO) Sanitary and
Phytosanitary (SPS) Agreement, allows parties to
the agreement to adopt precautionary measures
“only to the extent necessary” for the protec-
tion of human, animal or plant life and health,
and only if the measures are “based on scientific
principles” and not upheld without scientific
evidence (Art. 2, para. 2). It is therefore possible
to speak of ‘weak’ respectively ‘strong’ versions
of the precautionary principle (cf. Wirth, 2013;
Ansari and Wartini, 2014), where the strong ver-
sion primarily entails that the burden of proof is
reversed, i.e. falls upon the person undertaking
the activity or measure (Kayikgi, 2012).

The progressive consolidation of the precau-
tionary principle in international environmental
law has translated into the EU legal framework.
Article 191 of the Treaty on the Functioning of
the European Union states that the environmen-
tal policy of the EU “shall be based on the pre-
cautionary principle and on the principles that

preventive action should be taken, that environ-
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mental damage should as a priority be rectified
at source and that the polluter should pay” (em-
phasis added). EU law does not however offer a
definition of the precautionary principle, and it
is consequently up to authorities and decision
makers in the individual Member States to give
it concrete expression, for example in the form
of conditions for a permit. In general, the pre-
cautionary principle does not only apply in the
environmental field, but instead covers all areas
where potentially dangerous effects on for ex-
ample human health are not consistent with the
current level of protection.

As for the applicability of the precautionary
principle, the European Commission communi-
cates that “[r]ecourse to the precautionary prin-
ciple presupposes that potentially dangerous ef-
fects deriving from a phenomenon, product or
process have been identified, and that scientific
evaluation does not allow the risk to be deter-
mined with sufficient certainty” (COM(2000) 1 fi-
nal, p. 3). Thus, the precautionary principle may
only be invoked in the event of a potential risk,
not to justify arbitrary decisions. In addition, it
follows from the Commission’s guidelines for
the interpretation and application of the precau-
tionary principle that the general principles of
risk management pertain also to the application
of the precautionary principle. Therefore, any
measures undertaken to adhere to the principle
should be proportionate to the desired level of
protection, non-discriminatory, and consistent
with similar measures taken in similar situations.
The assessment shall also include an examination
of costs and benefits of both action and inaction,
and the measures should be reviewed with re-
gard to scientific development (COM(2000) 1 fi-
nal). Of note is that for actions being taken under
the precautionary principle, the burden of proof
can be reversed to the effect that the operator or
producer may be required to prove the absence
of danger (COM(2000) 1 final). However, while
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EU primary law seems to largely abide by a weak
version of the precautionary principle (since the
main indicator for the strong version is that the
burden of proof is always reversed) secondary
sources such as the EU Nature Legislation show
support for a strong version of the principle
(Kayikgi, 2012, see also e.g. Directive 92/43/EEC,
Directive 2001/18/EC).

In Sweden, the precautionary principle is
implemented in chapter 2, section 3 of the Envi-
ronmental Code (1998:808):

“Anyone who pursues an activity or takes
a measure, or intend to do so, shall imple-
ment protective measures, comply with re-
strictions and take other precautions that
are necessary to prevent or hinder damage
or detriment to human health or the envi-
ronment (...). With the same purpose, best
available technology shall be used in profes-
sional activities. [Paragraph 2] Such precau-
tions shall be taken as soon as there is cause to
assume that an activity or measure may cause
damage or detriment to human health or the

environment” (Emphasis added).

In essence, the Swedish precautionary principle
includes two important aspects: the requirement
to take precautionary measures to prevent harm
applies already when there is a scientifically
established risk thereof; and, in order to avoid
the requirements, the operator must show that
there is no risk (Michanek, 2007; Michanek and
Zetterberg, 2012). It thus follows that the precau-
tionary principle under Swedish law adheres to
the strong version of the principle (cf. Ansari and
Wartini, 2014).

The precautionary requirement is placed at
the core of a number of general consideration
rules, applicable to all activities and measures
that may cause damage or detriment to human
health or the environment. The somewhat gener-

ally formulated requirements are given concrete
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content by the conditions set out in permits (and
to some extent also via the Code’s supervisory
functions). In this process, the environmental re-
quirements set on the basis of the consideration
rules are subjected to a reasonability assessment
(Ch. 2, s. 7 Environmental Code), which aims to
establish the reasonable level of protection in the
particular case. The consequences of this with re-
spect to the precautionary principle are however
marginal as the applicability of the principle con-
cerns the conditions under which precautions
should be taken, not their scope or design.

Following the Code’s parallel application
with other environment relevant laws — and
sometimes as a result of a direct reference — the
precautionary principle as well as the other con-
sideration rules are applicable also in accordance
with other laws. However, in case of a conflict
of legal rules, special law takes precedence over
general law (lex specialis), implying that for cer-
tain environmentally harmful activities, the prin-
ciple is not applied. This for example applies to
forestry under the Forestry Act (SFS 1979:429)
and for decisions for mining concession in ac-
cordance with the Minerals Act.

The precautionary principle may further-
more be at odds with other principles, which
from a resource utilisation perspective is most
noticeable on national level and in relation to
norms pertaining to property rights. It has been
argued that applying a strong version of the
precautionary principle, i.e. shifting the burden
of proof, stands in conflict with the ownership
of land by imposing restrictions on the use of
private property (Sunstein, 2005; Hodges and
Himebaugh, 2010), as well as by putting obsta-
cles in the way of free trade and hampering the
competitiveness of the global industries (Adler,

2000; for a discussion see also van den Belt, 2003).
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The protection of property rights

Property rights can be defined as the bundle of
entitlements that define the owner’s right, privi-
leges and limitations for the use of the resource
(e.g. Sen 1981). Thus, the rights can take many
forms: from exclusive authority to determine
how a resource is used to systems where owner-
ship is positively defined. Regardless of how the
bundle of entitlements is composed, the essen-
tial purpose of property rights is to eliminate de-
structive competition for the control of economic
resources; property rights are a fundamental pre-
condition to trade on which the economic system
is built (e.g. Alchian and Demsetz, 1973, Schlager
and Ostrom, 1992).

To fulfil this purpose, i.e. to be effective, the
property rights need to be well-defined and well-
protected. An effective property right structure
should (at least) meet the following four crite-
ria: universality, which entails that all scarce re-
sources are owned by someone; exclusivity, i.e.
the property rights are exclusive rights and all
costs and benefits thus appertain to the owner;
transferability, i.e. the property rights are transfer-
able from one owner to another in a voluntary
exchange; and enforceability, i.e. that the property
rights are secure from seizure or encroachment
(e.g. Skogh, 2000; Mahony, 2005). Naturally,
designing a legal system that adheres to these
criteria is difficult, not in the least since many
scarce resources can neither be individualised
nor owned. In addition, property rights are con-
tinuously subject to legal restrictions, often to
protect overarching interests such as the envi-
ronment. Thus, the question here is rather if, and
if so how, the strong version of the precautionary
principle can come into conflict with the protec-
tion of property rights.

The protection of property is not included
in the text of the European Convention on Hu-
man Rights as adopted in 1950, but instead in

the First Protocol to the Convention, which was
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opened for signature two years later. Article 1 of

this Protocol reads as follows:

“Every natural or legal person is entitled to
the peaceful enjoyment of his possessions.
No one shall be deprived of his possessions
except in the public interest and subject to
the conditions provided for by law and by
the general principles of international law.
[Paragraph 2] The preceding provisions
shall not, however, in any way impair the
right of a State to enforce such laws as it
deems necessary to control the use of prop-
erty in accordance with the general interest
or to secure the payment of taxes or other

contributions or penalties.”

When considering an alleged violation of this ar-
ticle, the European Court of Human Rights pro-
ceeds as follows (see Carss-Frisk, 2001 and Grgic¢
et al., 2007). Firstly, it determines whether there
exists a property right under the scope of the
article; secondly, whether an interference with
the property right within one of the three rules
of the article (peaceful enjoyment of property,
deprivation of possessions, control of the use of
property) has occurred; and finally whether such
an interference is justified, i.e. is lawful, serves a
legitimate purpose and is proportionate.
Property rights in Sweden are negatively de-
fined, implying that — in principle — the owner-
ship entails liberty to do as one wishes with the
property, with the limitations set by positive law.
The right to protection of property is enshrined
in chapter 2, section 15 of Swedish Instrument
of Government (1974:152). Accordingly, public
powers may not a) expropriate property, or b) re-
strict the use of land and buildings, other than
when it is necessary in order to satisfy “impor-
tant public interests”. What constitutes an im-
portant public interest must be determined in ac-
cordance with what is deemed acceptable from

the perspective of legal certainty in a modern
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and democratic society (Prop.1993/94:117;
Prop. 2009/10:80). The legislative acts on the basis
of which public powers may expropriate or im-
pose restrictions to the use of private property
concretize (in a more or less precise manner) the
situations in which such measures are viable.
The constitutional provision moreover guar-
antees a right to compensation, but in this point
makes a distinction between expropriation and
restrictions of use of land and buildings. The per-
son who through expropriation is compelled to
surrender their property must be ensured “full
compensation for their losses”. As for restrictions
to the use of land and buildings, the provision
ensures compensation only insofar the restric-
tions entail that “the ongoing land use in the area
in question is substantially impaired” or result
in “considerable damage in relation to the value
of the area in question”. Here, compensation is
determined on the basis of principles laid down
in legislation; there is in other words no constitu-
tional requirement on full compensation (Prop.
2009/10:80). Finally, the constitutional provision
states that if the restrictions to the use of land
and buildings are grounded on the “protection
of human health or the environment or on safety
reasons”, the matter of compensation is regulat-
ed entirely by law. Compensation is principally
not required in these cases (Prop. 2009/10:80).
Although this brief account may not reveal it, in
actually, the Swedish legal rules on compensa-
tion form a complex, at times perplexing, system

(see e.g. Bengtsson 2010).

The interactions between the principles in
the Swedish frameworks for resource use

Before the legal frameworks for resource use
can be analyzed, it is necessary to first introduce
certain legal terms. A concession is a government
issued license to conduct a certain activity, for
example mining, water operations and ‘envi-

ronmentally hazardous’ operations. Licensing is
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consequently a way of legally controlling activi-
ties in order to inter alia prevent environmental
damage, facilitate development and ensure that
different interests are considered (e.g. Pettersson
and Soderholm, 2014). The license and the licens-
ing process, including the substantive grounds
for assessment, involve elements of obligation,

precision and delegation (Abbott et al., 2000).

The legal control of the extraction of mineral
resources
The mining industry has had significant impor-
tance for the political and economic develop-
ment in Sweden. The country is still one of the
leading producers of minerals and metals in the
EU and by far the biggest producer of iron ore
(SGU, 2014). As a consequence, establishing who
originally holds the ownership or user rights
to the mineral resource has always been of im-
portance to the legislature. Over time, three theo-
retical lines can be discerned: the land-ownership
system, the concession system and the claims
system (Backstrom, 2012). All three systems aim
to balance the interest of extracting the miner-
als between the landowner (who wishes to benefit
from the value of the minerals that he or she con-
siders to be part of his or her land), the state (who
has fiscal interests), and the finder (who wants to
benefit from the value of the resources that he or
she has put great effort into finding and with-
out whose efforts the minerals may never have
been found) (Backstrom, 2012). The main min-
eral legislation currently in force, the Minerals
Act, can best be described as a concession system
with strong elements of claim rights (Backstrom,
2012). In this system, the original property rights
play a minor role; the legislature does not rely
on the landowner’s efforts when it comes to the
exploiting of mineral (Bengtsson, 2015).

The licensing process for mining operations
is rather complicated, as it includes assessments

by different authorities in accordance with sev-
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eral laws and regulations. The legislative frame-
works that are primarily applicable are the
Minerals Act and the Environmental Code. In
principle, the laws apply in parallel, but the rela-
tive strength of the sectoral legislation reduces
the factual influence of the general law. From a
systematic perspective, the most striking feature
of the licensing process for mining activities is
the partition between the assessment for explo-
ration permit, the mining concession (including
the land use assessment) and the overall envi-
ronmental assessment in accordance with the
Environmental Code. The main arguments for
this division are the need to ensure access to land
as early as possible to foster prospecting and in-
vestments, and that the environmental impacts
of the activity are not known at the time for the
mining concession and consequently need to be
addressed at a later stage (Prop. 1997/98:90).

The current regulation results in that the
assessment and determination of the environ-
mental impacts of the activity only serve to set
conditions for the operation (Prop. 1988/89:92;
Prop. 1997/98:90). This is problematic from sev-
eral perspectives, in particular regarding the ap-
plication of the precautionary principle. Firstly,
there is the problem of interpretation: while the
licensing process certainly allows for the ap-
plication of all relevant legal rules, the division
into several laws and authorities entails that the
preconditions for an integrated and holistic as-
sessment in accordance with the objectives of the
Environmental Code decrease (Pettersson et al.,
2015).

Secondly, it follows from chapter 2 in the En-
vironmental Code that the general consideration
rules, including the precautionary principle,
shall be considered in all matters that impact hu-
man health or the environment. Consequently,
the rules apply also to exploration and exploita-
tion for minerals. In keeping with the principle of

lex specialis, only comparable rules in the Miner-
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als Act would imply that those rules do not ap-
ply in the assessment of exploration permits or
mining concessions. However, there are no such
provisions in the Minerals Act. Hence, while the
operator is indeed obliged to observe for exam-
ple the precautionary principle, the rules are not
applied in the assessment of the concession is-
sue under the Minerals Act. It is obvious that the
holistic perspective on the environment and the
impacts of environmentally hazardous activities
that can be invoked as a result of both the sus-
tainability objective and the substantive rules of
the Environmental Code are missing, or can be
avoided, if only parts of the Code are applicable
in the assessments or applied in the last stage of

the licensing process.

The legal management of forest resources
Forest management plays an important role
for sustainable development. On a global scale,
sustainable forest management can contribute
to the reduction of deforestation and biodiver-
sity losses, as well as to climate change mitiga-
tion and adaptation (e.g. IPPC, 2014). Similar to
the mining sector, the Swedish forestry sector is
of considerable importance in terms of export
value, and also in terms of local use (The Forest
Industry, 2012). A major difference between the
sectors however lies in the legal control of the use
of the resource. While the mineral sector is gov-
erned by strong sectorial legislation, the forest
sector is characterized by multi-level governance
where the legal framework is complemented by
ordinances, regulations, and two certification
systems (Programme for the Endorsement of
Forest Certification, PEFC, and Forest Steward-
ship Council, FSC), all of which influence forest
practice (Keskitalo and Pettersson, 2012).

As for the design of the legislative frame-
work, the Forestry Act has two equal goals: to
protect biodiversity and to ensure long-term re-

turns (s. 1). The intention was to implement these
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goals through deregulation and increased envi-
ronmental responsibility for the landowners,
mainly to strengthen property rights (Bengtsson,
2015). The law furthermore regulates forest man-
agement in general, afforestation and deforesta-
tion, as well as prerequisites for such activities
in certain types of areas, such as montane forest.
The formal protection of forest land, for example
in the form of nature reserves or habitat protec-
tion areas, is however achieved via administra-
tive decisions in accordance with provisions in
the Environmental Code and not the Forestry
Act, according to which all forest land is thus
considered unprotected. In terms of environ-
mental protection of forest land, the responsibil-
ity thus rests primarily on the good will of the
forest owners (Bengtsson, 2015).

For woodland overall, an important provi-
sion for considering environmental interests is
section 30 of the Forestry Act, regulating the issu-
ance of regulations on account of, for example,
nature conservation interests in the management
of forests. While the formulation of the provi-
sion is relatively general, specific requirements
follow from the ordinance and regulations to
the Forestry Act. This may include specific bio-
diversity protection in logging, buffer zones for
protection of adjoining (water) areas as well as
requirements on retention of trees and protec-
tion of dead wood. In addition, the legislative
framework also holds specific requirements in
respect of montane forest, hardwood forests, and
measures to prevent pest outbreaks.

According to the regulations issued by the
Forest Agency, damages as a result of forest
management measures should be avoided or
limited in relation to the species and environ-
ments that require consideration (SKSFS 2013:2,
SKSFS 2011:7). While the term “prevention and
restriction of damage” is explicitly intended to
mean that all damages must be prevented, the

demand loses some of its meaning when the next
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sentence states “if possible without significantly
hampering ongoing land use” (Ch. 7, s. 2 SKSFS
2011:7). Consequently, the elements of caution
and preventive measures are only weakly devel-
oped in this sector. According to the preparatory
works, the consideration rules of the Environ-
mental Code, and thus the precautionary prin-
ciple, are —as a rule — not applicable; in the event
that two provisions are applicable to the same
issue and the results of the application leads to
different results, the special legislation shall ap-
ply (Prop. 1997/98:90). While the unsuitability of
this has been pointed out by several authors (e.g.
Forsberg, 2012; Michanek and Zetterberg, 2012),
the Forest Agency has decided to join the state-
ment included in the Government Bill (Skogs-

styrelsen, n.d.).

The legal regulation of water resource exploitation

Also the water sector is of importance for Swed-
ish economy: hydropower accounted for about
40 percent of the energy production in the coun-
try in 2014 (Statistics Sweden, 2015). Contrary to
mining and forestry, the exploitation of water
resources is primarily regulated within the En-
vironmental Code. Under the concept of water
operations fall a variety of physical measures in
surface water or groundwater that have either a
lucrative or defensive purpose (Ch. 11, s. 3). The
undertaking of such operations principally re-
quires a permit (Ch. 11, s. 9) issued by the Land
and Environmental Court or, when it comes to
land drainage, by the County Administrative
Board (Ch. 11, s. 9 b). The Code’s provisions on
general environmental requirements, resource
management, environmental quality standards,
environmental impact assessments and protec-
tion of certain areas are directly applicable in
the licensing process for water operations. The
Code also imposes certain specific requirement
for water operations, for example that these may

only be undertaken if the benefits, considering
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both public and private interests, are greater than
the costs and damages associated with the opera-
tion (Ch.11, s. 6).

The licensing process translates the pre-
cautionary principle into permit conditions for
the construction, operation and maintenance of
water operation. The preparatory works to the
Environmental Code contain examples of pre-
cautionary measures in relation to water opera-
tions (Prop.1997/98:45, part 2). These include
maximum or minimum water levels, water ex-
traction limits and protection against erosion.
Dams must moreover be built so that they meet
safety requirements, and ditches can be localized
and designed in consideration to the natural en-
vironment. The permit holder will have to satisfy
permit conditions such as these and supervisory
authorities may take legal action to ensure that
this is the case (Ch. 26, s. 1 and 9).

The application of the precautionary prin-
ciple in licensing processes for water operations
that are regulated by the Environmental Code
as well as its enforcement though supervision
seem then rather straightforward, at least in legal
terms. The problem lies instead in that the major-
ity of water operations in Sweden are based on
permits and rights originated prior to the enact-
ment of the Environmental Code (SOU 2009:42;
SOU 2013:69). The two water laws previously in
force contained an obligation for the operator
to take measures in order to prevent or reduce
damages insofar as it did not result in unreason-
able costs (Ch. 2, s. 2 Water Law (1918:523); Ch. 3
s.7 Water Law (1983:291)). This was not meant to
be applied as a permissibility requirement, but
instead to adjust the scope and implementation
of the operation in relation to opposing public
and private interests (Stromberg, 1984). In any
case, environmental and climate matters carried
considerably less weight in these water laws
than in the Environmental Code (Michanek and
Zetterberg, 2012; SOU 2013:69; SOU 2014:35).

116

The question of how older permits and
rights can be made compatible with the require-
ments of the Environmental Code has recently
been addressed by the Water Operations Inves-
tigation, specifically in its 2013 partial report
(SOU 2013:69). The report examines the dif-
ficulties posed by the principles on legal force
of permits as codified in section 1, chapter 24 of
the Environmental Code and applicable to older
permits and rights in accordance with section 5
on Act (1998:811) on the introduction of the En-
vironmental Code (regarding older rights see
e.g. Olsen Lundh, 2013; Stromberg, 2014; Bengts-
son et al.,, 2015). These provisions entail that the
matters that have been assessed within a permit
decision or sentence have legal force and can be
opposed against third parties; therefore “(...)
the permit holder who follows the conditions
in the permit normally needs not worry that the
authorities will demand further environmental
requirements in relation to the operation on the
basis of the Environmental Code, for example
following the general requirements in chapter 2
(...)” (SOU 2013:69, p. 169, authors’ translation).

In the system of the Code, supervisory au-
thorities may not issue orders and prohibitions
limiting the legal force of a permit (Ch. 26, s. 9,
par. 3), unless these relate to urgent measures
necessary to avoid illness or serious damage to
the environment or, since 2014, to safety increas-
ing measures in classified dams (Ch. 26, s. 9,
par. 3). The modification of permit conditions or
the imposition of new permit conditions is other-
wise possible only through the restrictive permit
review process. This review process moreover
activates a set of compensation rules, which can
only be considered exceptional in relation to
the general principles on compensation in case
of restrictions to the use of land and buildings
(SOU 2013:59; SOU 2013:69). Consequently, the
report suggests a system where holders of older

permits and rights can be imposed an obligation
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to seek a new permit for the operation, with a
time-limited possibility for compensation. In its
final report (SOU 2014:35), the Water Operations
Investigation suggests further modifications to
the Environmental Code’s rules on water op-
erations, including those on permit review and
corresponding compensation requirements,
with the explicit aim of making the system more
compatible with basic environmental principles.
Although the issue has generated significant
controversy, authors such as Darp6 (2014) have
already pronounced themselves in the sense that
the suggestions are not in conflict with neither
the European Convention nor the Instrument of

Government.

Discussion
In this paper we have presented legal rules and
principles governing the use of natural resources
in Sweden, focusing on mining, forestry and
water exploitation. The aim was to examine the
interaction between the principle of property
rights, which is established and overarching, and
the precautionary principle which is both debat-
ed and mainly limited to environmental issues.
Following Alexy (2000), it could be said that
the application of the precautionary principle to
the greatest extent as it is legally possible is deter-
mined by counteracting rules and principles, in-
cluding those pertaining to property rights. The
constitutional provision presupposes a counter-
action between property rights and public inter-
ests, where the precautionary principle indeed
could have expression. However, in the three
examined sectors, the legal arrangements hinder
the counterbalancing from even happening. In
the forestry sector, the application of the Envi-
ronmental Code has to a large extent been reject-
ed through maintaining of sectorial legislation.
In particular, section 30 in the Forestry Act has
precedence over the general consideration rules

in the Environmental Code. That what should
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have been a conflict of principles has been made
into a conflict of rules. In mining, the assessment
of the environmental impacts of the activity has
been placed at the latest possible stage, effectively
turning the precautionary principle into a con-
dition-setter for an already allowed activity. In
the water sector, the sectorial rules have indeed
been incorporated into the Environmental Code,
but the possibility of applying the environmental
requirements to the many existing water opera-
tions are both restricted and subject to compen-
sation.

This state of affairs can, without much con-
troversy, be attributed to prevailing values and
interests underpinning the societal system, most
notably an idea of sustainable development
where a considerable emphasis is put on ‘devel-
opment’ and much less on ‘sustainable’. In the
inevitable trade-off between uncertainty and
caution, on the one hand, and legal certainty and
economic development, on the other, the latter
seems to be the ruling norm.

In the Swedish forestry sector, this is evident
through the predominant use of certification
schemes to secure environmental consideration,
at the expense of both legal control and adequate
long-term environmental considerations in terms
of restrictions in use if based on a precautionary
approach. In the case of mining, the economic in-
terests embedded in this sector are so substantial
that frequently pointed out anomalies resulting
from the inadequate harmonization between the
Minerals Act and the Environmental Code (e.g.
Backstrom, 2015 Pettersson et al., 2015) are yet
to be addressed by the legislator. For fear of a
deteriorated investment climate, the main issue
remains to secure ownership to the deposit. For
water operations, the development of hydro-
power has played a pivotal role in the design of
the sectorial rules; the progressive amalgamation
with environmental rules has been — and still is —

notoriously resisted (Darpd and Ebbesson, 2014).
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In conclusion, the dominating principles of
society will steer the trade-off with respect to
how land is used, what resources are exploited
and in which manner. Maintaining the legal ar-
rangements that to a large extent are based on
the economic importance attributed to the sec-
tors, and where the rights to the resource are tied
only to ownership or disposition, means uphold-
ing an order where the interest of exploiting the
resources holds a much stronger position than
the interests of protecting human health and the
environment. Whereas in such a system risks
may not be fully considered, a system guided by
the precautionary principle will instead hold off,
slow down or control exploitation until the con-

sequences of the activity are better known.
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Om naturens skyddsvarde i miljobalkens portalparagraf

Caroline Stromberg

Inledning

Den svenska miljobalken inleds pa foljande vis:
“Bestdimmelsernaidenna balk syftar till att framja
en hallbar utveckling som innebar att nuvarande
och kommande generationer tillforsakras en hal-
sosam och god miljo. En sddan utveckling byg-
ger pa insikten att naturen har ett skyddsvarde
och att manniskans rétt att forandra och bruka
naturen dr forenad med ett ansvar for att forvalta
naturen val.”! Flera svenska jurister menar att de
malsdttningar som star utskrivna i miljobalkens
portalparagraf har och bor ha stor betydelse i
rattstillimpningen.? Detta aterspeglas i att man
i flera av Mark- och miljéoverdomstolens avgo-
randen har refererat till portalparagrafen och de
mal som uttrycks i den.? Det finns saledes anled-
ning att forsoka forsta vad som star i paragrafen,
men ett sddant bemddande kompliceras av hur
paragrafen ar formulerad. Det férekommer ett
till synes etiskt stallningstagande i portalpara-
grafen — att naturen har ett skyddsvirde — samt
ett stdllningstagande att manniskan har en ritt
att forandra och bruka naturen. Beroende pa
hur dessa pastaenden tolkas, kan de vara kom-
patibla eller inkompatibla. Det finns dven andra
praktiska och teoretiska problem som kan folja
av olika tolkningar av dessa pastdenden, vilket

kommer att diskuteras i artikeln.

1 Miljobalk (1998:808) 1:1 forsta stycket, férsta och an-
dra meningen.

2 Bengtsson, 2001, s. 28 och 46; Michanek & Zetterberg,
2012, s. 95-96.

3 Exempelvis MOD 2003:45, MOD 2005:55, MOD
2005:66, MOD 2006:53, MOD 2009:48, MOD 2010:13,
MOD 2010:38 och MOD 2010:53.
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Naturens skyddsvirde

Om man forsoker spara var uttrycket “naturen
har ett skyddsvarde” kommer ifran, gar det att
finna i Lag (1994:900) om genetiskt modifierade
organismer — en lag som numera ar upphavd
och inkorporerad i miljobalken. I forarbetena till
denna lag fors resonemang om etiska fragor, dar
genteknikberedningen i sitt betankande uttryck-
er att “naturen har ett egenvérde”* och att “[d]e
naturliga organismerna har inneboende egen-
varden, som skall respekteras”®. Samtidigt anser
beredningen, givet vissa villkor, att “méanniskan
har ratt att dandra vaxter, djur och mikroorganis-
mer fOr att forbéttra sina levnadsbetingelser”®;
darmed lyfts ocksa fram att naturen kan ha ett
varde for manniskan. Detta resonemang belyser
atten distinktion kan goras mellan tva olika typer
av varden: intrinsikalt varde (eller “egenvarde”),
dvs. att nagonting har varde for sin egen skull,
och extrinsikalt varde (eller “instrumentellt var-
de”), dvs. att ndgonting har varde for att det leder
till att nagonting annat vardefullt uppnas.” Fra-
gan om naturens varde utreds dock inte narmare
i forarbetena till Lag om genetiskt modifierade orga-
nismer, och det pastas inte heller i sjdlva lagtexten
att naturen har ett intrinsikalt varde. Den slutliga
formuleringen av lagtexten blev: “Darvid skall

beaktas att naturen har ett skyddsvarde [...]"5.

4 Prop. 1993/94:198, s. 70.

5 Prop. 1993/94:198, s. 71.

¢ Prop. 1993/94:198, s. 70.

7 Zimmerman, 2015, #2 och #6.

8 Lag (1994:900) om genetiskt modifierade organismer
4 § forsta stycket, tredje meningen.
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Detta tyder pa att man inte var beredd attilagtex-
ten explicit uttrycka att naturen har intrinsikalt
varde. Givet de uttalanden som gors i betankan-
det, tycks dock “skyddsvarde” ha varit avsett att
innefatta att naturen har varde i sig.
Betrdffande miljobalkens portalparagraf,
som har en liknande formulering som Lag om
genetiskt modifierade organismer, dr situationen
liknande. Vi kan hér vanda oss till forfattnings-
kommentarerna till miljobalken, dér foljande
pastaenden gors: “Naturen utgor inte bara
livsmiljo for méanniskan utan har dessutom
ett eget skyddsviarde.”?, “Utgangspunkten for
miljobalkens regler ar ocksa att naturen som sa-
dan har ett varde”!?, ”[...] vilket ar en naturlig
foljd av att naturen tillerkdnns ett sjalvstandigt

711 samt “Forutom att naturen har

skyddsvarde.
ett skyddsvarde som sadan dr naturen och dess
resurser en forutsattning for produktion och val-
fard och for méanniskans fortlevnad.”!2. Dessa
uttalanden - ordvalen ”eget skyddsvarde”,
”sjalvstandigt skyddsvarde” och ”“skyddsvarde
som sadan” — tyder pa att naturen tillskrivs in-
trinsikalt varde. Det lyfts fram att det méanskliga
samhallet pa olika sitt ar beroende av naturen,
men det framgar ocksa att man inte anser att na-
turen bara har ett skyddsvarde for manniskors
skull, utan att den aven anses ha ett eget, sjalv-
standigt varde — dvs. ett intrinsikalt varde. Det
ovan presenterade tyder pa att man avser att till-
skriva naturen bade extrinsikalt och intrinsikalt
varde genom att anvanda termen ”skyddsvarde”

i miljobalkens portalparagraf.’> Om det dnda &r

9 Prop. 1997/98:4511, s. 7.
10 Prop. 1997/98:45 11, s. 8.
11 Prop. 1997/98:45 11, s. 9.
12 Prop. 1997/98:45 11, s. 9.
13 Denna syn pa hallbar utveckling tycks saledes bygga
pa tanken att naturen har intrinsikalt varde, vilket dr in-
tressant att jamfora med t.ex. FN:s definition av hallbar
utveckling (se Forenta Nationerna, 1987), som har kriti-
serats fOr att satta endast manniskan och inte naturen i
centrum (se vidare Andersson, 2011, s. 141). For 6vrigt:
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rimligt att tolka paragrafen pa detta sétt, i enlig-
het med forarbetsuttalandena, kommer att dis-

kuteras i slutet av artikeln.

Metod foér lagtolkning

Intrinsikalt virde ar ett filosofiskt begrepp, som
hér har anvants utan narmare forklaring av dess
implikationer. Det framgar inte i miljobalken,
dess forarbeten eller praxis varfér naturen ska
antas ha ett sadant varde, eller vad ett sadant
varde har for konsekvenser, vilket forstas blir
problematiskt nar lagen ska tolkas och tillam-
pas.'* De traditionella rattskillorna ger inte till-
rackliga svar, och man kan da fraga sig om etik,
eller narmare bestamt, etiska teorier, ar verktyg
som kan anvédndas vid en tolkning av sadana
hér ofta oklara uttryck av moralisk karaktar, nar
dessa forekommer i lagen direkt eller indirekt.'®
Etiska teorier kan namligen ge svar pa vad natu-
rens skyddsvarde (i termer av intrinsikalt varde)
har for implikationer. Men &r en sadan metod
forenlig med en rattspositivistisk hallning om
rattens natur?

Det star tamligen klart att metoden ar foren-
lig med en naturrattslig hallning, ty lagen &r en-
ligt naturratten beroende av moral for att 6ver hu-
vud taget kvalificera som lag.!® Likas& maste me-
toden vara samstammig med exempelvis Ronald
Dworkins idé att det bakom lagregler finns un-
derliggande principer som ger véagledning om
lagreglers innebord.!” Enligt rattspositivismen adr

lagens existens dock beroende av sociala fakta,

Nar det i fortsattningen talas om att det i miljobalkens
portalparagraf antas, stir eller pdstis (eller liknande) att
naturen har intrinsikalt vérde, menas att sa ar fallet enligt
den tolkning som gjorts i denna artikel.

14 Jfr Agell, 1987, s. 57, om nér det inte finns nagon klar
teoribildning i lagstiftning eller rattspraxis.

15 Andra exempel pa till termer som tycks uttrycka na-
got filosofiskt ar ord som ”skaligt” och “"rimligt”, nar det
inte ges ndgon precisering av dessa i t.ex. forarbeten.

16 Spaak, 2007, s. 30.

17 Dworkin, 1986, s. 255-256.
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inte av moraliska sadana.'® Exempelvis menar
rattspositivisten Herbert Hart att lagens existens
ar beroende av det sociala faktumet att ett system
av regler har blivit accepterat.!” Hart, som ar s.k.
“mjuk” rattspositivist, accepterar dock att moral
kan vara en del av lagen givet att detta medges av
den s.k. “igenkanningsregeln”, en accepterad re-
gel som pekar ut vad som éar juridiskt bindande.?
Att Sveriges “igenkanningsregel” pekar ut miljo-
balken rader det knappast nagot tvivel om, och
en mjuk positivist skulle kunna havda att lag-
stiftaren i det aktuella fallet, genom att anvanda
sig av ordet “skyddsvarde” och i forarbeten ange
att med detta avses bl.a. intrinsikalt varde, har
fort in moral i lagen. Om den mjuka positivisten
har rétt, torde det vara tillatet, och kanske rentav
nodvandigt, att anvdnda moraliskt resonemang
(t.ex. med stod i etiska teorier) for att ta reda pa
vad detta skyddsvarde har for implikationer.
En s.k. “hard” rattspositivist som Joseph
Raz menar till skillnad fran de mjuka rattsposi-
tivisterna att moral inte kan foras in i lag, och att
aven om det i lagtext forekommer uttryck som
ar oklara och till synes moraliska, har de ingen
innebord forran nagon juridisk auktoritet har
avgjort vad innehallet ska vara.?! Ror det sig om
ett fall dar innehallet inte &nnu bestamts (ett fall
dar “the law is unsettled”??) kan saledes lagens
innehadll inte direkt forstds genom anvandande
av etik, utan en domare maste sla fast innehallet.
Domaren behover dock nagon metod for att sla
fast innehallet, och att da atminstone delvis fora
moraliska resonemang lyfter Raz sjdlv upp som
en tankbar och “naturlig” metod {or att bestam-
ma lagens innehall, nar andra rattskallor inte ger

véagledning.?

18 Murphy, 2009, s. 25.

¢ Murphy, 2009, s. 29.

20 Hart, 2012, s. 100; Murphy, 2009, s. 29 och 33-34.
2 Murphy, 2009, s. 35.

22 Raz, 2009, s. 49.

2 Raz, 2009, s. 50.
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I det aktuella fallet har forarbeten visat sig
inte ge tillracklig vagledning, utover att precisera
”skyddsvarde” till att avse bade extrinsikalt och
intrinsikalt varde. Aven om en domare kan utga
fran dessa preciseringar, behover domaren (en-
ligt hard rattspositivism) avgora vad som ska folja
av att naturen har ett extrinsikalt och intrinsikalt
varde — vad implikationerna av dessa varden
ska vara enligt lagen. Etiska teorier som erbju-
der svar pa dessa fragor skulle har kunna vara till
hjalp, men &r det rimligt att vanda sig till dessa?
Metoden kan jamforas med en annan tankbar
metod: att studera det allmdnna sprakbruket,
dvs. att undersoka vilka implikationer som van-
ligtvis brukar avses ndr det talas om naturens
skyddsvarde, eller mer precist det egenvarde
som omnamns i forarbetena. Om det hade fun-
nits ett tydligt resultat av en sddan undersokning
skulle en tolkning i enlighet med det allmanna
sprakbruket kunna ge ett rattssakert (i meningen
forutsebart) resultat.?* Antagligen talas det dock
om intrinsikalt varde (eller egenvarde, eller att
nagot har “vardeisig”), i den man sddana utryck
alls anvands av lekmén, pd méanga olika och inte
alltid helt genomtankta satt. Vid lagtolkningen
behdvs en metod som ger ett rimligt (i meningen
valgrundat och konsistent) svar, och har kan det
argumenteras for att vi bor, atminstone som en
utfyllnad, studera etiska teorier, som utarbetats
over lang tid av moralfilosofer, utstatt kritik och
genomgatt bearbetning. Slutsatsen blir att bade
en hard och mjuk rattspositivistisk syn pa rattens
natur kan vara forenlig med metoden att anvan-
da etiska teorier for att tolka lagen i det fall som

nu studeras.

Implikationer av intrinsikalt virde
Nedan ska saledes redogoras for hur etablera-
de miljoetiska teorier som antar att naturen har

intrinsikalt varde beskriver implikationerna av

24 Wahlberg, 2010, s. 50.
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detta varde. De utvalda teorierna ar deontologisk
miljoetik samt djupekologi. Utilitarismen, enligt vil-
ken en handling ar riktig om och endast om det
inte finns nagon alternativ handling som leder
till mer nytta totalt sett, i form av t.ex. lycka eller
preferenstillfredsstéllelse,® kommer att utelam-
nas av flera anledningar. Utilitaristiska teorier
tar till att borja med endast hansyn till (i basta fall
alla) fornimmande varelser.?® Detta skulle i och
for sig vara forenligt med pastaendet att vissa sa-
ker i naturen har intrinsikalt varde, men ett annat
problem aterstar: enligt utilitarismen ar det inte
sjilva varelsen som kanner t.ex. lycka eller far sina
preferenser tillfredsstdllda som tillskrivs intrin-
sikalt varde, utan att lycka upplevs, preferenser
uppfylls etc.?” Centrala delar av utilitarismen &r
saledes oforenliga med tanken att naturen, el-
ler vissa ting i naturen, skulle ha ett virde i sig.
Man kan forvisso utilitaristiskt motivera att vi
bor betrakta eller behandla naturen som om den
har intrinsikalt varde (for att detta innebar nytto-
maximering), men da ar vi aterigen tillbaka till
fragan: vad har detta varde for implikationer?
Inom den deontologiska miljoetiska traditio-
nen kan man skilja mellan individualistiska (aven
kallade “biocentriska”) respektive holistiska (dven
kallade “ekocentriska”) teorier.? Individualis-
tiska teorier tillskriver individuella ting, sdsom
specifika djur eller plantor, intrinsikalt varde.?
Tom Regan menar att det intrinsikala vardet hos
djur ger upphov till en plikt att skydda och avsta
fran att skada dem, och inte bara behandla dem
som medel for andra mal.* Pa ett liknande sétt
menar Paul Taylor att det intrinsikala vardet hos
varje levande ting (alltifran djur till mikroorga-

nismer) gor att dessa fortjanar moralisk respekt,

% Tannsjo, 2000, s. 26; Backman et al., 2012, s. 161.
2% Tannsjo, 2000, s. 123.

% Regan, 1989, s. 109.

2 Brennan & Lo, 2015, #4.

2 Brennan & Lo, 2015, #4.

30 Regan, 1989, s. 112-113.

126

och att vi har en prima facie-plikt att bevara eller
verka fOr deras vél, sasom sjalvandamal.*! Holis-
tiska teorier utgér & andra sidan fran att helheter,
sasom ekosystem eller biosfaren, har intrinsikalt
vérde.?? Som exempel kan Eric Katz némnas som
menar att naturen som helhet, som ett autonomt
subjekt, fortjanar moralisk respekt och inte ska
behandlas uteslutande som medel for manni-
skans mal.* Dessa idéer tycks vara forlangningar
av Immanuel Kants pliktetik, till att omfatta inte
bara manskligheten, utan d@ven naturen. Kant
m.fl. foresprakar att vi handlar rdtt om och en-
dast om handlingen sker i enlighet med vissa
plikter gentemot andra och oss sjdlva.3* En av
de tankar som brukar anses ligga bakom plikt-
etiken dr Kants formulering “Handla sa att du
aldrig behandlar ménskligheten [...] bara som ett
medel utan alltid tillika som ett &ndamal”*. Om
vi tanker oss att det finns plikter ocksa gentemot
naturen, kan vi sdledes f& miljoetiska versioner
av Kants teori.

Djupekologer har havdat att allt i biosfaren
har lika rétt att leva och blomstra.’® Detta ska
forstas som att manniskan ska leva med minimal
paverkan pa andra arter och pa jorden i allman-
het, men att var paverkan ar acceptabel i den
utstrackning som vi tillgodoser vara grundlig-
gande behov.” Detta géller inte bara ménniskan,
utan alla arter.3® Hur vi ska leva vara liv med ut-
gangspunkt i denna teori beror givetvis pa hur
”grundlaggande behov” ska forstas. Vilka behov
raknas? Rdknas t.ex. behovet av att kdnna sig
glad? Nar kan dessa behov anses tillgodosedda,
och vilka medel ér tillatna for att uppfylla dem?

Aven utan att ha besvarat dessa fragor tycks

(&)

1 Taylor, 1981, s. 201.

Brennan & Lo, 2015, #4.

3 Brennan & Lo, 2015, #4.

4 Tannsjo, 2000, s. 60.

5 Kant, 1997, s. 55.

% Naess, 1973, s. 96; Devall & Sessions, 1985, s. 67.
7 Devall & Sessions, 1985, s. 67 och 70.

38 Devall & Sessions, 1985, s. 67.
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det rimligt att anta att djupekologins stallnings-
taganden har langtgaende konsekvenser, och att
manga i dagens svenska samhalle skulle behova
fordndra sina liv for att leva i enlighet med la-
gen, om det med naturens ”“skyddsvarde” skulle

asyftas nagot liknande det djupekologin havdar.

Mainniskans ratt

Utover pastdendet om naturens skyddsvarde,
uttrycker miljobalkens portalparagraf att manni-
skan har en ritt att forandra och bruka naturen.
Ar en sadan ritt forenlig med naturens skydds-
varde i enlighet med de ovan beskrivna etiska
teorierna, vilka anger begransningar av vad
manniskor far gora med naturen? Till att borja
med kan det vara intressant att férsoka ta reda pa
vad som avses i lagen med denna ratt.

I propositionen till miljobalken diskuteras
inte om manniskan har en rétt att forandra och
bruka naturen, utan det tas for givet aft mannis-
kan har en sadan ratt. Det beskrivs inte narmare
i propositionen till miljobalken vad ratten om-
fattar, med ett undantag: i frdga om genteknik
menar man att vad rdtten omfattar i specifika
fall ska avgoras genom ett etiskt 6vervagande,
och som exempel pa faktorer i 6vervagandet
namns att manniskan bor forhindra allvarliga
storningar i de ekologiska systemen, och att gen-
teknisk verksambhet inte far ge upphov till ono-
digt lidande hos djur.* Detta géller dock endast
genteknik specifikt, och mer vagledning ges inte
i miljobalkens proposition, utdver att det namns
att formuleringen om maénniskans ratt (liksom
formuleringen om naturens skyddsvarde) ar
hamtad fran Lag om genetiskt modifierade organis-
mer 4 § forsta stycket, tredje meningen. I propo-
sitionen till denna lag sdgs att “Manniskan har
ratt att forandra och bruka naturen, men samti-
digt ar det hennes ansvar att forhindra allvarliga

rubbningar i de ekologiska systemen. Manni-

% Prop 1997/98:45 11, s. 159.
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skans rétt ar kopplad till ett moraliskt ansvar.”%.

Har talar man saledes om en begransning av
ratten, men mer ingdende beskrivningar om rét-
tens innebdrd och begransningar ges inte. Det
beskrivs inte heller varifran idén om denna ratt
harstammar — men den gar att kdnna igen fran
andra hall. Ett mojligtvis liknande tankesatt i
frdga om rdtten att anvanda naturen aterfinns i
den internationella miljorattsliga principen om
staters suveranitet over sina egna naturresurser,
vilken bl.a. uttrycks FN:s s.k. “Riodeklaration”
fran 1992. Av principen foljer att stater far, med
de begransningar som foljer av internationell
ratt, bedriva vilka verksamheter som helst inom
det egna territoriet — &ven verksamheter som pa-
verkar staternas (men inte andra staters) miljo
negativt.! Vidare kan man relatera ratten att for-
andra och bruka naturen till dganderatten och
synsattet att dgaren till en fastighet har ratt att
bruka fastigheten for att tillgodose sina intressen
—vilket dock miljobalken, i och med malsattning-
arna i portalparagrafen (men dven andra delar),
tar avstand ifran.*2

Eftersom ingen av ovan ndmnda eller andra
sarskilda bakomliggande idéer nimns i propo-
sitionen till miljobalken i frdga om méanniskans
ratt att forandra och bruka naturen, och rattens
narmare innebord inte diskuteras, verkar det
dock rimligast att tro att det i miljobalken helt
enkelt bara antas att det finns en sddan ratt. Kan-
ske ar det sa som en f6ljd av hur man atminstone
i vastvarlden traditionellt har sett pa manniskans
relation till naturen, dar den dominerande idén
- som gar att harleda till saval de filosofier som
religiosa askadningar som haft storst genomslag
i vést — varit att manniskan hérskar 6ver natu-

ren.® Skapelseberittelsen talar om att ménniskan

40 Prop 1993/94:198, s. 45.

41 Sands, 1995, s. 187.

42 Jfr Michanek & Zetterberg, 2012, s. 93.
4 Singer, 2011, s. 241; Katz, 1991, s. 95.
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dominerar 6ver jorden,* och Aristoteles menade
att naturen har skapat alla djur och vaxter for att
uppfylla ménniskans behov.*> Aven om det finns
undantag fran detta synsétt, har vasterlandsk
tradition inneburit ett antropocentriskt (manni-
skocentrerat) synsatt pa vad som ar vardefullt.*
Att ett sddant synsétt utan vidare diskussion
framkommer i miljobalken &ar darfor foga over-
raskande, men genom att portalparagrafen ocksa
talar om naturens skyddsvarde, tycks synsattet
bli mer nyanserat. Att ett stallningstagande gors
om naturens skyddsvarde maste rimligen betyda
att det ar avsett att hansyn (atminstone i nagon

man) ska tas till vardet.

Diskussion

Stark eller svag ratt? Intrinsikalt eller
extrinsikalt virde?

Vid en tolkning av portalparagrafen som med-
for att manniskans ratt och naturens varde ar tva
forenliga koncept, kan det diskuteras om det ar
manniskans ratt som ska forstas som svag, eller
om det dr naturens skyddsvarde som ska forstas
som litet. Ett till naturen tillskrivet skyddsvarde
torde medfora att rétten att forandra och bruka
naturen inte kan innebdra att vilka handlingar
som helst, som skadar naturen, ar tillatha. Om
”skyddsvarde” ar avsett att innefatta intrinsikalt
varde, och miljobalkens portalparagraf ska vara
fri fran motsagelser, kan sadana handlingar som
kranker naturens intrinsikala varde inte inga i
manniskans ratt att bruka naturen. Pastaendet
om manniskans ratt att bruka naturen skulle dar-
for kunna antas handla om en tamligen svag ratt,
for att det ska vara forenligt med pastdendet om
naturens skyddsvéarde. En sadan tolkning tycks
dock inte vara i linje med 6vriga delar av miljo-

balken. Andra delar av balken stadgar forvisso

4 Singer, 2011, s. 239.
4 Singer, 2011, s. 241.
46 Devall & Sessions, 1985, s. 90.
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manga olika begransningar for vart handlande,
med avseende pa sddant som skadar naturen.
Dessa begransningar, eller konsekvenserna av
dem, ar dock antagligen inte tillrackligt starka
for att uppfylla de krav som stills av varken
deontologisk miljoetik eller djupekologi, vilket
talar for att ratten att forandra och bruka naturen
skulle kunna betraktas som relativt stark.

Om manniskans ratt ska betraktas som stark,
maste det “skyddsvarde” som naturen tillskrivs
innebdra ndgonting svagare an att naturen har
varde i sig (t.ex. att den endast har extrinsikalt
varde), for att stdllningstagandena om naturens
varde och manniskans ratt att bruka naturen ska
kunna vara forenliga. Som visats ovan, indike-
rar dock flera uttalanden i forarbetena till miljo-
balken att man med ”skyddsvarde” avsett bl.a.
intrinsikalt varde. Man kan da diskutera om en
tolkning av “naturen har ett skyddsvarde” (som
maste sdgas vara ett oklart laguttalande) i miljo-
balkens portalparagraf bor goras i enlighet med
vad som uttalas i propositionen till miljobalken,
eller om uttrycket bor tolkas pa ett satt som gor
portalparagrafen konsistent. Intressant i sam-
manhanget ar att Bertil Bengtsson har menat
att ett avgorande av malens rackvidd inte bor
utgd fran motivuttalandena, som t.o.m. kan ha
”pa grund av nagot forbiseende statt kvar fran
en dldre skrivning i bradskan nér sista versio-
nen av motiven utformades.”*’ Aven om for-
arbeten traditionellt anvands som hjalpmedel
vid lagtolkning i Sverige, skriver Bengtsson att
“man far rakna med att en domstol som har tid
att fundera pa saken ser kritiskt pa [forarbets-]
uttalanden som pa nagot satt ter sig mindre val

overvagda.”#

47 Bengtsson, 2001, s. 26.
4 Bengtsson, 2001, s. 41.
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Ett starkt skyddsvirde
Givet en tolkning dar naturens skyddsvarde tol-
kas som starkt (i enlighet med forarbetet) och
manniskans ratt dirmed maste tolkas som svag
(for att portalparagrafen inte ska innehalla mot-
sagelser), kan det verka uppsta en konflikt mel-
lan portalparagrafen och 6vriga delar av miljo-
balken. Konflikten skulle i sa fall besta i att det
i portalparagrafen uttrycks att naturen har ett
visst varde och att vi manniskor endast har en
svag ratt att bruka naturen, samtidigt som det i
ovriga balken medges att manniskor far utfora
handlingar som kranker detta varde.* En sadan
situation behover dock inte vara problematisk,
eftersom portalparagrafen anger vad bestaimmel-
serna i balken syftar till — de uttrycker ett mal for
balken, och mél behover inte alltid uppnas. Mal-
sattningarna har ansetts bora utgora stod for t.ex.
ett forsiktighetstankande vid tolkning av balkens
andra regler da dessa ger tolkningsutrymmen.>
Det har dven foreslagits att malsattningarna inte
behover vara utslagsgivande for varje enskilt be-
slut, utan att summan av besluten ska ha ett visst
resultat, for att malen ska anses uppnadda. Det
har vidare sagts att malen inte kan “utgora ett
hinder om lagtexten i en annan regel i ett visst
fall, uttryckligen och otvetydigt, skulle tillata ett
forfarande som kan anses motverka en hallbar
utveckling”>?. Att tillata sadana avsteg fran mal-
uppfyllelse skulle dirmed kunna vara i enlighet
med en medvetet uttankt systematik.

Man kan dock fraga sig vad poangen ar med
att stadga att naturen har ett skyddsvarde som
innefattar intrinsikalt varde, om det (atminstone

i vissa fall) “bara” ar ett moraliskt stallnings-

4 Jfr Bengtsson, 2001, s. 30.

%0 Bengtsson, 2001, s. 28; Michanek & Zetterberg, 2012,
s. 95.

51 Bengtsson, 2001, s. 46.

52 Michanek & Zetterberg, 2012, s. 96.
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tagande, utan nagon egentlig tyngd.> Det finns
givetvis flera argument for att ha ett sddant stad-
gande, baserade pa de positiva konsekvenserna
av det. Ett argument, som utgar fran att stadgan-
det anda har viss tyngd, ar att stadgandet kan
leda till mojligheten att i vissa lagen faktiskt ge-
nomdriva t.ex. ett storre forsiktighetstankande,
dn om naturen inte hade tillskrivits ett varde i
sig.5 Det kan dock ifragasattas om naturen be-
hover tillskrivas intrinsikalt varde for att detta
forsiktighetstankande ska kunna uppnas, t.ex.
genom att havda att en hanvisning till naturens
extrinsikala varde skulle kunna vara en tillrack-
lig grund for att motivera att naturen skyddas.
Det har exempelvis argumenterats for att sa blir
fallet om man beaktar att extrinsikalt varde inte
endast bor méatas monetart, utan att man dven
bor tala om estetiska, kulturella, vetenskapliga
och andra extrinsikala vdrden.® Sadana varden
lyfts ocksa ofta fram i olika sammanhang; har
kan namnas preambeln till FN:s Konvention om
biologisk mangfald (ratificerad av Sverige 1993),
dar det bade uttrycks att biologisk mangfald har
intrinsikalt virde men dven anges en lang lista
med extrinsikala varden (”ecological, genetic, so-
cial, economic, scientific, educational, cultural,
recreational and aesthetic values”*®). Om sadana
typer av varden ska kunna bevaras (fér méanni-
skans skull), maste naturen fa ett starkt skydd.””

En tankbar invandning mot att extrinsikalt
varde ar tillrackligt for att skydda naturen ar att
detta skydd inte ar garanterat, eftersom det en-

dast finns i kraft av att méanniskan ska beskyd-

% Jfr Bengtsson, 2001, s. 47: “Vad som [...] sdgs om den
insikt som héallbar utveckling bygger pa har knappast
nagon betydelse for MB:s tolkning; att naturen har ett
skyddsvarde och méanniskan ett forvaltaransvar ger inte
stor ledning for konkreta beslut vid sidan av 6vriga reg-
ler i balken.”

5 Murphy, 2009, s. 107.

5% Tustus et al., 2009, s. 190.

% Convention on Biological Diversity, preambeln.

57 Singer, 2011, s. 241. Jfr Westerlund, 1997, s. 171.
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das, och att man dérfor ocksa behover lyfta fram
det intrinsikala vardet for att ha rattsligt stod for
att skydda naturen i fall dar manniskor inte har
nagon nytta av den.® Betydelsen av ett skydd
grundat i naturens intrinsikala varde kommer
dock minska om det i praktiken kommer att
goras avsteg fran malsattningarna i portalpara-
grafen. Aven da kan det dock finnas skél att dar
stadga att naturen har ett skyddsvarde som inne-
fattar intrinsikalt varde. Ett argument dr att man
kan vilja fora in moraliska uppfattningar i lag-
stiftningen for att paverka manniskors uppfatt-
ningar och beteenden i en sarskild riktning, och i
forlangningen paverka samhallet i vad man tror
ska vara en positiv riktning.” Kanske finns for-
hoppningen att det moraliska stallningstagandet
med tiden ska fa mer genomslag, dven om det
gar att forutsdga att stadgandet inte kommer att
efterlevas i sarskilt stor utstrackning till en bor-
jan. En annan férhoppning i linje med detta re-
sonemang skulle i s fall kunna vara att de delar
av miljobalken (och eventuellt 4&ven andra lagar)
som strider mot dessa mal med tiden ska andras
for att skydda naturen mer — och kanske gar ut-

vecklingen ocksa at detta hall.®®

Problem med intrinsikalt varde

De positiva konsekvenserna av att stadga att na-
turen har ett skyddsvarde som innefattar intrin-
sikalt varde behover forstas vagas mot negativa
konsekvenser av ett sddant stadgande. En poten-
tiellt relevant fraga dr om det 6ver huvud taget
staimmer att naturen har intrinsikalt varde. Om
det finns vardefakta (vilket det gor enligt t.ex.
varderealismen)®!, och det inte stimmer att natu-
ren har vdrde i sig, bor det kanske inte uttryckas
ett sddant varde i lagen. Det finns som ovan pre-

senterats argument for att naturen har intrinsi-

% Murphy, 2009, s. 107.

% Murphy, 2009, s. 99; jfr Bengtsson, 2001, s. 30.
60 Jfr Bengtsson, 2001, s. 26 och 44-45.

1 Bergstrom, 1992, s. 73; Railton, 1986, s. 165.
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kalt varde; exempelvis har det argumenterats for
detta i termer av ”sjalv-realiserande system”, dar
inte bara medvetna levande organismer anses in-
kluderade utan dven t.ex. trdd, arter och ekosys-
tem, och det har hdvdats att det faktum att dessa
system strdavar efter att uppratthalla och bevara
sig sjalva leder till att de har intrinsikalt varde.®?
Moralfilosofen Peter Singer har dock invant mot
detta synsatt genom att sdga att bara for att ndgot
beter sig som om det vill uppratthalla sig sjalvt,
betyder det inte att det faktiskt har ett intresse av
eller en stravan att gora det.%® Skulle det ga att
konstatera att en varelse faktiskt har ett sadant
intresse, skulle en utilitarist, som tidigare beskri-
vits, dnda inte tillskriva varelsen i sig intrinsikalt
varde.* Antagandet att naturen har ett vérde i
sig dr saledes kontroversiellt — kanske dr det rent-
av felaktigt. Att ett sddant antagande anda gors i
lag (givet tolkningen utifran propositionen), an-
tyder hur politiskt laddad portalparagrafen &r.%
Kanske bor vi av denna anledning, i linje med
Bengtssons ovan presenterade kritik, inte folja
de uttalanden som gors i forfattningskommenta-
ren till miljobalken, utan betrakta ordet ”skydds-
varde” som att det endast avser ett extrinsikalt

varde. En mdjlig invandning vore att hdavda att

62 Singer, 2011, s. 253. Notera att synsattet sdger “Om
man har en stravan efter att uppratthalla sig sjélv, sa har
man intrinsikalt varde”, vilket uttrycker ett konditionalt
pastaende, inte ett bikonditionalt. Av detta foljer saledes
inte logiskt att man inte har intrinsikalt varde om man
inte stravar efter att uppratthalla sig sjalv, for man skulle
kunna ha intrinsikalt vdrde av andra orsaker — t.ex. for att
man dr en kdnnande, eller potentiellt kdnnande, varelse.
6 Singer, 2011, s. 253.

64 Regan, 1989, s. 109.

 Jfr Bengtsson, 2001, s. 16 och 32, samt Lagradets ytt-
rande om forslaget till MB 1:1 i Prop 1997/98:45 11, s. 450,
dar det bla. sdgs: “Den [malsdttningsparagrafen] har
konstruerats sa, att den som mal for lagverket, miljobal-
ken, beskriver ndgra huvudpunkter i vad som efterstra-
vas i miljopolitiken. Det &r saledes fraga om en program-
forklaring byggd pa vissa grundlaggande varderingar
och den kan sédgas aterspegla en hogt stdlld ambitions-
niva for samhallets anstrangningar.”
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vi inte dr bundna att lagstifta och tolka lagen i
enlighet med sanningen (om en sddan finns), utan
att vi styrs av andra mal, t.ex. att strdva efter posi-
tiva konsekvenser, ett gott samhdlle, eller att f6lja
majoritetens vilja. En situation dar bade sadana
typer av mal uppnas och man slipper motsagel-
ser och filosofiskt problematiska antaganden i
portalparagrafen skulle dock kunna sdgas vara
mer Onskvard.

Exempel pa en mindre kontroversiell formu-
lering i paragrafens forsta stycke skulle kunna
vara att i stdllet for att stadga att naturen har ett
visst vdrde, stadga att naturen ska skyddas som
om den hade ett intrinsikalt virde (i fall dar inte
nagon hogre prioriterad lag tillater starkare ut-
nyttjande av naturen). Detta kan vara motiverat
om man tror att ett skyddande av naturen i néas-
tan alla fall ar extrinsikalt vardefullt samtidigt
som man tror att det ar svart att visa pa detta
varde i enskilda fall. Ett problem som dock skulle
kvarsta med en sadan formulering &r att impli-
kationerna av det intrinsikala vardet fortfarande
skulle vara oklara. Deontologisk miljoetik och
djupekologi, som presenterats i denna artikel,
ger vissa svar, men ar dessa teorier rimliga, och
ar svaren tillrackligt konkreta? Svarigheterna att
avgora vad implikationerna av véardet &r, ger i
sin tur svarigheter att ha en tydlig lag som ger
handlingsvagledning, nar uttryck som ”intrinsi-
kalt viarde” anvéands direkt i lagtexten eller vid
tolkning av lagen utifran forarbetsuttalanden.
Kanske det i teorin skulle vara mdjligt att hitta
godtagbara och precisa beskrivningar av impli-
kationerna, och da skulle detta inte vara nagot
problem. Tills sddana har hittats och slagits fast,
kvarstar dock bristerna i handlingsvagledning.
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Oklarhet som rattslig norm
Om de icke-renskotande samernas ratt till jakt och fiske

Eivind Torp

En viktig funktion for varje rattssystem &r att
rattsreglerna ska fungera som instrument for att
16sa konflikter. Genom sin existens ska rattsreg-
lerna ocksa minska risken for att konflikter upp-
star. Rattsregler som ger upphov till konflikter ar
inte lyckade. I sddana fall har lagstiftaren inte
fullt ut formatt att skapa en god grund for att na
malet om ett rattssakert samhalle. I detta sam-
manhang &r fokus riktad mot vissa réttsregler i
det svenska réttssystemet som aterkommande
omnamns som oklara. Namligen bestimmel-
serna som reglerar samernas ratt till land och
vatten.!

Som det framgar av regeringsformen ar
samerna ett eget folk.? Manga anser att detta
staller sarskilda krav pa svensk rattsskipning
ndr det galler att klarlagga samernas landrat-
tigheter. Mot denna bakgrund blev fragan om
Sverige kunde ratificera ILO:s konvention nr 169
om ursprungsfolk och stamfolk i sjalvstyrande
lander utredd under slutet av 1990-talet. Utred-
ningen gjordes av Sven Heurgren.® Heurgren &r
jurist och har haft en rad uppdrag inom statlig
forvaltning. Som utgangspunkt for sin utredning

konstaterade Heurgren foljande:

! Det 4r till stor del Bertil Bengtssons fortjanst att oklar-
heter i renbeteslagstiftningen har lyfts fram: dels har han
i en rad artiklar papekat brister och diskriminerande in-
slag i lagstiftningen, dels har han stimulerat andra att
rikta sin uppmarksamhet mot rattsomradet.

2 Jfr 1 kap 2 § sjdtte stycket och 2 kap 17 § andra stycket
regeringsformen samt anslutningsférdrag mellan Sveri-
ge och EU 1994-08-24, protokoll 3 om det samiska folket.
3 Marie B. Hagsgard, som har ett eget bidrag i detta
nummer, var sekreterare i utredningen.
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”Regelsystemen for savdl renndring som
jakten och fisket har vaxt fram successivt.
Dessa regler har blivit oklart utformade, vil-
ket enligt min asikt bidragit till de konflikter
som finns idag. Som exempel kan namnas

reglerna om samernas jakt och fiskeratt.”*

Sex ar senare utsag regeringen Soren Ekstrom till
att utreda fragan om samebymedlemmars och
markaégares rétt till jakt och fiske inom lappmar-
kerna och renbetesfjdllen. Ekstrom har bakgrund
som statlig &ambetsman, bland annat pa framtra-
dande positioner pa regeringskansliet. Som ut-
gangspunkt for sin utredning konstaterade Ek-

strom foljande:

“Det har under lang tid ratt mycket olika
uppfattningar om hur samebymedlemmars
jakt- och fiskeratt forhaller sig till markaga-
rens motsvarande rattigheter. Den nu gal-
lande lagstiftningen har uppenbarligen inte
kunnat ge ett tillrackligt klart besked om
detta. Oklarheten har lett till konflikter mel-
lan parterna. Myndigheterna har ocksa haft
svarigheter att dstadkomma en fungerande

tillampning.”®

Ekstrom slog vidare fast att oklarheterna var sa
omfattande att samerna inte kunde anvande sig
av sina i lag reglerade réttigheter och fann detta

sarskilt anmarkningsvart mot bakgrund av att

4 SOU 1999:25 s 15.
5 SOU 2005:116 s 11.
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det i all huvudsak var staten som var agare till
den mark som var berord av konflikterna.®

De réttsliga oklarheter som patalas i detta
sammanhang &r alltsa dels en foljd av att ratts-
reglerna har getts en otydlig form och darfor inte
fungerar som konfliktlosningsinstrument, dels
att lagstiftaren inte har klarlagt, eller fullt ut be-
aktat, grunden for samernas ratt till land och vat-
ten.” Det dr det senare som ar av intresse i detta
sammanhang.

Samernas ratt till land och vatten — sdsom
ratten till jakt och fiske — regleras i renbeteslag-
stiftningen. Det innebér att det &r rattsreglerna i
denna lagstiftning som star i fokus hér.® Jag ska
framforallt rikta uppmarksamheten mot fragan
om hur det kan ha sig att en 6verviagande majo-
ritet av samerna helt saknar ratt till jakt och fiske.
Med utgangspunkt i den problemstallningen ska
jag forsoka klarlagga lagstiftarens skiftande upp-
fattning om grunden for samernas ratt till jakt
och fiske.’

Samernas ritt till jakt och fiske regleras

1886 faststallde Sveriges riksdag den forsta lagen
som pa ett genomgripande satt reglerade ratten
att bedriva renskétsel inom den delen av Nord-

kalotten som sedan slutet av medeltiden hade

¢ SOU 2005:116 s 11. Regleringen av den sa kallade
dubbla jaktratten, som har gett upphov till storst oklarhet
och flest konflikter, ingick inte i utredningsuppdraget,
SOU 2005:116 s 12.

7 Det sa kallade Girjas-malet — ddr Gallivare tingsréatt
2016-02-03 har avkunnat dom och faststallt att Girjas
sameby och dess medlemmar har ensamritt till jakt och
fiske pa ett specificerat omrade inom samebyns aret-runt-
marker — adr en direkt foljd av sddana oklarheter (mal nr
T-323-09).

8 For en redogorelse av gallande ratt i jakt och fiskefra-
gan se Bertil Bengtssons och Mauritz Badrnhielms bidrag
i SOU 2005:17. Vem fér jaga och fiska?

? For fragan om rattspraxis fore forsta renbeteslagens
tillkomst se Kaisa Korpijaakko Labbas bidrag i
SOU 2005:17. Vem fir jaga och fiska?
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véxt fram till att bli konungariket Sverige.!? I
lagen anges vem som var berattigad att bedriva
renskotsel, var renskotsel fick bedrivas, nar den
fick bedrivas samt hur den skulle bedrivas. Det
viktigaste syftet med lagen var att dstadkomma
en rattslig reglering av forhallandet mellan na-
ringsfanget for den bofasta svenska befolkningen
och den nomadiserande samiska befolkningen.
Alltsa mellan jordbrukare och renskétare. Enligt
lagstiftaren innebar lagen en kodifiering av réat-
tigheter som samerna ansags ha enligt forelig-
gande rattsprinciper om ockupation och urmin-
nes havd. I forarbetena till lagen konstaterades
att samerna var den ursprungliga befolkningen i
norra delen av Sverige och att jakt och fiske hade
varit samernas viktigaste naringar men att ren-
skotsel efterhand hade kommit att bli samernas
framsta naringsfang. Jakt och fiske ansags emel-
lertid fortfarande vara viktiga naringsfang for
den samiska befolkningen.

Av 1 §1i 1886 ars renbeteslag framgar att
samerna dr berdttigade att “betjena sig af land
och vatten till underhadll for sig och sina renar”
i de omraden de har rétt att uppehalla sig med
sina renar. Ratten till jakt och fiske var saledes en
del av samernas ratt till naturlandskapet. Ett av
syftena med den nya lagen var att kodifiera rat-
tigheter samerna ansags ha pa de landomraden
dar samerna bedrev renskotsel. Redan i utgangs-
punkten var samernas rétt till underhall for sig
och sina renar saledes geografiskt knuten till de
markomraden dar man bedrev renskotsel.

Av forarbetena till lagen framgar att stats-
makterna ansag, och fullt ut accepterade, att
samerna var det folk som forst hade tagit det
aktuella landskapet i besittning. I samband med
lagens tillkomst blev det darfor viktigt for lagstif-

taren att definiera arten av samernas besittning.

10 Samernas rattigheter till mark och vatten hade vid
denna tid redan erkénts i vissa rattsakter men ett samlat
grepp kring féljderna av samernas renskotsel saknades.



Eivind Torp: Oklarhet som rattslig norm.
Om de icke-renskétande samernas ratt till jakt och fiske

Av utskottsbetankandet som lag till grund for

riksdagens beslut framgar bland annat féljande:

”... lappens besittningstagande var icke till
sin natur sddant, att det i sig inneslot alla
de befogenheter, hvilka tillhora eganderat-
tens begrepp. Det strackte sig icke till andra
an dem, nomadlifvets inskrankta behov
fodrade.”!!

Sattet som lagstiftarens resonerade om arten av
samernas besittning — vilket var av betydelse i for-
hallande till andra rattighetshavare, exempelvis
staten — kom saledes att paverka fragan om hur
samernas rattigheter blev utformade. Samtidigt
hade lagstiftaren de forutgaende konflikter mel-
lan fastboende svenska bonder och nomadise-
rande samer for 6gat under lagstiftningsproces-
sen. Det man 6nskade att uppna genom den nya
lagen var att samerna skulle fa “de nédvandiga
forutsattningar for sin existens som nomader”
sakerstdlld.'? Darmed var lagstiftarens fokus i
utgangspunkten given: det var den “nomadise-
rande lappens réatt” som behovde faststallas i lag.
Utskottet aterkom till detta i flera sammanhang
och uttalade bland annat foljande om den ratts-
liga karaktdren i samernas ratt att betjana sig av

land och vatten:

“Den ar endast en nyttjanderatt till det om-
fang, som bestimmes av villkoren for ren-

skotselns bedrivande.”1?

For utskottet var poangen i det ssmmanhanget
att tydliggora ett stillningstagande om att sam-
erna inte skulle anses ha ratt att upplata ratten
att betjdna sig av land och vatten till annan. Men

uttalandet pekar samtidigt pa att ratten (exem-

11 Sarskilda utskottet, bihang till riksdagens protokoll
1886, 8 saml. 1 avd. uttalande nr 1, s 18.

12°A prop s 18.

13 A prop s 31.
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pelvis jakt och fiske) skulle vara knuten till sam-
ernas renskotselverksamhet. !

Att inte alla samer bedrev renskotsel nar
lagen tillkom star klart.'> I en kommentar till
lagen papekades bland annat att det inom same-
byarna fanns olika kategorier samer (fattiglap-
par, fiskarlappar och vallhjon) som inte dgde re-
nar och stod utanfor renskotseln.!® Detta forhal-
lande blev emellertid inte narmare kommenterat
eller behandlat av lagstiftaren. Begransningen av
jakt- och fiskerétten till att enbart omfatta ren-
skotande samer skedde saledes utan narmare
diskussion av vilka rattigheter icke-renskotande
samer hade, eller kunde anses ha. Det kan vis-
serligen tyckas forstaeligt utifran lagstiftarens
overordnade syfte med lagen, namligen att ratts-
ligt reglera forhallandet mellan tva naringsfang,
men det ar betankligt utifran lagstiftarens eget
konstaterande om att samernas ratt till jakt och
fiske vilade pa urminnes havd.

Efterhand har renbeteslagen skrivits om
vid fler tillfdllen. Lagstiftningens struktur och
barande principer ar emellertid fortfarande de
samma som i den fOrsta renbeteslagen'” d&ven om
samernas rattigheter rent allmant har kommit att
begransas allt eftersom nya lagar tillkommit.'8
Vid forsta lagreformen 1898 genomférdes endast
mindre dndringar och fragan om de icke rensko-
tande samernas situation blev inte uppmarksam-
mad av lagstiftaren."”” Under borjan av 1900-talet
hade samhallsutvecklingen lett till att det ansags
nodvandigt att fa till stdnd en narmare specifi-

cering av samernas rattigheter. Vid lagreformen

14 Se NJA 1981 s 1 pa sidan 240.

15 Cramér, Tomas & Prawitz, Gunnar, Studier i renbetes-
lagstiftning, Norstedts forlag, Stockholm 1970, s 49.

16 Tenow, Chr. L., I lappfrigan, Loostrém forlag, 1893
s 82.

17 Bengtsson, Bertil, Sameritt, Norstedts Juridik, Stock-
holm 2004, s 35-39.

18 Torp, Eivind, Renskotselritten och ritten till naturresur-
ser, Tromsg universitet, 2008.

19 Cramér, Tomas & Prawitz, a a s 51.



Nordisk miljérattslig tidskrift 2016:1
Nordic Environmental Law Journal

1928 infordes saledes en rad forandringar i lagen.
Samtidigt tycks lagstiftaren i viss man ha dndrat
uppfattning om grunden for samernas rattig-
heter: av forarbetena for lagen framgar att lag-
stiftningsarbetet var grundat pa en tanke om att
samernas renskotselratt var grundat pa av staten
givna privilegier, och inte pa urminnes havd.?
Lagstiftarens utgangspunkt for 1928 ars lag kan
darmed sdgas vara nagot annorlunda dn vad den
hade varit vid de foregaende renbeteslagarna.
Under borjan av 1900-talet hade ett flertal
offentliga utredningar papekat att en stor del av
den samiska befolkningen inte bedrev renskot-
sel. Exempelvis hade 1919 ars lappkommitté
redovisat statistik over den samiska befolk-
ningen som visade att 2/3 av samerna var icke-
renskdtande. Mot den bakgrunden ansags det
viktigt att det sa kallade lapp-privilegiet, som
samernas ratt till renskotsel numera benamndes,
inte omfattade fler &n dem som var i behov av
det. Ett viktigt syfte med 1928 ars lag var saledes
att inféra en rad begransningar i renskotselrét-
ten. For renskotande samer inférdes bland annat
en rad bestimmelser av privatrattslig karaktar.
Exempelvis inom vilka omrdden man hade ratt
att uppfora taltkata respektive “fast kata och
bod”, under vilka férhallanden byggnader skul-
le 6verlamnas till annan renskotande same eller
rivas, hur ménga getter (5) man fick ha pa bete
pa statens mark.?! Samernas majligheter till att
kombinera flera naringsfang — nagot som allt fler
var i behov av — begransades saledes kraftfullt
genom den nya lagen. Den storsta forandringen
var emellertid att ratten att bedriva renskotsel
endast omfattade same som var medlem i same-
by.?? Den samiska befolkningen blev darmed de-
lad i tva separata delar: samer med medlemskap

i sameby och renskotselréatt, respektive samer

20 Bengtsson, Bertil, Samernas jakt- och fiskeratt,
SOU 2005:17 s 21.

21 SFS 1928:309, 42 §.

2 SFS1928:309, jfr 1§ punkt 2, 7 och 8 §§.

136

utan medlemskap i sameby och utan rattigheter
alls.” Ratten till jakt och fiske omfattade endast
same som var medlem av sameby.

Vid riksdagens behandling av lagforslaget
tycks det rddande synsattet ha varit att staten var
i sin rétt att gora begransningar i renskotselratten
enligt vad man fann lampligast. I flera riksdags-
motioner papekades emellertid behovet av lag-
reform utifran de ”icke-renskotande lapparnas
fortryckta stallning”.>* Nagra erinrade om att de
icke-renskétande samerna stod utan ratt pa sin
egen mark och att lagstiftningen inte i tillracklig
grad beaktade gammal sedvana.” Denna typ av
synpunkter blev dock inte beaktade vid den slut-

liga utformningen av 1928 ars lag.

Bestimmelsernas tillimpning och
samiska rattstraditioner

I vilken grad de forsta renbeteslagarnas be-
stimmelser om jakt- och fiskeratt tillampades
i Lappmarken har vi idag liten kunskap om.
Historikern Lennart Lundmark gor gallande
att respekten for lagar och férordningar borjade
upprétthallas forst under 1920-talet.?® Vad géller
1928 ars lag skulle det emellertid visa sig att den
kom att tillaimpas med skarpa. Efterhand blev
det ocksa uppenbart att lagen inte var i harmoni
med samiska traditioner och att flera av lagens
bestammelser inte pa nagot satt motsvarade vad
samerna ansag om deras ratt till land och vatten.
Det var framforallt lagstiftningens strikta krav
vad géllde vem som skulle anses vara medlem i
sameby som orsakade problem.” Vissa bestam-

melser i lagen kom att tillampas mer strikt och

2 Jag ser bort fran frdgan om ratten att “ha renar i an-
nans vard”, SFS 1928:309 14 § punkt 2.

2 Se prop. 1928:43 s 35.

2 1908 ars riksdagsmotion, II nr 163.

26 SOU 2005:79 s 28.

% Redan vid samernas landsméte 1918 hade man fran
samernas sida preciserat att man inte skulle anses ha
overgivit renskotseln for att man uteslutande dgnade sig
at annat. Prop. 1928:43 s 59.
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det blev da uppenbart att delar av lagstiftningen
stod i konflikt med samisk rattsuppfattning.?®
Detta manifesterade sig framforallt kring fragan
om ratten till jakt och fiske. Nagra av de problem
som samerna konfronterades med uppmarksam-
mades vid det samiska riksmotet i Arvidsjaur
1943. Till motet inkom foljande uppmaning rik-

tad till “dem som hava att besluta”:

“Under senare ar ha en hel del nomader
pa grund av fattigdom mast upphora med
renskotseln som enda néringsfang och dgna
sig at fiske, jakt eller annat tillfalligt arbete.
Dessa ha okat antalet av den lappbefolkning
som saknar bostader. Sarskilt vid St. Lule-
vatten ar detta forhallandet. De bostadslosa
mast dar bo i torvkator eller innebo i andra
familjer, ett forhallande, som &ar menligt for
bada parterna. Nya boplatser eller lagenhe-
ter dro darfor av noden. Nu ar var begaran,
att myndigheterna matte tilldta nybebyg-
gelse dven ovan odlingsgransen, helst vid
St. Lulevatten. Denna sjo har namligen se-
dan gammalt varit deras forédldrars fardled.
Déar bo manga av deras anhoriga, och dér
kdnna de sig hemma. [ ] Betradffande fiske
och jakt ovan odlingsgréansen fa vi framhalla
onskvardheten av att i detta hanseende ma
tilldelas har namnda lappar samma ratt, som
saval nomader som &ldre bofasta lappar hit-
tills atnjutit. Atminstone bora de fa bibehalla
ratten att fiska i fjallsjdarna efter Stora Lule-

alvs vattenled.”?

De flesta samer som tog ordet under motet ansag
att motionen var rimlig och vérd att stodja.** Det
fick, som man uttalade vid motet, anses vara ”ett
allmént samhallsintresse” att denna grupp samer

fick “behalla sin raitt att tminstone fiska”.?! Som

28 Samefolkets Egen Tidning, 1944 nr 4 s 1 och 40-41.
2 Samefolkets Egen Tidning, 1944 nr 1, s 5.

%0 Aasé.

1 Aasé.
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det framgar av motionen var lagen utformat pa
ett sddant satt att den som av olika orsaker var
tvungen att kombinera renskotselarbetet med
annan sysselséttning riskerade att forlora sin sta-
tus som renskétande same och ddarmed ratten till
jakt och fiske.

Att samerna var av en annan uppfattning i
fradgan om jakt- och fiskeratten kommer ocksa till
uttryck i samband med olika domstolsférhand-
lingar. Under mitten av 1940-talet provade HD
bestammelsen om jakt och fiskeratt i tva separata
mal. I 1944 atalades en same i Vapsten sameby
for att ha bedrivet fiske i en insjo inom samebyns
betesomraden. Det var i malet ostridigt att med-
lemmar i samebyn hade fiskeratt i det aktuella
omradet men &klagaren gjorde gallande att den
atalade skulle anses ha forverkat sitt medlem-
skap i samebyn. Det var klarlagt att vederboran-
de dgde ett 90-tal renar och att vederborande var-
je ar i viss omfattning deltog i rensk&tseln. Den
atalade hade alltsa ratt till att bedriva renskot-
sel. Rattsfragan var daremot huruvida han hade
“stadigvarande dgnat sig at annat yrke”.% Han
skulle i s fall kunna anses ha forlorat ratten till
medlemskap i sameby. Under domstolsférhand-
lingarna uppgav den atalade att han fran 15 till
23 ars alder hade dgnat sig enbart at renskotsel
och darefter hade tagit tillfalliga arbetsuppdrag
i tillagg till renskotselarbete, att han visserligen
dgde en del av en mindre jordbruksfastighet men
att den saknade byggnader och djur och i ovrigt
var obrukad och att han alltjamt deltog i arbe-
tet med egna och andras renar och darfor var
att anse som medlem i samebyn. I forsta dom-
stolsinstans friades den atalade med hanvisning
till att vederborande varje ar i viss omfattning
deltog i renskotseln och darfor skulle anses som
medlem i samebyn. I sitt genmale till aklagarens
overklagande av domen anforde den atalade att

det forhallandet att han inte kunde leva pa in-

32 Jfr SFS 1928:309, 8 § punkt b.
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komsterna fran sin renhjord och darfor tvinga-
des skaffa sidoinkomster, inte kunde innebdara
att han hade forlorat de rattigheter som ingick i
renskotselrdtten sa lange han fortfarande bedrev
renskotsel och hade renskotselrdtt. Den atalade
forlorade i Hovritten. Aven HD ansag det bevi-
sat att den atalade hade dgnat sig stadigvarande
at annat yrke an renskotsel och utdémde darfor
straff for olovligt fiske.®

Tva ar senare provade HD samma réttsfraga
i ett liknande mal. I malet stod tre samer i Sirkas
sameby atalade for att ha deltagit i dlgjakt trots
att de ansags sakna jaktratt enligt samma bestam-
melse som i ovannizmnda mal. Atalet gallde att
man bitratt vid jakt — ingen av de atalade hade
sjalv falt nagot villebrad. Det var i malet ostridigt
att alla atalade hade egna renar (i ett fall mer an
100), att de var uppforda som nomadiserande
samer i kyrkboken och att alla de atalade i storre
eller mindre grad deltog i renskotselarbetet. I for-
undersokningen hade alla tre uppgett sig ha sin
huvudsakliga inkomst fran insjofiske. Aklagaren
gjorde gallande att ingen av de atalade var no-
madiserade samer och att de bara undantagsvis
deltog i renskotselarbete. En av de atalade med-
gav bofasthet men anforde att han fortfarande
dgnade sig at renskotselarbete och fiske och dar-
for inte kunde anses ha overgatt till annat yrke.
Ovriga tva atalade ansag sig vara nomader och i
varierande grad yrkesverksamma inom renskot-
seln. Deras pastaenden styrktes genom ett intyg
undertecknat av 28 samer i Sirkas sameby. Av
intyget framgick att de tva, enligt undertecknar-
nas “bestamda uppfattning”, hade dgnat sig at
renskotsel och darfor maste anses tillhora den
kategori samer som hade ratt till jakt och fiske.
De atalade ansadg under inga omstandigheter att
de tillfalliga och kortvariga arbetsperioder som
de haft med vdgarbete och timmerhuggning

kunde anse motsvara formuleringen ”annat sta-

3 NJA 1944 s 117.
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digvarande yrke”. De atalade reagerade sarskilt
mot att dklagaren ansag att deras fiskeverksam-
het skulle anses som annan yrkesverksamhet dn

renskotsel och anforde mot detta foljande:

”Varje nomad hade ju ratt att fiska hur myck-
et som helst. Detta tillhorde hans lagliga rat-
tighet. [ ] Att en nomad utovade denna sin
ratt i sddan omfattning att han kunde silja
fisk och dérigenom fa ett valbehovligt till-
skott i sin ekonomiska bargning betydde
ej, att han dgnade sig at annat yrke. Fiske
kunde nappeligen betraktas sasom ett annat
yrke for en renskotande lapp, som alltid vid
sidan av sin renskotsel dgnade sig at denna
bindring, det vill sdga t en naring som bade
i kraft av gammal sedvaneratt — vilken ginge
langre tillbaka i tiden @n renskotsel — och
55 § vore fullt legitim.”3*

De atalade ansdg vidare att det skulle strida mot
rattskdnslan om en renskotande same pa grund
av arbetsvillighet skulle forlora sina renskotsel-
privilegier och att det i sjalva verket var en fordel
for renndringen att vissa rendgare kunde dgna
sig at annan sysselsattning under vissa perioder.
I vilken omfattning de atalade hade dgnat sig at
annat an renskotsel och fiske blev inte utrett i ma-
let. Atalet ogillades av forsta domstolsinstansen
med hanvisning till att de atalade ansdgs vara
medlemmar i sameby. Beslutet 6verklagades av
aklagaren. Hovratt och HD ansag att de atalade
skulle anses ha dgnat sig stadigvarande at annat
yrke och utdomde straff for jaktbrott.

Det som éar av sarskilt intresse i detta sam-
manhang ar att domstolarna inte dgnade fragan
om de atalade kunde ha en pa sedvana grundad
ratt till jakt och fiske nagon uppmarksamhet.®
Sedvaneratten var en sjalvklar princip i svensk

ratt vid tiden for de aktuella malen och ar allt-

34 NJA 1946 s 94.
35 Jfr NJA 1942 s 336.
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jamt en grundlaggande princip i lagstiftningen
om samernas ritt till land och vatten.’® Att dom-
stolarna bortsag fran fragan om sedvaneratt ar
an mer pafallande med tanke pa att de atalade
i domstolsfoérhandlingarna gjorde explicita han-
visningar till att deras jakt- och fiskeratt i tilligg
till vad som framgick av aktuella bestaimmelser
ilagen — var grundad pa sedvana. Visserligen ar
domstolarnas bundenhet till de syften som lag-
stiftaren har gett uttryck for i motiveringen av en
lag en vl etablerad tradition i svensk ratt, men
det dr anda forvanande att HD i ndmnda mal inte
beaktade sedvaneratt som en legitim rattsgrund
i sammanhanget. En intressant konsekvens av
rattsvasendets strikta tillaimpning av de aktuella
bestammelserna ar att individer som inte dgnar
sig at annat tillfalligt arbete, men i ovrigt har
samma anknytning till renskotseln som de ata-
lade, skulle anses vara medlemmar i sameby och
darfor ha kvar sin jakt- och fiskerdtt.?” I vrigt
kan myndigheternas iver att lagfora de atalade i
namnda mal noteras.

Den aktuella bestammelsen, och inte minst
hur den tillaimpades inom den statliga ren-
ndringsforvaltningen, blev aterkommande kri-
tiserad fran samiskt hall. I en artikel i Samernas
Egen Tidning med rubriken Huru renskotselfor-
fattningar kunna motarbeta renniringen framfordes
skarp kritik mot att lagstiftningen inte beaktade
”samernas ursprungliga rattigheter pa deras ur-
gamla marker”. I det ssmmanhanget framfordes

bland annat foljande:

”Att da utan vidare i en sa nyligen tillkom-
men lagbestimmelse som ar 1928 samman-
knippa rétten till jakt och fiske, samernas
ursprungligaste ndringar, med tillhorighe-
ten till lappbyn, varigenom en massa samer

utan vidare avhédndas en historiskt betingad

% Torp, Eivind, Renskotselrattens grunder, SoJT, 2012
s 708-722.
3 Jfr SFS 1928:309 8 § punkt b.
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befogenhet, ar helt enkelt ett utslag av det
rena godtycket och kan salunda icke vara

rattvist.”3®

Négon andring av de bestimmelser som ansags
sarskilt problematiska kom emellertid inte till
stand i de efterkommande revideringarna av
lagen.* Daremot kom lagstiftaren att dgna viss
uppmarksamhet at frdgan om ratten till fiske
for same som inte var medlem i sameby. Jag ska

strax aterkomma till detta.

Nu gillande bestimmelser
Under 1900-talet utvecklades det svenska sam-
hallet mot att bli en modern industrination. Olika
primarnaringar, exempelvis jord- och skogsbruk,
genomgick kraftfulla rationaliseringar. I det per-
spektivet blev det uppenbart for statsmakterna
att en naring stod utanfor den utvecklingen,
namligen samisk renskotsel. Mot den bakgrun-
den tog regeringen under 1960-talet initiativet till
en ny renbeteslag. Det huvudsakliga syftet med
lagreformen var att mdjliggora nya driftsformer
och vidta olika rationaliseringsatgarder inom det
sakomrade som numera kom att bendmnas ren-
niringen.** Genom den nya lagens tillkomst skul-
le nédvandiga strukturférandringar genomforas
aven fOr samernas ndringsfang. Rattsordningen
skulle i huvudsak vara den samma som tidigare,
det vill saga att den nya lagen forvantades vara
baserade pa samma principer som 1928 érs lag.*!
Med den utgangspunkten var det foljdriktigt
att utredningen lamnade lagforslag om att det
sedan 1928 rddande sambandet mellan medlem-

skap i sameby och jakt- och fiskeratt skulle besta.

% Samefolkets Egen Tidning 1944 nr 4 s 40.

39 Jfr SFS 1944 nr 76, 1947 nr 225 och 1960 nr 145.

40 50U 1968:16 s 36.

450U 1968:16 s 36. Jag ser i detta sammanhang bort
ifran departementschefens precisering om att den nya
lagen inte borde innehéalla bestdimmelser om skillnader i
rattigheter for man och kvinnor vilket 1928-ars lag hade
bestammelser om.
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Motivet man anforde for detta var att en okon-
trollerad befogenhet fér andra samer dels kunde
leda till svarigheter for de renskotande samerna
att utdva jakt och fiske for sitt husbehov, dels att
vardet av jakten och fisket som objekt for uppla-
telse for utomstaende skulle minska. Upplatelser
var vid denna tid en betydande inkomstkalla for
statliga samefonden och efterfragan pa fisketill-
fallen beraknades Oka kraftigt i framtiden. Inte
minst det angivna ekonomiska intresset ansags
som avgorande for att begransa kretsen av samer
med jakt- och fiskerdtt. Enligt utredningen var
det emellertid befogat att gora et undantag fran
den principen: samebymedlemmar som hade
lamnat renskotseln och 6vergatt till annat yrke
borde fa behalla ratten till jakt och fiske inom
den egna samebyn under tio ar. Skélen for detta
var att man 6nskade att stimulera flera att lamna
renskotseln som yrke for att naringen skulle bli
mera lonsam och barkraftig. Forslaget var alltsa
inte grundat pa 6vervdaganden om eventuella rat-
tigheter for individer inom denna personkrets,
utan var ett forslag for att bemota regeringens
onskemal om atgarder for astadkomma en ratio-
nalisering av samisk renskotsel.*2

Regeringen avvisade emellertid just det for-
slaget och i nu géllande lag finns saledes fort-
farande kravet om medlemskap i sameby for
samernas jakt- och fiskeratt.*> En sameby kan
dock upplata jakt- och fiskerétt till husbehov at
en tidigare medlem i samebyn.*

Fragan om alternativa former fér medlem-
skap i sameby har darefter berdrts i flera offent-
liga utredningar. Forsta gangen under borjan av
1970-talet da regeringen onskade att fa kartlagt
vilka sarskilda problem som samerna motte i
det svenska samhallet. Bakgrunden var att allt

farre samer kunde livnara sig pa renskotsel och

42 50U 1968:16 s 191. Forslaget fanns inte med i den slut-
liga propositionen.

43 SFS 1971:437 25 8.

4 SFS 1971:437 31 § andra stycket.
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att det darfor forelag en betydande sysselsatt-
ningsproblematik for den samiska befolkningen.
Av direktiven framgick bland annat att fragan
om alternativa former av medlemskap i sameby
skulle utredas.* Utredningen lamnade mot den
bakgrunden ett férslag om att samebyar borde
ges mojlighet att anta renskotselberattigad per-
son (som inte bedriver renskotsel) som stod-
jande medlem i den sameby dar personen har
sitt ursprung.® Syfte var att 6ka samhorigheten
mellan majoriteten av samerna som hade lam-
nat renskotseln och minoriteten som fanns kvar
i ndringen. Enligt forslaget skulle en stodjande
medlem av samebyn kunna tilldelas ratt till
krokfiske och smaviltsjakt inom de tidsperioder
och omraden som samebyn faststédllde. Svenska
Samernas Riksforbund motsatt sig emellertid
forslaget och det kom darmed inte att leda till
nagra initiativ fran regeringens sida. Liknande
forslag presenterades av en utredning under
borjan av 2000-talet,*” men heller inte vid detta
tillfalle valde regeringen att presentera nagon
proposition for riksdagen i arendet.*®
Sammanfattningsvis kan det konstateras for
det forsta, att det krav som infordes genom 1928
ars lag om medlemskap i sameby for jakt- och
fiskeratt, alltjamt galler. For det andra, att den
nuvarande rattsliga regleringen av samernas
jakt- och fiskeratt inte overensstammer med sa-

miska traditioner eller rattsuppfattningar i fra-

4 S0U 1975:99 s 37f.

4 50U 1975:99 s 163-171. Jfr sarskilt yttrande av de sa-
miska ledaméterna i utredningen som foreslog att moj-
ligheten till att anta stodjande medlemmar skulle uttryck-
as ilagtexten, s 241-242.

450U 2001:101 s 193f. Ulrika Geijer, som har ett eget
bidrag i detta nummer, var sekreterare i utredningen.

4 Se dock Ds 2009:40. For en narmare analys av hur re-
geringen har agerat i frdgan se Bengtsson, Bertil, Om jakt
och fiske i fjallmarken, SvJT 2010 s 78-87 och av samma
forfattare, Om departementspromemorior, SvJT 2010
s 105-119, och Utblick och Inblick — vinbok till Claes Sand-
gren, Jure 2012 p 34.
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gan. For det tredje, att lagstiftaren inte har tagit
initiativ for att andra den ordning som har gallt
sedan 1928.

“Fiskesamer” — samiskt naringsfang
och svensk forvaltningsterm
Det var emellertid inte alla som fogade sig efter
det regelverk som myndigheterna hade faststallt.
Under forsta halften av 1900-talet fick myndig-
heterna kdnnedom om att det vid flera insjoar
i norra Sverige fanns en fastboende samisk be-
folkning som livnarde sig genom jakt och fiske i
kombination med ett smaskaligt jordbruk, men
dar forséljning av fisk var den viktigaste kéllan
till kontanter. Denna grupp samer — i myndig-
heternas skrivelser benamnt fiskesamer — innebar
vissa problem for lagstiftaren: de foll utanfor den
gangse mallen for samiskt naringsfang samtidigt
som den réttsliga grunden for deras verksamhet
var oklar.*

I samband med utredningen infér 1971 ars
lag omnamndes fiskesamerna aterigen i lagstift-
ningssammanhang. Utredningen gor, utan fore-

gaende utredning, foljande stdllningstagande:

"I fraga om de samer som aldrig tillhort na-
gon lappby t.ex. de s.k. fiskesamerna, anser
vi oss daremot inte kunna tillstyrka en lag-
andring av innebdrd att de far del av de sa-

miska jakt- och fiskeréattigheterna.”>°

Bakgrunden var att man antog att en eventuell
andring av lagen skulle leda till att kretsen av rét-
tighetshavare vidgades till en mycket svardefini-
erad grupp ”varigenom bl. a. de redan begran-
sade mojligheterna till att ingripa mot tjuvjakt
och tjuvfiske skulle vasentligt reduceras”.>! Fis-
kesamerna ansdgs & andra sidan vara beroende

av fisket inom renskotselomradet. Man ansag

4 Lagutskottet utl. nr 59 med anledning av prop.
1917:169.

%0 SOU 1968:16 s 191.

5 A utrs 191
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darfor att de inte skulle vara uteslutna fran moj-
lighet till jakt och fiske. Enligt utredningen borde
det ordnas genom individuella avgiftsfria upp-
latelser och inte med hjélp av lagstiftning.>? En-
ligt utredningens uppfattning hade fiskesamerna
inte réatt till jakt och fiske. Det skulle i sa fall bli
tal om att ge dem "visst foretrade framfor andra
sokande”.%

Regeringen delade utredningens uppfatt-
ning om att fiskesamernas mojlighet att bedriva
fiske var en frdga som inte behovde regleras i
nagon sadrskild bestaimmelse i renndringslagen.
Enligt 1971 ars lag ska eventuellt beslut om upp-
latelse av ratt till jakt och fiske ske mot avgift om
inte sarskilda skal finns for avgiftsfrihet.> I likhet
med utredningen ansag regeringen att det kunde
”var befogat” att gora undantag fran bestammel-
sen om avgift for “vissa samer som inte tillhor
den renskotande befolkningsgruppen men som
ar beroende av fisket inom renskotselomradet for
sin forsorjning”.>

Fiskesamerna tillerkdnns alltsd inga rét-
tigheter i nu gallande lagstiftning. Regeringens
formulering “kan vara befogat” &dr en signal till
berérda myndigheter om att ordningen med av-
giftsfrihet kan tillampas. Det handlar saledes om
en majlighet till en formdin i forhallande till all-
manheten i 6vrigt. Formanen ar emellertid inte
forbehallen endast fiskesamer. Aven den bofasta
jordbrukande befolkningen i de inre delarna
av de tva nordligaste lanen ska ges samma for-
man, men for denna grupp anvander regeringen
en nagot mer forpliktande formulering om att
denna personkrets ska “tillforsikras avgiftsfri

fiskeratt”.5® Fran lagstiftarens sida &r tanken om

52 A utrs 212.

5 Autrs192.

5 Ett viktigt skal till detta var att upplatelser ansags
skapa forutsattningar for 6kade inkomster for samer som
bedrev renskotsel. Jfr prop. 1971:51 s 59.

%5 A prop s 170.

% A prop s 135. Kursivering av forfattaren.



Nordisk miljérattslig tidskrift 2016:1
Nordic Environmental Law Journal

avgiftsfrihet saledes en gest mot medborgare
som ar bosatta i ett omrade dar naringsmojlig-
heterna ar begransade. Forslaget ar saledes inte
grundat i Overvaganden kring eventuella rattig-
heter som de naimnda grupperna kunde ha.
Fiskesamernas réttssituation skulle emel-
lertid komma att uppmarksammas ytterligare.
Bara ndgot ar efter att den nya lagen hade bor-
jat gélla blev sysselsattningsproblematiken for
den samiska befolkningen utredd. I det sam-
manhanget uppmarksammades fiskesamernas
forhallanden och vad som behévde goras for att
sakerstalla deras utkomstmojligheter.’” Utred-
ningen konstaterade att fiskesamerna hade sin
huvudsakliga inkomst fran de bindringar som
forknippas med renskotsel men att fragan om
deras fiskerédtt var oklar.”® Vad galler personer
som tidigare bedrivit renskotsel anférde man

foljande:

”Enligt gdllande bestammelser forlorar man
sitt medlemskap i samebyn och darmed
ocksa ratten till jakt och fiske om man upp-
hor med rennéringen och dvergar till annan
yrkesverksamhet fOr sin forsorjning. Enligt
praxis brukar emellertid samer som visserli-
gen upphor med den egentliga renskotseln
och overgar till att enbart jaga och fiska for
sin forsorjning fa behalla sitt medlemskap
i samebyn. Enligt sameutredningens me-
ning har denna praxis fog for sig, eftersom
jakt- och fiskeratt ingar som birattigheter i

renskotselratten.”>

Intern samisk rattspraxis innebar alltsa fortfaran-
de under 1970-talet att den som upphorde med
renskotsel kunde forbli en del av det samiska

% SOU 1975:99 s 39.

% Vad géller fiskefragorna hade utredningen sin fokus
pa fiskets betydelse for samer generellt. Det vill sdga
oberoende av frdgan om med vilken ritt man fiskade. Se
SOU 1975:99 s 223.

% SOU 1975:99 s 229.
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kollektivet och behalla ratten till jakt och fiske.
Enligt utredningen hade samerna anpassat sin
praxis i forhallande till rattsreglerna pa sa satt
att samisk tradition vad galler jakt- och fiskeratt
kunde vidmakthallas trots att lagens bestammel-
ser sade nagot annat.®’ Utredningen ledde emel-
lertid inte till nagra dndringar av fiskesamernas
rattsliga forhallanden.

Att lagstiftaren under 1960 och 70-talen in-
tog en instédllning om att fiskesamerna inte hade
nagon jakt- och fiskeratt kan tyckas forvanande
med tanke pa att fragan om de icke-renskdtande
samernas rattigheter under lang tid hade varit en
kand problematik for lagstiftaren. Redan innan
1928 ars lag hade tillkommit hade det i en offent-
lig utredning papekats att daven icke-renskotande
sannolikt hade ratt till jakt och fiske:

71898 ars renbeteslag — liksom dess fore-
gangare av 1886 — saknar regler om ratts-
forhallanden betrdffande andra lappar an
de renskotande. De lappar, vilka i stillet
for att idka renskotsel dgna sig at fiske och
jakt, kunna emellertid icke pa grund av
nyssndmnda inskrankning av renbeteslag-
stiftningens regler anses sta rattslosa; for
bestimmande av deras rattsstallning maste
man tillimpa dldre ratt samt i frimsta rum-
met analogier fran renbeteslagarna [ ]. I
princip torde vél de icke renskoétande lap-
parnas rattigheter stracka sig lika langt som
de renskotandes; liksom dessa torde de dga

nyttja skogen samt bruka jakt och fiske [ ].”6!

Men sadana papekanden kom alltsa inte till ut-
tryck i lagstiftningen, utan det var just rattsloshet

som kom att prédgla de icke-renskotande samer-

6 En sadan praxis kan dock vid intressekonflikt mellan
sameby och enskild medlem i jakt och fiskefragor inne-
béra vissa problem eftersom bade samebyn och den en-
skilda medlemmen har talerétt i sddana fragor. Jfr prop.
1971:51 s 161.

61 SOU 1922:10 s 74.
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nas situation under hela 1900-talet. Daremot har
HD och HFD vid flera tillfadllen under senare
delen av 1900-talet aktualiserat fragan om de
icke-renskotande samernas ratt till mark och vat-
ten vid beaktande av principen om att renskot-
selratten tillkommer alla samer och inte enbart
medlemmar i sameby. Detta har framfor allt gallt
tvistemal kring ersattning efter begransningar i
fisket dar domstolarna har papekat att dven de
i renskotselrdtten ingdende birdttigheterna &r en
kollektiv ratt for alla samer.®?

Efterhand som andelen samer som stod ut-
anfor renskotseln blev vasentligt mycket storre
an andelen renskotande samer, blev fragan om
de icke-renskdtande samernas rattigheter en allt
viktigare politisk fraga. Denna utveckling sked-
de delvis mot bakgrund av domskélen i det sa
kallade skattefjallsmalet.®® Samebyarna forlorade
visserligen malet, men domskalen skulle visa sig
vara av intresse for den rattsliga bedomningen
av samiska rattigheter. Som utgangspunkt for
samernas befogenheter konstaterade HD fol-

jande:

”En sédker utgangspunkt synes emellertid
vara att kdrnan i befogenheterna utgjordes
av det som fortfarande ar grundvalen for
samernas ndringsfang pa fjdllen: renbete,
jakt, fiske och visst skogsfang. Det var fra-
gan om rattigheter som fran bdrjan vilat pa
urminnes hdvd och under tidernas lopp fatt
andrat innehall i anslutning till att samernas
naringsutovning utvecklats och tagit delvis
nya former. Tyngdpunkten hade ursprung-
ligen legat pa jakt och fiske men hade sedan
forskjutits sa att den, sdrskilt efter samer-
nas overgang till helnomadisering, lag pa

renskotseln.” 64

62 NJA 1979 s 1, NJA 1981 s 610, RA 1993 ref 24.

% Svensson, Tom, The Sdmi and Their Land, Universitets-
forlaget Oslo 1997, s 182 ff.

6 NJA 1981 s 1 pa sidan 233.
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Domstolen gor sedan en bedomning av hur sam-
ernas pa urminnes hdavd grundade rattigheter
har transformerats i lagstiftning och konstate-
rar att lagen uttdmmande reglerar de rattigheter
och skyldigheter som renskotselratten innebér.%
Samtidigt papekar HD att samernas rattigheter
ar av sadant slag att de enligt grundlagen ar
skyddade mot tvangsforfogande utan ersattning

och fortsatter:

“Den omstandigheten att ratten i detta fall
ar reglerad i lag innebér inte att den skulle
sakna sadant skydd. Rattigheten® kan vél
upphévas genom lagstiftning, men sa lange
den uttvas kan den inte frantas innehavar-

na, vare sig i lag eller annan form ...”%”

Detta far uppfattas dithan att det inte kan ute-
slutas att samerna kan ha vissa réttigheter grun-
dade pa sedvanja som inte kommer till uttryck i
lagstiftningen.® Detta har senare bekréftats i ett
domstolsavgorande fran hovratten dér en ren-
skotande same var atalad for att i strid med be-
stimmelser i miljobalken ha plockat renlav inom
ett naturreservat. Domstolen fann att mossplock-
ning i samband med flytt av renar var en samisk
sedvidnja och darfor var en del av renskotselrat-
ten varfor atalet ogillades.®” HD:s omfattande
utredning om grunderna fOr samernas ratt till
mark och vatten i de jamtlandska skattefjéllen,
ledde dels till en storre forstaelse for samiska
krav om 0kad inflytande i samhallet, dels till en

storre flexibilitet i synen pa samiska rattigheter.”

% NJA 1981 s 1 pa sidan 244.

% HD talar i ssmmanhanget om bruksrétten, det vill
sdga rétten att nyttja land och vatten med hénsyn till alla
de rattigheter som ingar i renskoétselratten, exempelvis
ratten till jakt och fiske.

7 NJA 1981 s 1 pa sidan 248.

% NJA 1981 s 1 pa sidorna 84 och 245.

6 Hovritten for Ovre Norrland mal nr B 69-04, 2005-
12-21.

70 Svensson, Tom, aas 171.
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Den relativt omfattande utredning om sam-
ernas rattigheter som foljde efter HD:s avgoran-
de och som hade uppdraget “att klarldgga vilka
sarskilda behov som kan harledas till samernas
stallning som urbefolkning””! tog utgangspunkt
i HD:s bedomning betrédffande arten av samer-
nas rattigheter. Utredningen konstaterade att
samer som inte var medlemmar i sameby kunde
ha sarskilda rattigheter pa grund av urminnes
havd.” Detta gallde framforallt fiskesamer som
fortfarande bedrev fiske. Mot den bakgrunden
foreslog kommittén att samer som inte var med-
lemmar i samebyar men som var stadigvarande
bosatta inom en samebys jakt- och fiskeomrade
skulle fa jaga och fiske pa statens marker inom
omradet, om det med hansyn till dennes ut-
komstmadjligheter och omstandigheter i ovrigt
framstod som skaligt.”® Ordningen var tankt att
omfatta endast de samer som bedrev fiske och
var beroende av det for sin forsorjning.

Regeringen foljde emellertid inte de forslag
som kommittén lamnade i denna fraga. Skalet var
att regeringen ansag gruppen fiskesamer vara for
liten. I propositionen uttrycker regeringen detta
pa foljande satt: ”... mojligheterna till forsorj-
ning for den lilla grupp fiskesamer™ det har ar
fraga om kan l6sas utan sarskilt lagstiftning”.”
For regeringen var alltsd numeraren avgorande
for hur fragan borde 16sas och inte den rattsliga
grunden for rattigheten. Eftersom endast ett litet
antal individer var berdrda ansags en praktisk
16sning av frdgan vara mer lamplig dn en 16sning
grundad pa réttsliga 6vervaganden.

Regeringen intog darmed en instdllning som
ger intryck av att man uppfattade att fragan om

fiskesamernas ratt till mark och vatten var en fra-

71 Dir 1983:10.

72 SOU 1990:91 s 187.

73 Autrs 193.

7+ 1 den foregaende utredningen hade antalet berdknats
till farre 4n 100 personer, SOU 1990:91 s 189.

75 Prop. 1992/93:32 s 180.
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ga om reglering av en formidn. Alltsa att det skulle
rora sig om att reglera en ritt som staten hade
gett till samerna. Ett sddant synsatt ar emellertid
inte i harmoni med slutsatserna fran HD om att
samernas ratt till mark och vatten ar grundad pa
ockupation och urminnes havd.”® I fall lagstifta-
ren hade tagit till sig HD:s slutsatser i denna del,
skulle reglering av de icke-renskotande samer-
nas ratt till jakt och fiske ha gjorts med beaktande
av de civilrattsliga principer som upparbetad ratt
vilar pa.”” Men som HD uttalade i skattefjalls-
malet har statens @mbetsméan under lang tid haft
svart att transformera samiska rattsférhallanden
till juridikens civilrattsliga begreppsvarld.” Man
kan inte — dven med den bésta vilja — sdga annat
an att det forhallandet i all huvudsak fortfarande

bestar.”

Avslutning

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det
fortfarande ar oklart vad som ar lagstiftarens
installning och rattsliga utgdngspunkt i bedom-
ningen av fragan om de icke-renskotande samer-
nas ratt till mark och vatten.®’ Att de icke-rensko-
tande samerna for narvarande inte har ndgon ratt
till mark och vatten ar visserligen klart, men de
resonemang som ledde fram till de bestimmelser
dar detta regleras, praglas mer av en vilja att hitta
politiskt acceptabla l6sningar for stunden an av
respekt for de rattsprinciper som ligger till grund
for att lagstiftaren dterkommande har konfron-

terats med fragan.?! Genom att hinvisa till obe-

76 Jfr SFS 1971:437 1 §. For tillampningen av rattsinstitu-
tet urminnes havd se NJA 1956 s 161 och NJA 1984 s 148.
77 Jfr NJA 1981 s 1 pa sidorna 175 och 248.

78 Jfr NJA 1981 s 1 pa sidan 181.

7 Bengtsson, Bertil & Torp, Eivind: Svensk sameratt:
Nagot om den senaste utvecklingen, i Juss i Nord: Hav, fisk
o0g urfolk, Tromse universitet, Tromse 2012.

8 Ytterligare en offentlig utredning har lamnat forslag
om att icke-renskdtande samer ska kunna bli medlemmar
i sameby, jfr SOU 2001:101. Nagon proposition om detta
har emellertid inte forelagts riksdagen.

81 Jfr NJA 1981 s 1 pa sidan 140.
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stimda framtida atgéarder har flera regeringar
undgatt att problemet har uppmarksammats i
samband med olika lagstiftningsprocesser. Trots
att jakt och fiske utgor traditionella samiska
ndringsfang och att samernas rétt till mark och
vatten dr grundat pa ockupation och urminnes
hévd, saknar majoriteten av samerna fortfarande
jakt- och fiskeratt. I dagens samhalle utgor detta
forhallande en viktig grund for politisk mobili-

sering: Jakt- och fiskesamerna, som 1i sitt partipro-
g parup
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gram kraver att alla samer ska ha ratt till jakt och
fiske, ar idag Sametingets storsta parti. Darmed
finns det grund till att tro att fragan kommer att
uppmarksammas allt mer i framtiden. Som det
har framgatt har statsmakterna aterkommande
konstaterat att det foreligger rattslig oklarhet
betraffande de icke-renskdtande samernas even-
tuella ratt till jakt och fiske. Fragan ar hur lange
lagstiftaren anser sig vara betjant av att detta till-

stand av rattslig oklarhet bestar.






Allemansratten: en internationell forebild?

Filippo Valguarnera

1. Inledning

Den inhemska debatten om allemansratten har
huvudsakligen dgt rum mellan tva skilda sidor.
Med viss forenkling kan man séga att de som vill
bevara allemansratten havdar att den handlar
om en gammal tradition som dr mer eller mindre
unik for Norden. Motstandarna menar istallet
att allemansratten dr en “myt” som sponsrats av
socialdemokratiska regeringar som ett led i deras
omfordelningspolitik.! Den péastadda svenskhe-
ten som praglar allemansratten ses i ett negativt
ljus: som ett bevis pa att allas rétt att vistas i na-
turen dr en avvikelse fran det starka skydd for
aganderdtten som géller i andra delar av vast-
varlden.

Bada dessa standpunkter ar delvis san-
ningsenliga. Allemansratten har onekligen kun-
nat utvecklas tack vare en syn pa dganderatten
till mark som é&r typisk for den svenska (eller
kanske snarare den nordiska) rattstraditionen.
I svensk historia har inte dganderétten varit ett
sarskilt betydelsefullt ideologiskt slagfalt mellan
olika samhallsgrupper, vilket ocksd innebar att
dess forsvar inte har préglats av den politiska
glod som kan bevittnas i exempelvis engelsk och
fransk historia. Aganderitten har inte definierats
som en “helig och okrankbar rattighet”, som i

den franska deklarationen om manniskans och

! Denna kritiska synpunkt framhalls i G. Wiktorsson,
Den grundlagsskyddade myten — Om allemansrittens lan-
sering i Sverige, Stockholm, City University Press, 1996
passim.

2 Se exempelvis G. Wiktorsson, Allemansritt som ritts-
norm, JT 2014-15 s. 735.
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medborgarens rattigheter fran 1789. Den tradi-
tionella installningen till d4ganderatten har i Sve-
rige prédglats av pragmatism. Sedan medeltiden
har rattsordningen prioriterat dgarens konkreta
ekonomiska intressen, exempelvis dennes ratt att
sjdlv bruka jorden, och har ignorerat rent sym-
boliska Overtradelser, sasom att en utomstaende
reser igenom agarens skog. A ena sidan ar det
alltsa sant att allemansrattens kirna, eller sna-
rare den instéllning till 4ganderdtten som alle-
mansratten bygger pa, har mycket gamla anor i
vart land. A andra sidan &r allemansratten som
modernt rattsbegrepp relativt nytt, inte enbart
terminologiskt, da ordet bara ar lite drygt hund-
ra ar gammalt, utan framfor allt funktionellt, da
allemansréttens primara funktion i modern tid,
namligen att tillata allmanheten att ta del av den
svenska naturen, ar tydligt kopplad till frilufts-
livets utveckling under 1900-talet.?

Bada sidorna i debatten verkar, atminstone
implicit, halla med om en sak: att den svenska
allemansratten utgor ett undantag fran det
starka skydd som markadgandet njuter av i res-
ten av Europa och att denna avvikelse ar mer
eller mindre statisk. I detta bidrag kommer jag
att rikta blicken bortom Sveriges granser for
att betrakta allemansratten i en vasterlandsk
kontext. Min intention ar att visa att den vas-
terlandska rattskulturen under de senaste aren
har utvecklat sig i riktning mot allemansratten

och att allemansratten faktiskt numera kan be-

3 Se K. Sandell, M. Svenning, Allemansritten och dess
framtid, Naturvardsverkets rapport 6470, 2011 s. 9 ff.
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traktas, atminstone potentiellt, som en inter-
nationell forebild, snarare dn som en storande
avvikelse.

I denna text kommer jag inte att fordjupa
mig i allemansrattens innehdll. Jag forutsatter att
lasaren besitter en atminstone grundldaggande
kunskap om allemansrattens huvudsakliga be-
standsdelar: 1) rédtten att betrada annans mark
sa lange det inte ror sig om den sa kallade hem-
fridszonen, planteringar eller andra omraden
som riskerar att skadas och 2) ratten att plocka
vissa alster som exempelvis bar och svamp. Jag
kommer saledes inte att diskutera allemansrat-
tens réttsliga grund eller dess konstitutionalise-
ring ar 1994.4

Mitt bidrag ar indelat i fem avsnitt. Denna
inledning f6ljs av ett avsnitt dar jag kommer att
diskutera dganderattens ideologiska betydelse
i den vasterlandska rattstraditionen. Av utrym-
messkdl kommer jag att avgransa diskussionen
till Frankrike och England. I avsnitt tre kommer
jag att kortfattat behandla commons-begreppets
framvéaxt som samhaéllsvetenskapligt paradigm
och som slagord i den politiska diskursen. Denna
utveckling ar enligt min mening det tydligaste
symtomet pa den progressiva forsvagningen av
dganderéttsideologin som har dgt rum i vastvarl-
den efter andra varldskriget. I fjarde avsnittet
anges exempel fran engelsk, fransk och italiensk
ratt som tyder pa en utveckling i riktning mot
en friare tillgang till naturen. Artikeln avslutas
med ett femte avsnitt i vilket jag presenterar

nagra exempel dar utlandsk rattslitteratur pekar

4 Lasaren kan ta del av Bertil Bengtsson hogklassiga ana-
lyser. Se exempelvis klassikern B. Bengtsson, Allemansriitt
och markiigarskydd, 2a uppl., Stockholm, Norstedts, 1966
eller den nyare kommentaren till 7 kap. 1 § miljobalken,
se B. Bengtsson, U. Bjdllas, S. Rubenson, R. Stromberg,
Miljobalken (1 april 2015, Zeteo). For en intressant av-
handling pa omradet se A. Aslund, Allemansritten och
marknyttjande, Linkoping, Linkoping Studies in Art and
Science, 2008.
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pa allemansrétten som en inspirationskalla eller
anvander den som plattform for att kritisera den

egna rattstraditionen.

2. Aganderitten som ideologi

I inledningen namnde jag att den svenska ratts-
utvecklingen har préglats av relativt svaga ideo-
logiska spanningar géllande rétten att 4ga mark.
For att forsta vad jag menar ar det nyttigt att be-
trakta dganderatten i andra delar av den vaster-
landska rattstraditionen. Jag kommer darfor att
har kortfattat redogora for dganderédttens ideo-
logiska roll i tva av Europas mest inflytelserika
rattssystem: Frankrike och England.

Under stora delar av medeltiden 16pte den
engelska och den franska historien nastan pa-
rallellt. I bada systemen utgjorde feodalismen
markdgandets overgripande struktur. Kungen
dgde all mark men upplat feodala rattigheter till
omfattande omraden till sina vasaller i utbyte
mot tribut och militdra prestationer. Vasallerna
fordelade i sin tur marken mellan sina underva-
saller. Den feodala pyramiden definierade sale-
des bade sakrattsliga forhallanden och politisk
makt. I bdde Frankrike och England ledde detta
system till djupa sociala spanningar.® En forsta
motsattning dgde rum mellan byarna och adels-
mannen. Bybornas framsta bekymmer var att
adelns viaxande makt begrdansade gamla kollek-
tiva rattigheter sdsom ratten att plocka ved och
andra naturresurser i skogarna. En senare vag av

politiska spanningar utspelade sig mellan adeln

5 Se S.F.C. Milsom, Historical Foundations of the Com-
mon Law, 2a uppl., London, Butterworths, 1981 s. 101 ff.,
AW.B. Simpson, A History of the Land Law, 2a uppl.,
Oxford, Clarendon Press, 1986 s. 2 ff., ]. Birrell, Common
Rights in the Medieval Forest: Disputes and Conflicts in the
Thirteenth Century, Past and Present, nr. 117, 1987 s. 22 f.,
N. Vivier, Propriété collective et identité communale, Paris,
Publications de la Sorbonne, 1998 passim och A. Can-
dian, La propriété, I: A. Candian, A. Gambaro, B. Pozzo,
Property — Propriété — Eigentum, Padova, Cedam, 2002
s. 195-196.
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och borgarna. Den feodala ideologin, som grun-
dade sig pa monarkens gudomliga makt och pa
adelns drvda privilegier, skavde mot borgarstan-
dets ambitioner. En varld vars ekonomiska och
politiska tyngdpunkt var pa vag att flytta sig mot
handel och entreprendrskap behovde en ny ideo-
logi. Medeltidens religiosa metafysik byttes sale-
des ut mot dganderatten. Ur borgarnas perspek-
tiv symboliserade dganderétten individens ratt
att kontrollera sitt eget 6de: Egendom, till skill-
nad fran bord, kunde forvarvas med hart jobb
och talang. Aganderitten kunde dessutom be-
traktas som en form av privat suveranitet: genom
att utova kontroll 6ver sin egendom forvarvade
individen méjligheten att fritt ge uttryck for sin
personlighet. Lat oss se hur resultatet av dessa
spanningar uttrycktes i den juridiska sfaren.
Redan fran 1300-talet borjade de engelska
domstolarna att skapa regler som kom att starka
agarens kontroll over sin fastighet. Det mest val-
kdnda exemplet dr utan tvekan trespass to land,
enligt vilken fastighetsdgaren ursprungligen
kunde ersattas for skador som hade orsakats
vi et armis och contra pacem regis, det vill sdga
med ”“vald och vapen” och “mot kungens fred”.
Det ursprungliga véaldsrekvisitet blev med tiden
overflodigt och skadestand (nominal damages)
borjade domas ut aven for bagatellartade fore-
teelser, som ndr en man utan lov betrddde gran-
nens fastighet for att plocka upp kvistar som
hade rakat falla nédr han trimmade busken som
véaxte ldngs fastighetsgransen.® Det praktiska
resultatet av denna utveckling var att invanar-
nas mojligheter att rora sig fritt begransades. I
sitt verk Commentaries on the Laws of England, gav
William Blackstone en malande beskrivning av
rattslaget under 1700-talets andra halft:

¢ Se Hulle v. Orynge [1466] Y.B. 6 Ed. IV, 7 pl., 18, M.L.
Ruffini Gandolfi, Profili del "trespass to land”, Milano,
Giuffre, 1979 s. 20-21 och J.H. Baker, An Introduction to
English Legal History, 4 uppl., Oxford, Oxford University
Press, 2007 s. 61 ff.
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”[E]vry man’s land is in the eye of the law
enclosed and set apart from his neighbour’s:
and that either by a visible and material
fence, as one field is divided from another
by a hedge; or by an ideal invisible bound-
ary, existing only in contemplation of law,
as when one man’s land adjoins to another
in the same field. And every such entry or
breach of a man’s close carries necessarily
along with it some damage or other; for if
no other special loss can be assigned, yet one
general damage may in any case be speci-
fied, viz., the treading down and bruising

his herbage.””

Atminstone teoretiskt framstod darfor det engel-
ska skyddet for markéagarens stallning som syn-
nerligen robust. Detta var konsekvent med de li-
berala stromningarna som sedan 1600-talet hade
praglat den engelska kultureliten och vars fram-
sta uttryck var John Lockes texter. Premissen for
Lockes politiska teori ar att vissa fundamentala
rattigheter, och sarskilt dganderatten, tillhorde
individen redan under naturtillstandet, det vill
sdga tiden innan maénskligheten bildade orga-
niserade samhallen genom samhallskontraktet.
Aganderéitten, i Lockes tankevarld, emanerar
alltsd inte fran statsmakten. Denna har saledes
ingen ratt att ingripa mot den individuella agan-
derédtten utan snarare en plikt att skydda den.®
Detta perspektiv tjdnade utan tveka borgarnas
intressen under de turbulenta dren som ledde till
den ”drorika revolutionen” ar 1688. Ytterligare
en gang kan det vara larorikt att citera Blackstone
for att fa en uppfattning om dganderattens starka

ideologiska préagel:

7 Se W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England,
Book III, 1 uppl., Oxford, Clarendon Press, 1765-1769
s. 209-210.

8 Se J. Locke, An Essay Concerning Toleration, I: D. Wot-
ton (red.), John Locke — Political Writings, Indianapolis,
Penguin, 1993 s. 187 och G. Fasso, Storia della filosofia del
diritto, 11, L'eta moderna, Roma, Laterza, 2003 s. 172.
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“There is nothing which so generally strikes
the imagination, and engages the affections
of mankind, as the right of property; or that
sole and despotic dominion which one man
claims and exercises over the external things
of the world, in total exclusion of the right of

any other individual in the universe.”?

Blackstones bombastiska ord har citerats flitigt
i angloamerikansk litteratur, inte minst i USA,
dar Commentaries on the Laws of England blev ett
viktigt laromedel for jurister fore och efter 1776.
Det vore dock missvisande att beskriva den
engelska fastighetsrattens utveckling som helt
genomsyrad av individualism. Under dgande-
rattsideologins yta lyckades de redan namnda
kollektiva rattigheterna — sa kallade commons —
att overleva. Exempel pd dessa var rétten att ta
en viss vag genom en fastighet, ratten att utfodra
kreatur pa en viss dng eller ratten att dansa runt
en majstang en viss tid pa aret. Dessa commons
kan betraktas, bade historiskt och begreppsmas-
sigt, som en motpol till den individuella d4gande-
ratten. Deras vidd och antal minskade kontinu-
erligt fran medeltiden fram till 1800-talet.!"” Den
individualistiska dganderattsideologin lyckades
dock inte att helt utplana dem.

I Frankrike, till skillnad fran England,
avancerade inte dganderattsideologin genom en
gradvis anpassning av aldre strukturer till kapi-
talismens behov. Detta beror delvis pa att civil
law-traditionen utvecklas enligt dynamiker som
skiljer sig fran common law, sarskilt vad galler

domstolarnas centrala roll som réttsskapare, och

9 Se W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England,
Book IL, 1 uppl., Oxford, Clarendon Press, 1765-1769 s. 2.
10 Den akademiska litteraturen om den sa kallade enclo-
sure rorelsen ar extremt omfattande. Se exempelvis G.E.
Mingay, Parliamentary Enclosure in England, London,
Longman, 1997 s. 20 ff. och L. Shaw-Taylor, Labourers,
Cows, Common Rights and Parliamentary Enclosure: The
Evidence of Contemporary Comment c. 1760-1810, in Past
and Present, n. 171, 2001 s. 96.
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delvis pa Frankrikes sarskilda historia, dar re-
volutionen hade ambitionen att kapa banden till
feodalismen med ett hastigt slag. Det rader ingen
tvekan om att dganderdtten var en central del av
revolutionens vardegrund. 1789 ars deklaration
om manniskans och medborgarens rattigheter
anger exempelvis i artikel 17 att: ”[e]ftersom
dganderdtten dar en okrankbar och helig rattig-
het, skall ingen berdvas den utom nar allmdnna
behov, som har utretts enligt lagen, sa kraver och
da bara pa villkor att dgaren skall ha skaligen
kompenserats i forvag. (...)”. En revolution som
i manga av sina uttryck var ateistisk betecknade
alltsa dganderatten som “helig”.

Aganderittens politiska betydelse avtog inte
med Napoleon utan fortsatte snarare att vixa i
styrka. Artikel 544 i 1804 ars Code Civil definie-
rade dganderdtten som “ratten att njuta av och
disponera Over saker pa det mest absoluta sat-
tet (...)”. Observera att Portalis, som ansvarade
for just detta lagrum, medvetet offrade spraklig
precision (givetvis kan inget var mer eller mindre
absolut dn nagot annat) pa den sprakliga drama-
tikens altare. Den exegetiska skolan som domi-
nerade den franska doktrinen under 1800-talet
omfamnade dganderaittens ideologiska roll. Flera
skribenter lyfte inte bara institutets centrala roll
inom privatratten (man kan lugnt pasta att hela
Code Civil kretsar kring dganderattsbegreppet)
utan ocksa dganderattens moralframjande egen-
skaper. Att 4ga sags som ett tecken pa flit och
ansvarstagande. Idealet om den goda franska
medborgaren, som bildas under revolutionen
och utvecklas under de efterféljande decennier-
na, sammanfoll i mangt om mycket med dgar-
begreppet. Bonus pater familias var, forst och
framst, en dgare.!!

Sammanfattningsvis har sociala och eko-

nomiska spanningar kring dganderatten starkt

11 Se P. Grossi, Un altro modo di possedere, Milano, Giuffre,
1977 s. 6.



Filippo Valguarnera:
Allemansratten: en internationell forebild?

dess politiska roll i England och Frankrike, vil-
ken i sin tur har bidragit till att gora dganderat-
ten till civilrattens kdrna. Denna utveckling star
i bjart kontrast till den svenska rattstraditionen.
Som bekant definieras dganderatten 6verhuvud-
taget inte i svensk lagstiftning. Det konstitutio-
nella skyddet for dganderdtten har visserligen
starkts med tiden, sarskilt pa grund av EKMR:s
inflytande, men spraket i 2 kap. 15 § RF kan inte
mata sig, i termer av pompa och stat, med den
franska deklarationen fran 1789 eller med Code
Civil. Den svenska doktrinen har inte heller fast
sarskilt stor vikt vid dganderdtten. Detta kan
forklaras med rattsrealismens inflytande under
1900-talet, och dess avsky for abstrakta begrepp.

Alternativt kan rattsrealismens framfart i
Sverige forklaras med var rattstraditions histo-
riska preferens for pragmatiska losningar. Det
bor noteras att dganderattens relativt blygsamma
roll i svensk rétt inte enbart kan observeras pa
det retoriska planet utan leder till praktiska kon-
sekvenser. Ett intressant exempel ar att svensk
ratt, till skillnad fran exempelvis fransk eller
italiensk rétt, inte lagger nagon sarskild vikt vid
dganderattens Overgang nar sakréttsliga fragor
hanteras.'

Som jag namnde i inledningen, har den ideo-
logiska skillnaden mellan Sverige (eller snarare
Norden) och resten av vastvarlden vad galler
dganderatten fargat mycket av den inhemska
debatten om allemansréatten. Sverige beskrivs,
atminstone implicit, som en avvikelse. I de fol-
jande avsnitten dr mitt mal att visa att ideologin
som historiskt har fraimjat dganderatten i vést-
varlden har forsvagats och att detta, under de
senaste decennierna, har 6ppnat for regler som

framjar allméanhetens tillgang till naturen. Utan

12 Se C. Martinson, How Swedish Lawyers Think about
‘Ownership” — Are We Just Peculiar or Actually Ahead?, I: W.
Faber-B. Lurger (ed.), Rules for the Transfer of Movables — A
Candidate for European Harmonisation or National Reforms?,
Munich, Sellier, 2008 s. 69 ff.
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en forstaelse for den politiska och rattsliga ut-
vecklingen i resten av vastvarlden riskerar vi att
missforsta allemansrattens roll, eller atminstone

potentiella roll, i den internationella debatten.

3. Commons: fran tragedi till paradigm

Ett anvandbart lackmustest for att uppskatta hur
dganderattsideologin har forsvagats i den vas-
terlandska kulturen ar samhallsvetenskapernas
forandrade attityd till commons.'® Innan 1990-ta-
let hade begreppet onekligen en negativ klang.
Detta blev tydligt ndr termen i slutet av 1960-talet
borjade anvandas i samband med det mantra-
liknande uttrycket tragedy of the commons (eller
allmanningarnas tragedi, pa svenska), vilket blev
ett paradigm inom ekonomin och andra disci-
pliner.

Tragedy of the commons har sitt ursprung i en
kort men mycket inflytelserik artikel som Garrett
Hardin publicerade ar 1968 i tidskriften Science.
”Tragedin” som artikeln syftar pa dr att resurser
som begagnas kollektivt (commons) oundvikli-
gen kommer att Overutnyttjas och darfor forsto-
ras. Hardin anvéande sig av ett malande exempel:
flera herdar i en by som nyttjar samma betesmar-
ker. Enligt Hardin, kommer varje herde i en sa-
dan situation att bete sig egoistiskt och maximera
antalet kreatur. En viktig del av resonemanget
var att en enskild herde, enligt Hardin, inte har
nagon anledning att lita pa sina grannar. Ett ater-
héllsamt nyttjande av resursen kan darfor inte
I6na sig, enligt logiken “om inte jag maximerar
min vinst kommer andra att gora det pa min
bekostnad”. Hardin menade med andra ord att
sjdlviskhet och 6msesidig misstdnksamhet leder
kollektiva resurser in i en sjalvdestruktiv spiral.
Hardins 16sning var att privatisera resursen el-

ler, om resursen inte gick att fordela (exempelvis

13 For en bredare diskussion se F. Valguarnera, Com-
mons: framtid eller rittsligt kitteri?, 1. L. Gipperth, C. Zet-
terberg (red.), Viinbok till Jan Darpé och Gabriel Michanek,
Uppsala, Iustus, 2013 s. 521 ff. och dér citerade kéllor.
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atmosféren), att reglera dess anvandning genom
offentligrattsliga foreskrifter.!

Det &r inte svart att forklara teorins fram-
gang. Den foddes i en kulturell miljo vilken de-
finierade moderniteten utifran dikotomin stat—
marknad. Den privata dganderétten och det all-
mannas befogenhet att skapa regler betraktades
som nodvandiga och tillrackliga for att trygga
samhallsutvecklingen. Detta var forenligt med
datidens politiska mittfara. Den starka tillvaxten
efter andra varldskriget hade mojliggjort ambiti-
Osa valfardsprogram for att 16sa problemen som
marknaden sjalv inte klarade av att hantera. The
tragedy of the commons var helt i linje med den
ideologiska utveckling som uppmarksammats i
avsnitt 2 ovan.

Under 1990-talet vaxte dock intresset for teo-
rier som ifragasatte “tragedin” och gjorde com-
mons till ett viktigt studieobjekt inom manga
samhallsvetenskapliga discipliner. Denna posi-
tiva uppmarksamhet naddde en symbolisk klimax
ar 2010, nar Elinor Ostrom vann Nobelpriset i
ekonomi, huvudsakligen tack vare boken Gov-
erning the Commons som kastade omkull manga
av den tidigare teorins premisser och antagan-
den.’®

For att forsta bakgrunden till denna paradig-
matiska kovandning maste vi forst och framst
inse att dganderattsideologins seger i Europa
aldrig blev fullstandig. Ingenstans ar detta tyd-
ligare @n i England dar commons, mot slutet av
1800-talet, fick politiskt stod fran en liten men
stridslysten del av det politiska etablissemanget,
vilken lyckades att forst sakta ner och sedan helt
stoppa enclosure-rorelsen. Denna utveckling kan
forklaras av romantikens installning till naturen.
Vildmarken betraktades inte ldngre som ett hot,

nagot att tillintetgora for att bereda vagen for

14 Se G. Hardin, The Tragedy of the Commons, Science,
1968 s. 1243 ff.

15 Se E. Ostrom, Governing the Commons, Cambridge,
Cambridge University Press, 1990.
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civilisationen, utan som en positiv estetisk upp-
levelse och en del av nationens kulturarv. Detta
perspektiv forstarktes av den omfattande urba-
niseringen, sarskilt vad galler Londons 6kade
storlek under den industriella revolutionen, och
av begynnelsen av ett offentligt transportsys-
tem, vilket gjorde det méjligt for invanarna att
med enkelhet ta sig utanfor staden och njuta av
friluftslivet. En stark rorelse for allas “right to
roam” vaxte i intensitet under 1900-talet. Span-
ningarna mellan friluftslivsféreningarna och
fastighetsdgarna visade sig sarskilt tydligt ar
1932, nar Workers” Sport Association iscensatte
en demonstration pa en privatagd hogslatt vid
Kinder Scout. Protesten utmynnade i en valdsam
sammandrabbning med &dgarens anstdllda nar
dessa forsokte fordriva demonstranterna. Den
allmédnna opinionen visade sitt stod for frilufts-
livsforeningarna, vilket efter kriget ledde till att
lagstiftning infordes for att fraimja allmanhetens
tillgang till naturen.'®

Synen pa naturen som en kollektiv resurs,
snarare dn en tillgdng som ar understalld en en-
skild dgares kontroll har sa att sdga flutit igenom
historien som en underjordisk flod. Ibland har
den dykt upp till ytan och paverkat den veten-
skapliga och rattspolitiska diskursen. Ekonomer
och andra samhallsvetare, med Elinor Ostrom i
spetsen, har uppmarksammat olika exempel pa
fungerande commons, sasom de gemensamma
betesmarkerna i den schweiziska byn Torbel och
bondernas gemensamma ratt att nyttja vattnet
fran floden Turia i Valencia-omradet.!” Dessa
exempel dementerar Hardins spddom om en

oundviklig “tragedi” och visar att commons har

16 Se M. Shoard, A Right to Roam, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1999 s. 181 och J.L. Anderson, Britain’s
Right to Roam: Redefining the Landowner’s Bundle of
Sticks, Georgetown International Environmental Law
Review, 2007 s. 402. Om den senare utvecklingen se
nedan avsnitt 4.

17" Se Ostrom (1990) s. 63 och 71.
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lyckats att Overleva i skuggan av dganderatts-
ideologin.

Detta vetenskapliga intresse har utan tvekan
stimulerats av flera faktorer. Den mest betydel-
sefulla ar troligtvis det sjunkande fortroendet
for bade marknaden och valfardsstaten. Stora
marknadsaktorer, sarskilt i samband med glo-
baliseringen, betraktas av allt fler som ett bety-
dande hot mot den enskildes valfard. Samtidigt
har aterkommande finanskriser forsvagat det all-
mannas formaga att tillgodose samhallets behov
genom beskattning och omférdelning av resur-
ser.

Oavsett hur sanningsenligt man finner detta
perspektiv, dr dess politiska slagkraft svar att
neka. Flera rorelser, pa bada sidorna av Atlan-
ten, har gjort commons till en viktig del av sin
politiska plattform. Kdnda exempel dr Occupy-
rorelsen i USA och Indignados i Spanien. I Italien
har commons (“beni comuni”) blivit en etable-
rad term i den nationella politiken, sarskilt sedan
2011 da en folkomrostning underkénde privati-
seringen av vattenresurser. Commons uppfyller
samma funktion som andra klassiska politiska
nyckelord sasom frihet, rattsstat och demokrati:
det ar ett dynamiskt och formbart begrepp som
sammanfattar manga olika samhallsmal. Com-
mons anvands bland annat for att promovera ett
ansvarstagande infor kommande generationer,
for att kritisera privatiseringar av allménna re-
surser och for att diskutera kollektivt engage-
mang utanfor de véletablerade politiska institu-
tionerna.

Sammanfattningsvis har dganderéttens sta-
tus i den vasterlandska politiska diskursen for-
svagats medan idén om en kollektiv ratt att nyttja
vissa resurser har forstarkts tillrackligt mycket
for att paverka rattspolitiska val. Detta galler sar-
skilt den fria tillgangen till naturen for frilufts-

aktiviteter.
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4. Den fria tillgdngen till naturen
i Europa
I detta avsnitt kommer jag att visa hur rattsord-
ningar som traditionellt har varnat om fastig-
hetsdgarens ratt att utesluta andra med tiden har
implementerat 16sningar som utvidgar allman-
hetens mojligheter att njuta av friluftslivet.!
Som namndes i det forra avsnittet, har flera
kollektiva rattigheter lyckats dverleva i det engel-
ska rattssystemet fram till vara dagar. Resulta-
tet ar att engelsk rétt, atminstone vid en ytlig
granskning, ger ett nastan schizofrent intryck.
A ena sidan ar trespass to land ett starkt verktyg
for att skydda fastighetsagarens rétt att utesluta
andra fran marken, & andra sidan korsas den
engelska landsbygden av 188 700 kilometer av
public rights of way." T avsnittet ovan nimndes att
den politiska instédllningen till dessa kollektiva
rattigheter forandrades i slutet av 1800-talet och
under 1900-talet. Den mest ambitiosa lagstift-
ningen efter andra varldskriget var utan tvekan
National Parks and Access to the Countryside
Act 1949. Ambitionen motsvarades dock inte av
en lika hog grad av effektivitet. Lagstiftningen
reglerade kartlaggningen av befintliga rights of
way och gav dven mojlighet till de lokala for-
valtningsmyndigheterna att skapa nya. Lagstift-
ningens mest innovativa del, del V (section 59 ff.),
gav lokala forvaltningsmyndigheter befogenhet
att genom Overenskommelser med eller order
till fastighetsdgarna 6ppna vissa omraden for
allméanheten for utévning av friluftsaktiviteter.
Att lagga ansvaret pa just de lokala myndighe-
terna, som ute pa landsbygden huvudsakligen

kontrollerades av konservativa fastighetsédgare,

18 Ett bidrag som jag har skrivit f6r antologin M. Grazia-
dei and L. Smith (red.), Comparative Property Law: Global
Perspective, Cheltenham, Edward Elgar, 2016, och som
vid skrivande stund ar under publicering, kommer att
innehalla en mer utvecklad komparativ diskussion om
allmanhetens rétt att njuta av naturen pa annans mark.
19 Se A. Sydenham, Public Rights of Way and Access to
Land, 4 uppl., Bristol, Jordan Publishing, 2010 s. 1.
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visade sig dock vara ett misstag. Myndigheternas
passivitet innebar att ytterst f& omraden faktiskt
Oppnades for allmédnheten.? Ett battre resultat
uppnaddes genom Commons Registration Act
1965. Mélet med denna lag var att inskriva be-
fintliga commons och sa kallade “village greens”
i ett sérskilt register och pa sa vis bevara dem for
framtiden. Lagstiftarens syfte var daremot inte
att skapa nya omraden dar allménheten kunde
njuta av friluftslivet och &n mindre att deklarera
nagon generell “right to roam” i den engelska
landsbygden.

Ett genombrott astadkoms forst ar 2000 i
och med Countryside and Rights of Way Act
(CRoW). Den nya lagstiftningen sammanfattades
pa foljande sitt av den davarande miljoministern

Michael Meacher infor parlamentet:

“This is an historic Bill. It finally achieves the
aims and aspirations of the great post-war
Labour legislation, the National Parks and
Access to the Countryside Act 1949, and it
tulfils the yearnings of the British people, ex-
pressed often dramatically over the past cen-
tury, for full rights of access to the beauties
of our countryside to which we are all heir.
It fulfils the Government’s manifesto com-
mitments not only to offer all people greater
freedom to explore the open countryside,
but—and just as importantly —to strengthen
protection of our national heritage. It finally
brings to reality the dream of Lloyd George
that nobody should be a trespasser in the
land of their birth.”?!

CRoWs framsta nyhet var att engelska fastighe-
ter nu kunde fordelas i tva huvudsakliga katego-
rier: sa kallad access land, och omraden dar com-

mon laws allménna regler, inklusive trespass to

20 Se Shoard (1999) s. 190.
21 Se House of Commons Debates, vol. 346, col. 720, 20
mars 2000.
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land, fortfarande galler. Enligt section 1, omfat-
tar begreppet “access land”: 1) alla omraden som
anges i en sarskild karta som “open country” (ett
begrepp som syftar pa berg, hedlandskap, ljung-
hedar och ”“downland”, det vill siga det kulland-
skap som kannetecknar sarskilt sodra England),
2) commons som registrerats enligt Commons
Registration Act 1965, 3) omraden som befinner
sig mer an 600 meter 6ver havet och 4) fastigheter
som dgaren sjalv har tillignat allménheten.
Allménheten har ratt att betrada access land*
med nagra begransningar som anges i schedule 1
och 2. Vissa av dessa begransningar liknar (men
ar inte identiska med) dem som galler for den
svenska allemansratten. Exempelvis undantar
Schedule 1 fastigheter som har odlats under de
foregdende tolv manaderna eller omraden som
ligger inom en radie av tjugo meter fran en bygg-
nad, en tradgard, en golfbana och fastigheter som
anvands for att trana kapplopningshéstar. En vik-
tig skillnad mellan den engelska ritten att betrada
access land och allemansratten ar att Schedule
2 uttryckligen utesluter alla verksamheter som
har ett kommersiellt syfte. Den bakomliggande
principen ar majligtvis en kvarleva av den starka
dganderattsideologi som betraktade forhallan-
det mellan egendom och dgare som nagot nastan
heligt. Fastighetsagaren ma fa sta ut med forbi-
passerande fotgangare men han forblir det enda
subjektet som far profitera ekonomiskt pa sin
tillgdng. Som bekant har istéllet Sveriges Hogsta
domstol inte uteslutit ett kommersiellt nyttjande
av allemansréatten, atminstone inte i den man
verksamheten inte innebér storningar for dgaren
som Overstiger toleranspunkten.? Ytterligare en
skillnad ar att marken i England, till skillnad fran

i Sverige,? inte presumeras vara tillganglig for

22 Section 2 (1).
23 NJA 1996 s. 495.
24 Se Aslund (2008), s. 238.
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allmanheten. P4 de omraden som inte tacks av
CRoW giller fortfarande trespass to land.

Den engelska reformen fran ar 2000 gav inte
allmanheten ratten att plocka bar eller svamp.
Tvartom inskranktes snarare denna typ av rat-
tighet. Theft Act 1968 section 4(3) utesluter nam-
ligen straff for den som plockar bér och liknande
produkter om det inte gors for ett kommersiellt
syfte. Detta innebar att den som anvander sig av
en “right of way” (det vill siga utanféor CRoWs
tillampningsomrade) kan plocka blabar vid vag-
kanten utan att bega ett brott. CRoW Schedule 2
begransar pa olika sitt vad allmanheten far gora
pa access land. Allméanheten far inte plocka “any
plant, shrub, tree or root or any part of a plant,
shrub, tree or root”. De som inte respekterar for-
buden i Schedule 2 gor sig skyldiga till trespass.
De far dessutom inte komma tillbaka till fast-
igheten inom 72 timmar.?® Detta till trots ar det
svart att inte kdnna en fascination for Englands
extraordindra utveckling vad galler allmanhe-
tens ratt att njuta av friluftslivet pa privat mark.

Utvecklingen i Frankrike har inte varit lika
radikal som i England, men dven dér har i flera
hénseenden markédgarnas befogenheter begran-
sats till forman for allmdnhetens intresse av att
njuta av friluftslivet. Ett viktigt verktyg utgors
av de sa kallade servitudes d’utilité publique. Det
handlar om undantag fran fastighetsagarens ratt
att utesluta andra, vilka kan skapas genom lag-
stiftning for att fraimja allmédnna intressen (artikel
649 och 650 Code Civil). De senaste decennierna
har detta rattsinstitut anvants flitigt for att 6ka
allmanhetens maojligheter att njuta av frilufts-
livet. Ett intressant exempel utgors av artikel
L160-6 av Code de l'urbanisme (1976), enligt
vilken allménheten njuter av en tre meter bred
servitude d’utilité publique langs strandkanten pa
privata fastigheter. Ar 1986 utvidgades denna

“longitudinella” ratt med ett “transversellt” ser-

% Section 2(4).
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vitut som den offentliga forvaltningen har maj-
lighet att inrdtta for att ge allmanheten mojlig-
het att betrdda stigar och véagar pa privat mark i
syfte att na stranderna (artikel L160-6-1 Code de
I'urbanisme). En liknande 16sning anges i Code
du tourisme (artikel L342-20) vad géller allméan-
hetens mojligheter att ta del av bergslandskapet.
En servitude d’utilité publique kan skapas till for-
man for lokala myndigheter med syftet att lata
bygga skidanlaggningar och majliggora allman-
hetens tillgang till andra friluftsverksamheter
sasom bergsklattring.?

Artiklar L161-1 och fdljande av Code rural
reglerar s& kallade chemins ruraux (landsvagar).
Det handlar om végar och stigar i landsbygden
som presumeras tillhora kommunen sa lange all-
manheten nyttjar dem. Detta innebar att en stig
pa privat mark i praktiken kan betrddas utan
dgarens tillatelse under férutsattning att allman-
heten anvander sig av den med viss kontinuitet.
En intressant utveckling dgde rum ar 2006, nar
den franske lagstiftaren tillade en ny del (titel VII
i tredje boken) i Code de I'environnement med
rubriken ”acces a la nature”. Artikel L361-1 ger
de franska departementen uppdraget att rita en
karta med alla stigar och vagar som kan anvan-
das for att promenera och vandra. I kartan in-
gar bland annat de ovannamnda landsvagarna,
stigar som leder till havet och privata vagar som
allmanheten kan betrdda i enlighet med sarskil-
da Overenskommelser mellan fastighetsagare
och det allménna.

Ytterligare en viktig aspekt for friluftslivet
i Frankrike ar mojligheten att nyttja forsar och
andra vattendrag. I fransk ratt maste en skilje-
linje dras mellan vattendrag som klassas som do-
maniaux, pa grund av deras betydelse for navi-

gering och bevattning, och de som anses vara

2% Se O. De la Robertie, Sports de pleine nature et propriété
privée, I: Sports de pleine nature et protection de l'environne-
ment, Limoges, PULIM, 2000 s. 148-149.
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non domaniaux. Vattendrag av den forstnaimnda
typen tillhor staten dven nar de rinner igenom
en privat fastighet. De ar darfor 6ppna for all-
manheten. Dessutom far allmanheten betrada
en 3,25 meter bred stig pa varje strandkant (ser-
vitude de marchepied). Regleringen dr nagot mer
svartolkad vad galler vattendrag som klassas
som non domaniaux. Fastighetsagaren ager flod-
badden och stranderna, men inte sjdlva vattnet.
Code de I'environnement artikel L210-1, som har
sitt ursprung i en dldre lag fran 1992, stadgar att
”[v]attnet dr en del av nationens gemensamma
egendom”. Artikel L214-12 tillater dessutom
navigationen pa dessa vattendrag sa lange den
inte d4r motordriven. En servitude de marchepied
ar inte tillganglig, men praxis verkar tillata att
kanotister som anvéander sig av dessa vattendrag
fortdjer vid flodstranden om det dr nodvandigt
(force majeur).””

I Ttalien har allmé@nhetens majligheter att be-
trada privata fastigheter for att njuta av frilufts-
livet gett upphov till en spannande debatt. Det
rader ingen tvekan om att en majoritet av den ita-
lienska doktrinen nekar till att en motsvarighet
till den svenska allemansrétten existerar. Denna
tolkning bekréftades av den italienska Hogsta
domstolen (Corte di Cassazione) ar 1999.2 Den-
na bild kan dock problematiseras. Delar av den
italienska doktrinen, sa tidigt som pa 1970-talet,
lade fram 6vertygande argument till fordel for en
diritto di accesso alla natura. Den vdlkanda kompa-
ratisten Rodolfo Sacco visade exempelvis att det
finns omraden i den italienska réttstraditionen
dar friluftslivintresset i praktiken véger tyngre
an fastighetsdagarens rétt att utesluta andra. Reg-

leringen gallande plockande av svamp och tryf-

¥ ]J.-P. Mounet, J.-M. Darolles, Le tourisme des sports d'eau
vive, un exemple d’organisation des sports de nature entre lo-
cal et national, I: C. Sobry (red.), Le tourisme sportif, Paris,
Presses universitaires du Septentrion, 2004 s. 292.

28 Cass. civ., sez. III, 27 augusti 1999, n. 8997, La Nuova
Giurisprudenza Civile Commentata, 2000, Parte I s. 352.
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fel verkar till exempel forutsitta allmanhetens
ratt att betrada nagon annans fastighet.? Dessut-
om finns ett uttryckligt undantag i den italienska
civilkoden (Codice civile) vad galler jakt.3* Jaktréat-
tigheterna ar namligen inte knutna till fastighe-
terna. Jdgare har en ratt att ta sig in pa annans
fastighet under forutséttning att marken inte
har inhdgnats i enlighet med jaktlagstiftningen.
Vissa skribenter menar att det dr konstitutionellt
problematiskt att tillata jigare men inte andra att
betrada privat mark for att njuta av friluftslivet.!
Forfattningsdomstolen (Corte costituzionale) har
dock forkastat denna tes i en starkt kritiserad
dom fran ar 1976.3

De senaste aren har bjudit pa en revitalise-
ring av fragan som ett led i en bredare debatt
om commons (se avsnitt 3). Sarskilt intressant ar
utvecklingen fran och med ar 2007. Det aret in-
rattade justitiedepartementet en kommitté, vars
ordforande var den inflytelserike professorn
Stefano Rodots, for att reformera regleringen av
offentlig egendom i civilkoden. Kommittén be-
arbetade ett forslag som bland annat omfattade
en helt ny kategori av offentlig egendom: sa kal-
lade beni comuni (termen motsvarar engelskans
commons). Enligt kommittén kannetecknas beni
comuni av att de ar tillgangliga for alla. Sarskilt
intressant ar att det spelar foga roll om resursen
ags av ett privat subjekt eller av det allménna. En
resurs anses vara en bene comune om den behovs
for att tillfredsstalla fundamentala réttigheter el-
ler for att tillférsakra méanniskans fria utveckling.
Forslaget angav dessutom en icke uttdmmande
katalog med resurser som ansags falla under

denna definition: floder, forsar och deras kéllor,

» Se R. Sacco, Il sistema delle fonti ed il diritto di proprieta,
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1970
s. 435.

30 Artikel 842.

31 R. Cecchetti, Accesso alla natura e accesso alla proprieta,
Il Foro italiano, 1977 s. 592.

32 Corte cost., 25 mars 1976 nr. 57, Foro italiano, 1976, 1,
kolumn 1794 ff.
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sjoar och andra vattenresurser, luften, parker en-
ligt vad som definieras i lag, skogar och skogs-
omraden, bergsomraden pa hog hojd, glacidrer
och evig sno, strander och kustomraden som ar
naturreservat, vilda djur och skyddade vaxter,
arkeologiska, kulturella och miljorelaterade re-
surser samt andra landskapsomraden.®
Kommitténs forslag antogs inte av lagstif-
taren, huvudsakligen pa grund av politiska om-
valvningar. Det lyckades dock att bli inflytelse-
rikt genom praxis. Ar 2011 meddelade Italiens
hogsta domstol (Corte di cassazione) en serie mer
eller mindre identiska domar som berdrde den
rattsliga statusen av de sa kallade wvalli da pesca,
gamla saltvattendammar som dr avgransade fran
den venetianska lagunen med inhdgnader. Dom-
stolen anvande sig av samma resonemang som
Rodotakommitén och menade att vissa resurser,
oavsett om de dgs av det allménna eller av priva-
ta subjekt, mdste betraktas som “gemensamma”
(comuni) eftersom de ar funktionellt knutna till
”alla medborgares intressen” .3 Eftersom relativt
lite tid har gatt sedan domstolens starka stall-
ningstagande ar det fortfarande oklart i vilken
utstrackning beni comuni kommer att framja all-
maéanhetens tillgdng till naturen for att njuta av
friluftslivet. Denna nya kategori ar dock utan
tvekan ett viktigt avsteg fran den traditionella

individualistiska synen pa dganderétten.

3 Rodota-kommitténs forslag kan hittas pa det italienska
justitiedepartementets hemsida: https://www.giustizia.
it/giustizia/it/mg_1_12_1.wp?facetNode_1=0_10&facetN
ode_2=0_10_21&previsiousPage=mg_1_12&contentld=S
PS47617 (senast besokt den 23 december 2015). Kommit-
téns arbeten har publicerats i U. Mattei, E. Reviglio, S. Ro-
dota, I beni pubblici — Dal governo democratico dell’economia
alla riforma del codice civile, Roma, Scienze e Lettere, 2010.
34 Cass. civ., S.U., 14-18 februari 2011 nr. 3665, 3811,
3812, 3813, 3936, 3937, 3938 och 3939.
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5. Allemansritten som inspirationskalla
I det forra avsnittet har vi noterat att flera ratts-
system med aren har gjort mer eller mindre be-
tydelsefulla avsteg fran dgarens traditionella ratt
att utesluta andra fran sin fastighet. Det vore
gravt missvisande att presentera denna utveck-
ling som en transplantation av den nordiska alle-
mansrétten eller som direkt inspirerad av denna.
Historiska och sociala faktorer spelar en vikti-
gare roll. Det ar dock intressant att konstatera att
flera utlandska skribenter har uppmarksammat
allemansrétten som en vardefull modell. Detta
gdller i forsta hand debattorer som stodjer en
rattslig forandring i sina egna lander. Exempel-
vis aberopade Ramblers” Association i England
allemansratten som ett exempel pa fungerande
"right to roam” innan den engelska reformen ar
2000.% Ar 1999 publicerade dessutom Marion
Shoard, en miljorattsaktivist, en inflytelserik bok
med titeln A Right to Roam dar hon pladerade for
en reform av den engelska ritten. I boken ger
Shoard en utforlig beskrivning av allemansrat-
ten och kontrasterar den svenska (och norska)
oppenheten mot datidens rattsldge i England.®
Allemansrétten har dven lyfts i akademiska
kretsar for att problematisera den traditionella
bilden av dganderdtten. Ett intressant exempel
erbjuds av den kanadensiska forskaren Larissa
Katz (University of Toronto) som i en uppmark-
sammad artikel fran 2008 kritiserar de tva framsta
analysmodellerna som tillampas pa dganderatten
inom common law-familjen. Den forsta dr synen
pa dganderatten som en “bundle of rights”, som
utvecklats av bland andra Hohfeld. Enligt den-
na modell dr 4ganderétten ett knippe rattigheter
som tillfaller 4garen och som historiskt utformas
huvudsakligen genom domstolspraxis. Detta
synsatt har lange varit dominerande sarskilt pa

grund av rdttsrealismens influens. Som Katz ut-

% Se Shoard (1999), s. 300.
% Se a.a.s. 261 ff.



Nordisk miljérattslig tidskrift 2016:1
Nordic Environmental Law Journal

trycker saken, ar detta perspektiv “not a concept
that constrains judges in the resolution of use
conflicts but, on the contrary, the output of a ju-
dicial balancing of uses, the sticks that a court has
handed out in a particular case after comparing
the efficiency or utility of conflicting uses.”?”

“Boundle of rights”-modellen har utsatts for
hard kritik sedan slutet av 1900-talet pa grund av
dess oférmaga att 6ver huvud taget erkdnna ex-
istensen av ett Overgripande dganderattsbegrepp
i den rattsliga diskursen. Intressant nog, verkar
kritikerna stodja en moderniserad variant av den
blackstonianska idén att dganderattens kédrna ut-
gOrs av dgarens ratt att utesluta andra. Denna
teori, som Katz bendmner “boundary approach”,
kan ocksa kritiseras. Katz menar att den har me-
riten att ange en stabil grund for dganderatten
men att den inte kan anvandas for att diskutera
rattsinstitutets innehall. Agaren &r helt enkelt
“the last man standing”, den enda individen som
inte kan uteslutas fran resursen.

Katz teoretiska forslag bygger pa iakttagel-
sen att “the boundary approach” bygger pa ett
grundldaggande fel, namligen att begreppet ex-
Klusiv ratt (“exclusive right”) sammanblandas
med &dgarens ratt att utesluta andra (“right to
exclude”). Katz menar att dganderatten, sasom
suverdniteten, ar en exklusiv rattighet som inte
nodvandigtvis innebdr en ratt att utesluta andra
fran det berdrda objektet. Aganderittens exklu-
sivitet innebdr snarare att 4garen befinner sig
i en sarskild stallning och kan ”set the agenda
for the resource”.® Aganderitten kréver sdledes
inte att utomstaende haller sig borta fran resur-
sen utan snarare att de forhaller sig till dgarens
"agenda”. Katz véander sig till allemansratten
som en praktisk illustration av sin “agenda-

modell”. Allemansratten tillater allméanheten att

% Se L. Katz, Exclusion and Exclusivity in Property Law, 58
U. Toronto L.J. 275 (2008) s. 276.
% Se a.a. s. 277-278.

158

betrdda en fastighet for att njuta av friluftslivet sa
lange som dgarens planer for fastigheten respek-
teras. Allmdnheten far exempelvis inte betrdda
en plantskola eller en nysadd aker. Inte heller
far allmanheten inkrakta pa hemfridszonen runt
exempelvis en villa som dgaren har latit bygga
pa fastigheten. Katz papekar vidare att “agen-
da-modellen” ar kompatibel med det anglo-
amerikanska trespass-institutet och citerar bade
amerikanska och kanadensiska fall dar begrep-
pet trespass har tolkats i ljuset av dgarens faktiska
anvandning av marken.* Inom ramen fér denna
artikel ar det inte mojligt att illustrera detaljerna
i Katz fascinerande analys. Det ar tillrackligt att
notera att allemansratten anvands framgangs-
rikt for att kritisera traditionella antaganden om
dganderatten och for att problematisera begrepp
som utgdr common law-familjens pulserande
hjarta.

En liknande kritisk funktion har allemans-
ratten uppfyllt dveni civil law-traditionen. Jag ar
hér tvungen att framhalla min egen bok Accesso
alla natura tra ideologia e diritto, vilken kom utien
andra upplaga ar 2013 och som baseras pa den
avhandling som jag forsvarade vid Universita
degli Studi di Firenze ar 2007. Boken &ar en kom-
parativ studie om allemansritten som skrevs
med en italiensk jurists 6gon. En viktig poang
med boken var att nyansera den ratt for dga-
ren att utesluta andra som framhalls i italiensk,
fransk och engelsk rdtt. Sarskilt starkt reagerade
jag pa utlatanden, exempelvis frdn den italienska
Corte di Cassazione (Hogsta domstolen), som
grundade sig pa idén att dganderatten forutsatter
ratten att utesluta andra fran resursen. Jag me-
nade att domstolen felaktigt betraktade dgarens
jus excludendi som ett binart begrepp, ett val mel-
lan svart och vitt, ndgot som dessutom inte rim-
made val med &ldre praxis. Som vi redan har haft

tillfélle att notera har dock domstolen pa senare

3% Se a.a. s. 298 ff.
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tid valkomnat begreppet “beni comuni”.* P4 ett
snarlikt satt har den franska skribenten Frédéri-
que von Plauen diskuterat allemansrdtten som
ett exempel pa en mojlig kompromiss mellan
allmanhetens intresse av att njuta av friluftslivet
och den privata dganderatten.*!
Sammanfattningsvis kan vi observera att
rattsordningar som tidigare var stadigt forankra-
de i en individualistisk syn pa dganderatten har
blivit mer mottagliga for allmadnhetens intresse
att betrada privat mark for att njuta av frilufts-
livet. Denna konvergens, som vi har sett, sker
pa olika nivaer i olika réttsordningar. I vissa fall,
som i England, har lagstiftaren tagit en tydlig
stallning medan i andra, som exempelvis Italien,
har doktrin och praxis fort bollen framat. I dessa
system uppfyller den nordiska allemansratten
en viktig roll i den politiska och akademiska
debatten. Allemansratten upplevs inte i denna
kontext som en jobbig relik eller som en fin, men

nagot dammig tradition (beroende pa lasarens

40 Se F. Valguarnera, Accesso alla natura tra ideologia e di-
ritto, 2 uppl., Torino, Giappichelli, 2013, passim.

41 Se F. Von Plauen, Accés a la nature: droit virtuel ou droit
réel?, AJDA, 2005 s. 1984 ff.
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personliga uppfattning), utan som en battre och
mer raffinerad dganderattsmodell dn de som
vanligtvis framhalls i en stor del av den vaster-
landska rattstraditionen. Poangen med denna
slutsats dr inte en invit till svenska jurister att
sla sig pa det patriotiska brostet, utan snarare att
uppmana dem att ta hansyn till perspektiv som
ofta inte namns i den nationella debatten. Genom
att studera allemansratten utifran ett brett vaster-
landskt perspektiv kan svenska jurister lara sig
nagot nytt om sin egen rattsordning. Det ar ett
intellektuellt forhallningssatt som ar typiskt for
komparativa studier och som kan liknas vid att
prata om svensk kultur med en utlandsk turist.
Ofta missforstar eller misstolkar turisten vara se-
der och traditioner, men nastan lika ofta kommer
hon med insikter och perspektiv som 6ppnar nya
horisonter och belyser aspekter av var vardag,
som vi tidigare hade betraktat som banala och

ointressanta, med ett spannande skimmer.






Hur sakert ar det att bedriva ekologiskt jordbruk?
Om samexistens i jordbrukslandskapet

Charlotta Zetterberg*

Inledning

Bland konsumenter finns ett intresse av att veta
hur de livsmedel som finns pa marknaden har
producerats och beroende pa detta kunna gora
medvetna val. Lagstiftningen backar upp detta
val genom t.ex. regler om produktmarkning for
ekologiska produkter respektive GMO-produk-
ter. En forutsattning for produktmarkningen ar
att jordbruksformerna halls atskilda sa att saval
det konventionella som det ekologiska jordbru-
ket slipper inblandning av "GMO”! i sina od-
lingar och att det ekologiska jordbruket inte blir
omfattat av kemiska bekdmpningsmedel som
sprids pa narliggande marker. Vid spridning/in-
blandning kan ekonomiska forluster uppsta for
de jordbruksformer som bedrivs med ataganden
om att hélla fritt fran GMO respektive bekamp-
ningsmedel, varvid forutsdttningarna for att be-
driva dessa jordbruksformer blir simre och kon-

kurrensneutraliteten hotas.?

* Det kanns sarskilt roligt att fa lamna ett bidrag till den-
na festskrift tillignad Bertil Bengtsson da Bertil haft stor
betydelse for att vacka mitt intresse for miljorattsamnet
som sadant. Bl.a. tillhor Bertils forfattarverk de mest frek-
venterade referenserna i min forsta hopkndpade miljo-
rattspromemoria. Den handlade om allemansratt och
orienteringstavlingar och innehdll s manga referenser
till festforemalet att vederborande t.o.m. blev ett begrepp
inom familjen. “Jaha, och vad skulle Bertil Bengtsson
sdga om det d4?” kunde det lata nar jag forvantades be-
mota nagot argument med nagot insiktsfullt miljoratts-
ligt i diskussionerna vid koksbordet.

1 GMO ér en forkortning for genetiskt modifierad or-
ganism.

2 Jfr preambeln, p.3 i Kommissionens rekommendation
av den 13 juli 2010 om riktlinjer fér utarbetandet av na-
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Syftet med denna uppsats dr att mot bak-
grund av miljomal, sdsom att biologisk mang-
fald ska bevaras och att en giftfri miljo ska upp-
nas, diskutera forutsattningarna for att bedriva
ett ekologiskt jordbruk genom att ta reda pa hur
samexistensen mellan de olika jordbruksformer-
na regleras.’ Begreppet samexistens har fran bor-
jan anvants i samband med hur introduktioner
av GM-utsdde pa marknaden ska hanteras men
far alltsa hér en vidare betydelse.* Atgarder for
att “ordna upp” samexistensen mellan de olika
jordbruksformerna kan vara saval direkta krav
pa t.ex. skyddsavstand (buffertzoner) som indi-
rekta krav t.ex. om produktmarkning. Samexis-
tens mellan jordbruksformer betraktas ofta som
ett problem som ska losas pa lokal niva med reg-
ler om ansvar och skadestand sedan spridning/
inblandning redan skett. Har kommer istéllet och
foretradesvis de krav som galler infor marknads-
foring av GM-utsdde respektive vaxtskyddsme-
del att belysas och i vad mdn dessa regler inne-

haller nagot i syfte att 16sa samexistensproblem.

tionella samexistensatgarder for att undvika oavsiktlig
forekomst av genetiskt modifierade organismer i kon-
ventionella och ekologiska grodor. EUT C 200/01.

3 1kap. 1§ miljobalken. Se vidare http://www.sou.gov.
se/m-201004-miljomalsberedningen/sveriges-miljomal/
(2016-03-22). Andra relevanta miljomal ar begransad kli-
matpaverkan, ingen 6vergddning, grundvatten av god
kvalitet och ett rikt odlingslandskap. Nilsson, ], “Jordbru-
ket och de svenska miljomalen”, i Jordbruk som haller i
langden, Formas rapport 2010, http://www.formas.se/Pa-
geFiles/2314/jordbruk_som_haller_i_langden.pdf, s. 231.
4 https://www.timeshighereducation.co.uk/news/com-
mission-to-produce-guidelines-on-issue-of-gmo-crop-
coexistence/175155.article (2015-12-02).
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Uppsatsen behandlar genetiskt modifierade
jordbruksgrodor och inte GMO i allmanhet och
nar det konventionella jordbruket behandlas ar
det dess anvandning av kemiska bekampnings-

medel som ar i fokus.

Olika odlingsmetoder och risk for
spridning
Jordbrukarens frihet att odla vad denne 6ns-
kar pa sin mark, dr en av grundstenarna i ett
samhélle baserat pa fri dganderitt. Aganderit-
tens omfattning och innehall dr emellertid inte
statiskt utan kan andras allteftersom det kom-
mer ny lagstiftning och nya regler. Enligt gran-
nerdtten har en markagare inte ratt att anvanda
sin egendom pa ett sdtt som orsakar skada pa
grannfastigheten. Nar olika typer av jordbruk
bedrivs intill varandra kan storningar och ska-
dor av olika slag uppsta. Inom politiken skiljs
ofta pa konventionellt, GMO inriktat och eko-
logiskt jordbruk. Det konventionella jordbruket
anvander normalt handelsgddsel och kemiska
bekdmpningsmedel medan det ekologiska jord-
bruket anvander mycket begransade mangder
av desamma’ alternativt ersatter de har tva pro-
duktionsmedlen med alternativa metoder. Det
kan vara svart att skydda ekologiska odlingar
frdn kemiska bekdampningsmedel 6verlag men
sarskilt fran anvandning pa narliggande odling-
ar. Bekimpningsmedel sprids i naturen (de kan
transporteras langa strackor i luften) och vissa
sasom DDT kan finnas kvar lange.®

Likasa kan det som konventionell eller eko-

logisk jordbrukare vara svart att skydda sig mot

5 Jfr Kommissionens férordning (EG) nr 889/2008av
den 5 september 2008 om tillampningsforeskrifter for
radets forordning (EG) nr 834/2007 om ekologisk pro-
duktion och markning av ekologiska produkter med av-
seende pa ekologisk produktion, méarkning och kontroll,
L 250/1, p. (5) och (6).

¢ Se vidare http://www.naturvardsverket.se/Sa-mar-
miljon/Manniska/Miljogifter/Organiska-miljogifter/Be-
kampningsmedel/ (2015-12-02).
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GMO-jordbruket da genetiskt modifierade gro-
dor av egen kraft kan spridas till omgivande od-
lingar, nagot som ocksa hanti praktiken.” Hittills
har man genmodifierat grodor av framst tva an-
ledningar, antingen for att gora grodorna taliga
mot ograsbekampningsmedel eller for att gora
dem motstandskraftiga mot skadeinsekter. GM-
grodor som dr taliga mot bekdmpningsmedel
overlever besprutningar av bekdmpningsmedel
medan man pa det sdttet far bort ogrds. Dessa
GM-grodor forutsatter alltsa att bekampnings-
medel ocksa ska anvdndas och kritiker menar
darfor att detta riskerar lasa fast jordbruket i ett
kemikalieberoende.

An sa lange &r det konventionella jordbru-
ket forharskande inom EU och GMO-jordbruket
ar mycket marginellt. Markarealen med eko-
logiskt jordbruk inom EU férdubblades mel-
lan aren 2001 och 2011 men utgodr i genomsnitt
fortfarande bara lite 6ver 5 %.® I Sverige har det
ekologiska jordbruket varit pa frammarsch, 2014
var knappt 17 % av jordbruket certifierat ekolo-
giskt, men arealokningen har under de senare

aren stagnerat.’

Overgripande om EU:s jordbrukspolitik
och rittsliget

EU:s gemensamma jordbrukspolitik, ”common
agricultural policy”, (CAP) framgar av artikel 39 i
Funktionsfordraget. Malet ar att hoja produktivi-

7 Binimelis, R., Coexistence of plants and coexistence
of farmers : is an individual choice possible?, Journal
of Agricultural and Environmental Ethics 2008, DOI
10.1007/s10806-008-9099-4. Jfr ocksa mal C-442/09, Bablok
m.fl. mot Freistaat Bayern, REG 2011, s. 1-07419 (férhands-
avgorande). Spridningsrisken utvecklas och samman-
stalls i Jacobson K., och Wahlberg, K., Lantbruk pa lika
villkor — om samexistensen mellan GMO-fritt lantbruk
och lantbruk som anviander GMO, SLU, Centrum for ut-
halligt lantbruk, 2006, s. 38ff.

8 http://www.fibl.org/en/themes/organic-farming-sta-
tistics.html (2016-03-31).

9 http://www.jordbruksverket.se/5.7d6¢029014db-
48f524aa99bf.html (2016-03-31).
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teten genom att framja tekniska framsteg, trygga
en rationell utveckling av jordbruksproduktio-
nen, stabilisera marknaderna m.m. och sarskild
hénsyn ska tas till de som arbetar inom jordbru-
ket och till att konsumenter har tillgang till varor
till skéliga priser. CAP refererar séledes inte till
att jordbruksutvecklingen ska vara hallbar eller
till nagra miljomal 6ver huvud taget.!” Detta &r
anmarkningsvart inte minst mot bakgrund av
att jordbrukslandskapet &r en viktig livsmiljo for
omkring hélften av Europas vaxter och djur.!!
Pa senare ar har kommissionen visat ett storre
intresse for att inslaget av det ekologiska jord-
bruket ska 6ka. Kommissionen framhaller att det
ekologiska jordbruket (organic farming) i jam-
forelse med det konventionella jordbruket har
positiva effekter ur miljosynpunkt. Nagra posi-
tiva effekter som lyfts fram ar att de ekologiska
produktionsmetoderna gynnar véxter, faglar och
insekter och darmed den biologiska mangfalden.
Produktionen gynnar vatten- och jordkvaliten
genom anvandningen av organiska godselmedel
och genom att vaxelbruk tillampas.

Det finns forslag pa att andra EU-reglerna
for ekologisk jordbruksproduktion. I linje med

19 Jans, J., H., och Vedder, H., H., B, European Environ-
mental Law After Lisbon, Europa Law Publishing, 2012,
s. 86f. Se dock artikel 11 Fordraget om Europeiska unio-
nens funktionssatt (FEUF) som anger att miljoskyddskra-
ven ska integreras i utformningen och genomférandet av
unionens politik och verksamhet, sarskilt i syfte att fraim-
ja en hallbar utveckling (den s.k. integrationsprincipen).
I Rundléf, M., Lundin, O., & Bommarco, R., Vaxt-
skyddsmedlens paverkan pa biologisk méangfald i jord-
brukslandskapet, CKB rapport 2012:2, s. 25.

12 Se tex. vid 2.6.4, COMMISSION STAFF WOR-
KING DOCUMENT IMPACT ASSESSMENT Ac-
companying the document Proposal for a REGULATION
OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE
COUNCIL on organic production and labelling of orga-
nic products, amending Regulation (EU) No XXX/XXX of
the European Parliament and of the Council [Official con-
trols Regulation] and repealing Council Regulation (EU)
No 834/2007/*SWD/2014/065 final*/ och http://ec.europa.

eu/agriculture/organic-farming/what-is-organic-far-
ming/producing-organic/index_en.htm (2015-12-02).
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EU:s nya gemensamma jordbrukspolitik, 2020
CAP?, foreslas att hinder for utvecklingen av
ekologisk produktion ska undanrdéjas, att lag-
stiftningen ska forbattras for att garantera en ratt-
vis konkurrens for jordbrukare och producenter
och for att forbattra en fungerande inre marknad
samt att konsumenternas fortroende for ekolo-
giska produkter ska bibehallas och forbéttras.!4

Sedan Lissabonfordraget har EU och med-
lemsstaterna delad befogenhet pa jordbruks-
omradet vilket innebéar att medlemsstaterna har
lagstiftningsmakt pa jordbruksomradet i den ut-
strackning unionen inte har utdvat sin befogen-
het.’® EU har ingen bindande lagstiftning om
samexistens mellan de olika jordbruksformerna
utan later medlemsstaterna i enlighet med sub-
sidiaritetsprincipen och mot bakgrund av speci-
fika nationella, regionala och lokala férhallanden
detaljreglera samexistensen.

De tre olika jordbruksformerna regleras
i EU-rédtten och den svenska ratten med delvis
gemensamma regler och delvis atskilda regler.
Trots det marginella inslaget av GMO-jordbruk
inom EU finns omfattande reglering pa omradet,
framfor allt genom en forordning om genetiskt
modifierade livsmedel och foder och ett direk-
tiv om utsédttning av GMO (utsattningsdirekti-
vet) vilka faststaller en rattslig ram om godkan-
nande av GMO som ska anvandas for att odlas i

unionen som utsdde eller annat vaxtforoknings-

13 http://ec.europa.eu/agriculture/policy-perspectives/

policy-briefs/05_en.pdf
14 COMMISSION STAFF WORKING DOCU-

MENT IMPACT ASSESSMENT Accompanying the
document Proposal for a REGULATION OF THE EU-
ROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on
organic production and labelling of organic products,
amending Regulation (EU) No XXX/XXX of the Euro-
pean Parliament and of the Council [Official controls
Regulation] and repealing Council Regulation (EU) No
834/2007/*SWD/2014/065 final*, s. IV.

15 Artikel 2 och 43 FEUF.
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material.!® Bakgrunden till den jamforelsevis
omfattande regleringen ar att GMO-jordbruket
har mott motstand av en stark opinion som re-
sulterat i att strang lagstiftning med forprovning
och krav pa miljériskbedomning innan en GMO

kommer ut pa marknaden finns pa plats.

Utsittning av GM-grodor och samexistens
Den som ska slappa ut ett GM utsdde pa mark-
naden maste ansoka om tillstand. Ans6kan kan
lamnas till behorig myndighet i vilket EU-land
som helst men beslutet om tillstand genomfors
av EU-kommissionen efter ett omrostningsfor-
farande.!” Sokanden, dvs foretaget, ska utreda
risker i en miljoriskbedémning och bl.a. lamna
uppgifter om GMO:ns interaktioner med miljon
och i samband med detta ta hansyn till olikheter
mellan platser dar utsddet ska anvéandas.'® Som
huvudregel innebar ett medgivande till att slappa
ut GM utsddet pa marknaden att medlemssta-
terna, i den man produkten uppfyller kraven i
direktivet, inte far forbjuda, begransa eller hindra

att produkten slapps ut pa marknaden.” Tillstan-

16 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr
1829/2003 av den 22 september 2003 om genetiskt modi-
fierade livsmedel och foder, EGT L 268/1 (forordningen
om livsmedel och foder) och Europaparlamentets och
radets direktiv 2001/18/EG av den 12 mars 2001 om av-
siktlig utsdttning av genetiskt modifierade organismer
i miljon och om upphévande av radets direktiv 90/220/
EEG, EGT L 106/1 (utsattningsdirektivet).

17 Man kan anstka om tillstand med stod av saval ut-
sattningsdirektivet som forordningen om livsmedel och
foder. Beslut om tillstand fattas av EU:s medlemslander
gemensamt (kvalificerad majoritet). Se narmare om be-
slutsproceduren i t.ex. Lehrman, A. (red.). 2014. Fram-
tidens mat — om husdjursavel och vaxtféradling, Upp-
sala, SLU ISBN 978-91-981907-0-0, s. 70f.

18 Artikel 13 utsattningsdirektivet. For att slappa ut vis-
sa GMO pa marknaden maste utredas hur de kommer att
interagera med miljon, bilaga IIIA (IV), utsattningsdirek-
tivet. Jfr artikel 17 forordningen om livsmedel och foder.
19 Artikel 22, utsattningsdirektivet. Jfr ocksa t.ex. artikel
7 forordningen om livsmedel och foder. Medlemstater
kan gora géllande den s.k. miljogarantin i artikel 114
FEUF for att behadlla eller infora strangare regler, men
bedomningen nar detta 4r mojligt dr restriktiv. Se t.ex. de

164

detinnebar alltsa att GM utsddet ska kunna odlas
var som helst inom unionen, om inga sarskilda
villkor utfardas. Ett tillstand far forenas med sar-
skilda villkor for anvandning och krav i fraga om
skydd av sdrskilda ekosystem och/eller geogra-
fiska omraden.?

Enligt artikel 26a i utsattningsdirektivet
far medlemsstaterna vidta lampliga atgarder
for att forhindra oavsiktlig forekomst av GMO
i andra produkter.?! Sedan borjan av 2000-talet
finns rekommendationer som &r utfardade av
kommissionen och som ar tankta att utgora all-
manna principer for att utarbeta nationella at-
gdrder i syfte att undvika oavsiktlig forekomst
av GMO i konventionella och ekologiska gro-
dor.?2 Medlemsstaterna far enligt dessa, i omra-
den dar GMO odlas, definiera lampliga atgar-
der (samexistensatgarder) for att tillata konsu-
menter och producenter att gora ett val mellan
konventionell, ekologisk och GMO produktion.

Malet med samexistensatgédrderna ar att undvika

forenade malen C-439/05 P och C-454/05 P dir Osterrike
ville inféra forbud mot anviandning av GMO inom en
delstat med motivet att delstaten har smaskaliga jord-
brukssystem och stor andel av ekologiskt jordbruk och
att samexistens med GMO-odlingar dérfor inte funge-
rar. Se ocksa Zetterberg, C., “Garanterat svarfangat” om
enskilda landers handlingsutrymme och den sa kallade
miljégarantin, Europarittslig tidskrift nr 3/2007, s. 513 ff.
20 Artikel 19, utsattningsdirektivet respektive artikel 4
och 16 i férordningen om livsmedel och foder.

21 T Bodiguel, L, m.fl. ”Coexistence of Genetically Modi-
fied, Conventional, and Organic Crops in the European
Union: National Implementation”, i The Regulation of
Genetically Modified Organisms Comparative Approaches,
(red. Bodiguel and Cardwell), Oxford 2010, s. 163-197,
beskrivs ndrmare utvecklingen av sddana atgarder i Ita-
lien, Spanien, Frankrike och Storbritannien.

2 Kommissionens rekommendation av den 13 juli 2010
om riktlinjer for utarbetandet av nationella samexistens-
atgarder for att undvika oavsiktlig forekomst av genetiskt
modifierade organismer i konventionella och ekologiska
grodor, EUT C 200/01. Jfr Kommissionens rekommen-
dation av den 29 juli 2003 om riktlinjer fér utarbetande
av nationella strategier och basta praxis for samexistens
mellan genetiskt modifierade grodor och konventionellt
och ekologiskt jordbruk, EUT L 189.
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oavsiktlig forekomst av GMO i andra produkter
och pa sétt forebygga ekonomiska forluster och
foljderna av att genmodifierade grodor blandas
in i icke genmodifierade grodor (inklusive eko-
logiska grodor).?> Kommissionen administrerar
ett natverk COEX-NET for utbyte av information
om resultat fran vetenskapliga studier och bésta
praxis som utvecklats i medlemsstaterna i sam-
existensfragan. Kommissionen har ocksa inrat-
tat ett Europeiskt kontor for samexistens mellan
grodor ”European Coexistence Bureau” (ECoB)
med uppdrag att tillsammans med medlemssta-
terna utveckla tekniska referensdokument for
basta praxis i samexistensfragan med utgangs-

punkt fran typ av groda.

GMO-fria omraden
I kommissionens rekommendationer anges att
det kan bli nodvandigt att lata medlemsstater
utesluta odling av genetiskt modifierade gro-
dor inom stora omraden under forutsattning att
medlemsstaterna kan visa att det inte rdcker med
andra atgarder for att undvika oavsiktlig fore-
komst av GMO i konventionella och ekologiska
grodor. En sddan atgard med GMO-fritt omrade
maste dock vara proportionell till andamalet dvs
att skydda konventionella och ekologiska jord-
brukares sarskilda behov.?*

Mojligheten att infora GMO-fria omraden
har nyligen forstarkts genom en uppmarksam-
mad dndring i utsattningsdirektivet 2015 som

ger enskilda medlemsstater en viss maojlighet

2 (4). Kommissionens ensidiga fokus pa ekonomiska
forluster for producenterna och bristande beaktande av
mer allmdnna intressen av att f& GMO-fria produkter
har kritiserats med utgangspunkt fran tidigare rekom-
mendation. Se Lee, M., The Governance of Coexistence
Between GMOs and Other Forms of Agriculture: A Pu-
rely Economic Issue? Journal of Environmental Law 20:2,
(2008), 193-212.

2 (5). I bilagan till 2010 &rs rekommendation ndmns att
fradgor som handlar om kompensation eller ansvarsskyl-
dighet for ekonomiska skador hor till medlemsstaternas
exklusiva befogenheter.
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att begrdnsa eller férbjuda odlingar av GMO
pa sitt territorium (dndringsdirektivet).” Med-
lemsstaterna erbjuds tva mojliga sa kallade “opt
out”-vagar. Den ena vigen innebér att medlems-
staten inom ramen for tillstdndsproceduren for
marknadsintroduktion av GM-utsdde kraver att
tillstandet anpassas sa att hela eller delar av med-
lemsstatens territorium undantas fran odling och
medlemsstaten behover inte motivera varfor den
vill ha det sa.? Medlemsstaten kan ocksa avtala
direkt med foretag som soker odlingstillstand
under tillstdindsprocessen sa att det geografiska
omradet dar odling far ske begrdnsas redan i an-
sokan. Sokanden (foretaget) har sedan 30 dagar
pa sig att anpassa eller bekréfta begransningen
i sin ansokan.”’ Om ingen anpassning sker eller
ingen bekréftelse lamnas av sokanden kommer
medlemsstatens begdran anda att tillmotesgas i
samband med de villkor som utfardas med an-
ledning av medgivandet.?® Hittills har 19 lander
(men inte Sverige) helt eller delvis utnyttjat den
har mojligheten i fraga om ett flertal grodor.?
Den andra mdjliga vagen till GMO-fritt
omrade erbjuds ndr en GMO avsedd for odling
redan fatt ett medgivande till utslappande pa

marknaden och utan att medlemsstaten behover

2 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2015/412
av den 11 mars 2015 om andring av direktiv 2001/18/EG
vad géller medlemsstaternas majlighet att begransa el-
ler forbjuda odling av genetiskt modifierade organismer
inom sina territorier, EUT L 68/1, (andringsdirektivet), se
narmare artikel 26 b utsattningsdirektivet. Jfr mal C-36/11
Pioneer, EUT C 355/5.

26 Enligt Winter ar dock en motivering att rekommen-
dera. Winter, G., “Nationale Anbaubeschrankungen und
—verbote fiir gentechnisch veranderte Pflanzen und ihre
Vereinbarkeit mit Verfassungs-, Unions- und Volkerrecht
Rechtsgutachten im Auftrag des Bundesamtes fiir Na-

turschutz, Mai 2015, http://www.bfn.de/fileadmin/BfN/

recht/Dokumente/Opt_Out_RGutachten Winter.pdf,
s. 10.

27 Artikel 26b, p 2, utsattningsdirektivet.
28 Artikel 19 och 26b, p 2 utsdttningsdirektivet och arti-
kel 7 och 19 forordningen om livsmedel och foder.

2 http://ec.europa.eu/food/plant/gmo/authorisation/
cultivation/geographical scope_en.htm (2015-11-26).
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pa ovan naimnda sitt ha reagerat under tillstands-
processen. Medlemsstaten far anta bestimmelser
om GMO-fria omraden pa hela eller delar av sitt
territorium under forutsattning att de overens-
stimmer med unionsratten, ar motiverade, pro-
portionella och icke-diskriminerande samt att
de grundas pa tvingande skal. Direktivet har en
icke-uttommande lista pa tvingande skil som
de nationella bestimmelserna far grundas pa.*
Bland dessa finns “undvikande av férekomst av
genetiskt modifierade organismer i andra pro-
dukter utan att detta paverkar tillimpningen av
artikel 26a” och ”jordbrukspolitiska mal”. De
aberopade skalen far under inga omstandigheter
”sta i strid med” den miljoriskbedomning som
genomforts i enlighet med utsattningsdirektivet
eller EU-forordningen om genetiskt modifie-
rade livsmedel eller foder. Med det menas att
medlemsstaten bor aberopa skdl som avser
miljopolitiska mal som berdr effekter som skil-
jer sig ifran och kompletterar den redan gjorda
miljoriskbedomningen. Exempel som ndmns ar
"bevarande och utveckling av jordbruksmeto-
der med storre potential att forena produktion
med hallbara ekosystem, eller bevarande av den
lokala biologiska mangfalden, inbegripet vissa
livsmiljer och ekosystem, eller av vissa typer av
sardrag i naturen och landskapet samt specifika
ekosystemfunktioner och ekosystemtjanster.”3!
Territoriella begransningar far ocksa grunda
sig pa socio-ekonomiska skl och darmed avse
hoga kostnader for samexistens t.ex. pa grund
av specifika geografiska forhallanden, sasom
sma Oar eller bergsomraden, eller behovet av att
forhindra férekomst av GMO i andra produkter.
Exempel pa skl som avser jordbrukspolitiska
mal dr behovet av att skydda jordbruksproduk-
tionens mangfald och behovet av att trygga ut-

sdadets och annat vaxtforokningsmaterials ren-

0 Artikel 26 b, (3).
31 Andringsdirektivet, preambeln (14).
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het.3> Samma 19 lander som ovan har helt eller
delvis utnyttjat den har mojligheten i fraga om
Monsantos GM-majs MON 810 som funnits pa
marknaden ett tag.

”Opt out” majligheten ar alltsa kopplad till
odlingar av GMO. De territoriella begransning-
arna eller féorbuden far inte paverka handeln
och den fria rorligheten av genetiskt modifie-
rat utsdde och annat vaxtforokningsmaterial.®
Restriktionerna far inte heller antas for GMO ge-
nerellt utan maste avse en specifik GMO eller en
specifik grupp av GMO, faststalld utifran groda
eller egenskap. Nagon mojlighet att forbjuda/
begransa godkdnda genetiskt modifierade livs-
medel och foder med stod av EU:s forordning
om livsmedel och foder finns dnnu inte.3*

Andringsdirektivet innebar sdlunda att det
numera finns méjligheter att infora begransning-
ar och forbud for hela eller delar av territoriet
inom ramen for tillstdndsproceduren oberoende
av skal alternativt sedan tillstand lamnats av
andra skal dn sddana som sammanfaller med
den redan tidigare utférda miljoriskbedomning-
en. Vid sidan av den sdrskilda lagstiftningen om
GMO finns det sa kallade sortdirektivet®® som
gdller generellt for lantbruksvéaxter och som har
regler om gemensam sortlista, om sorters sdr-
skiljbarhet, enhetlighet, stabilitet och odlings-
varde. Det anmarkningsvérda ar att i fraga om
genetiskt modifierade sorter finns redan, genom

detta direktiv, en mdjlighet att férbjuda anvand-

3 Andringsdirektivet, artikel 26b, p. 3 och preambeln
(15).

% Se ndrmare artikel 26b, p 8 dndringsdirektivet och
preambeln (16).

3 Kommissionen har lagt fram ett sadant f6rslag i parla-
mentet dér det blev nedrdstat.

% Radets direktiv 2002/53/EG av den 13 juni 2002 om
den gemensamma sortlistan for arter av lantbruksvaxter,
EGT L 193/1, (sortdirektivet). Med “sort” avses i direkti-
vet vissa arter av lantbruksvaxter dvs betor, fodervaxter,
strasad, potatis samt olje- och spanadsvaxter. Olje- och
spanadsvaxter omfattar bl.a. raps, soja, bomull och sol-
rosor, artikel 1, sortdirektivet.
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ning av en godkand sort pa hela eller delar av
medlemsstatens territorium.* Medlemsstaterna
tillats aven faststélla lampliga villkor for odling
av sorten samt villkor for anvandning av pro-
dukter som harror fran odlingen. En forutsatt-
ning ar att det finns giltiga skal att anse att sorten
utgor en risk for manniskors hélsa och for miljon
alternativt att det har konstaterats att odling av
en sort som finns med i sortlistan utgor en risk
for méanniskors halsa eller miljon. Bortsett fran
vissa oklarheter t.ex. vad som avses med giltiga
skal tillater uppenbarligen sortdirektivet med-
lemsstaterna att inféra forbud och begransningar
pa hela eller delar av territoriet av just riskskal
saval vid godkdnnande som efter att en sort bli-
vit intagen i sortlistan. Enligt andringsdirektivet
galler utsattningsdirektivet och sortdirektivet
parallellt.?”

Sammanfattningsvis finns, vid sidan av
foretagens utredningsplikt i samband med till-
standsforfarandet och méjligheten till att med-
dela anvandningsvillkor samt medlemsstaters
mojlighet att utverka GMO-fria omraden, i 6v-
rigt ingen EU-lagstiftning som stéller krav pa hur
jordbrukaren ska bedriva sitt GMO-jordbruk for
att undvika spridning till narliggande marker.

Pa nationell niva finns regler om anmal-
nings- och informationsplikt och skyddsavstand
for odlingar av vissa slag av GM grodor (majs,
50 meter respektive potatis, 3 meter till annan

odling)® For 6vrigt omfattas den enskilde odla-

3% Artikel 16 och 18.

7 Andringsdirektivet, preambeln (4). Jamfor mal
C-36/11, fotnot 22.

3 4 kap. 4§ forordning (2002:1086) om utsittning av ge-
netiskt modifierade organismer i miljon. Se ocksa forord-
ning (2007:273) om forsiktighetsatgarder vid odling och
transport m.m. av genetiskt modifierade grodor och Sta-
tens jordbruksverks foreskrifter (2008:34) om forsiktig-
hetsatgarder vid odling av genetiskt modifierade grodor.
Se vidare om andra medlemsstaters atgarder i Grossman,
M. R., “Coexistence of Genetically Modified, Conven-
tional, and Organic Crops in the European Union: The
Community Framework”, i The Regulation of Genetically
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ren av de krav som foljer av miljobalken, se sar-
skilt hansynsreglerna i 2 kapitlet i miljobalken,
och for den enskilde som lider skada av odlingar
av GM grodor finns givetvis skadestandsregler

pa plats.

Bekdmpningsmedel (vixtskyddsmedel)
och samexistens
P& samma séatt som den som slapper ut en GM
groda pa marknaden omfattas den som mark-
nadsfor ett vaxtskyddsmedel av krav pa godkan-
nande och utredningar av risker. Det verksamma
amnet i vaxtskyddsmedlet prévas och godkanns
genom ett samordnat forfarande pa EU-niva
medan vixtskyddsmedlet som sddant godkanns
av den enskilda medlemstaten. Det verksamma
dmnet i ett vaxtskyddsmedel far inte ha oac-
ceptabla effekter pa vaxter och miljon i vidare
betydelse. En rad kriterier stalls upp for godkan-
nande. Amnet far inte ha mutagena, cancerogena
eller reproduktionstoxiska egenskaper, det far
inte klassas som ett s.k. POP-amne, dvs anses
vara en persistent organisk fororening eller vara
bioackumulerande, osv. Amnet far heller inte ha
potential att spridas Over stora avstand, sarskilt
om det har visats kunna spridas till en mottagan-
de miljo langt fran utslappsplatsen och detta ger
skal till oro.¥

Vidare ska ett vaxtskyddsmedel efter appli-
cering enligt god vaxtskyddssed och under rea-
listiska anvandningsforhallanden uppfylla olika
krav sdsom att det inte far paverka miljon pa ett
oacceptabelt sitt med sarskild hansyn till bl.a.

omgivningseffekter av olika slag, sdsom konta-

Modified Organisms Comparative Approaches, (red. Bodi-
guel and Cardwell), Oxford 2010, s. 157.

% Artikel 4 och bilaga II, Europaparlamentet och radets
forordning (EG) nr 1107/2009 av den 21 oktober 2009 om
utslappande av vaxtskyddsmedel pa marknaden och om
upphévande av radets direktiv 79/117/EEG och 91/414/
EEG, EUT L 309/1, (véaxtskyddsmedelsforordningen).
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minering av ytvatten, grundvatten, luft och jord,
effekter pd arter som inte ar mal for bekampning-
en, pa biologisk mangfald och ekosystem. Detta
forutsatter att det finns vetenskapliga metoder
som myndigheten godtagit for bedémning av
dessa effekter.®

Ett godkannande av ett verksamt @mne far
forenas med villkor av olika slag bl.a. med an-
givande av omraden dar anvandning av vaxt-
skyddsmedlet som innehéller det verksamma
amnet inte far tillatas eller dar anvandningen far
tillatas pa vissa villkor.*!

Den enskilda medlemsstaten bestimmer
slutligt om vaxtskyddsmedlet ska godkadnnas
eller inte. Medlemsstaten kan véagra ett godkan-
nande av medlet pa sitt territorium om specifika
miljo- och jordbruksforhallanden i landet gor att
anvandningen av medlet kan leda till oaccepta-
bla risker for hélsa och miljo.4?

Ett minimidirektiv ger medlemsstaterna
anvisningar i fraga om hallbar anvandning av
bekdmpningsmedel. Medlemsstaterna ska anta
nationella handlingsplaner med indikatorer for
att 6vervaka anvandningen av vaxtskyddsmedel
och med tidsplaner och minskningsmal.** Med-
lemsstaterna ska framja ett vaxtskydd med lag
insats av bekdmpningsmedel och ge foretrade
at icke kemiska metoder och infora incitament
for att uppmuntra yrkesmassiga anvandare att
frivilligt tillampa grodspecifika eller sektorspe-
cifika riktlinjer for integrerat vaxtskydd.* Sam-
manfattningsvis innehaller direktivet allmanna

forhallningsorder for anvandningen av bekamp-

40" Artikel 4, 3e, vaxtskyddsmedelsférordningen.

41 Artikel 6, vaxtskyddsmedelsférordningen.

42 Artikel 36. Se vidare Michanek och Zetterberg, Den
svenska miljorétten, Iustus 2012, s. 335f.

4 Artikel 4, Europaparlamentets och radets direktiv
2009/128/EG av den 21 oktober 2009 om upprattande av
en ram for gemenskapens atgarder for att uppna en hall-
bar anvandning av bekdmpningsmedel, EUT L 309/71.
4 Artikel 14 och bilaga IIL
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ningsmedel men innehaller inget konkret {or att
16sa samexistensproblemet.

Pa nationell niva finns bestaimmelser om att
den enskilde anvandaren av vixtskyddsmedel
ska ”sa langt det ar mojligt” bestimma och folja
de skyddsavstand vid spridning utomhus som
behovs for att skydda vattentdkter, grundvatten,
sjoar och vattendrag och omgivande mark mot
effekterna av vaxtskyddsmedel.*> Nagra mer
konkreta bestammelser om skyddsavstand till
ekologisk odling finns inte.*® Pa samma sétt som
GMO-odlaren omfattas den enskilde anvanda-
ren av bekdmpningsmedel av de hansynskrav,
t.ex. pa forsiktighetsmatt och produktval, som

foljer av miljobalken.

Ekologiskt jordbruk och samexistens

For att bedriva ett ekologiskt jordbruk ar jordbru-
karen underkastad ytterligare krav jamfort med
de som galler for saval det konventionella jord-
bruket som GMO-jordbruket* da jordbrukaren
forbinder sig att folja en rad rattsliga och avtals-
madssiga ataganden for att jordbruket ska klassifi-
ceras som ekologiskt. For att kunna anvanda EU-
loggan kravs bl.a. att ekologiskt utsdde anvands

och att vaxtfoljden varieras, ingen anvandning

4 2 kap. 358, forordning (2014: 425) om bekampnings-
medel. Naturvardsverket har utfardat narmare foreskrif-
ter om fasta skyddsavstand i NFS 2015:2.

6 Vid sidan av fasta skyddsavstand anger 3 kap. 2 §, 4
p. i Naturvardsverkets foreskrifter att skyddsavstand ska
anpassas efter omstdndigheterna pa platsen for sprid-
ningen och sarskild hansyn ska bl.a. tas till omgivningens
kanslighet for medlet. I Naturvardsverkets vagledning
om tillimpning av Naturvardsverkets foreskrifter (NFS
2015:2) om spridning och viss 6vrig hantering av vaxt-

skyddsmedel, (http://www.naturvardsverket.se/upload/
stod-i-miljoarbetet/vagledning/bekampningsmedel/vag-

ledning-foreskrifter-vaxtskyddsmedel.pdf), s. 13, anges
ekologiska odlingar som exempel pa kinsliga omraden.

¥ Har bortses fran den ytterligare reglering som utsétt-
ningar av GMO omfattas av, dvs innan en genetiskt mo-
difierad groda kommer ut pa marknaden.



Charlotta Zetterberg: Hur sakert ar det att bedriva ekologiskt jordbruk?
Om samexistens i jordbrukslandskapet

av mineraliska kvavegodselmedel och ingen an-
vandning av kemiska bekdmpningsmedel eller
GMO.* De sistndimnda kraven kan vara svara att
uppfylla av orsaker som tidigare nimnts.
Négon EU-lagstiftning eller nagra EU-rikt-
linjer om samexistens mellan konventionellt och
ekologiskt jordbruk finns inte. Det finns bestam-
melser om hanteringen av ekologiska produkter
som innebdr att de ska hallas atskilda fran icke-
ekologiska produkter vid t.ex. insamling, lagring
och transport. Darutover finns mer platsspeci-
fika bestimmelser beroende pa produktionsslag.
T.ex. ska ett ekologiskt jordbruk som har bikupor
lokaliseras i omrdden dar —inom en 3 km radie —
nektar och pollenkéllorna bestar vasentligen av
ekologiskt producerade grodor och/eller vilda
vaxter och/eller odlingar som skots med meto-
der som ger liten miljopaverkan.* Nar det gal-
ler algproduktion ska verksamheten bedrivas pa
platser utan kontamination fran produkter eller
dmnen som inte dr godkéanda for ekologisk pro-
duktion eller féroreningar som skulle d@ventyra
produkternas ekologiska karaktar och myndig-

-7

heterna i medlemsstaterna “far” i detta samman-
hang faststélla vilket avstand som maste finnas
mellan ekologiska och icke-ekologiska produk-

tionsenheter.5°

4 Se vidare artikel 4, 5, 9 och 12 radets forordning (EG)
nr 834/2007 av den 18 juni 2007 om ekologisk produktion
och markning av ekologiska produkter och om uppha-
vande av forordning (EEG) nr 2092/91, EUT L 189/1.

4 Kommissionens forordning (EG) nr 889/2008 om till-
lampningsforeskrifter for radets forordning (EG) nr
834/2007 om ekologisk produktion och markning av eko-
logiska produkter med avseende pa ekologisk produk-
tion, markning och kontroll, L 250/1, artikel 13.

%0 Kommissionens foérordning (EG) nr 889/2008 av den
5 september 2008 om tillimpningsforeskrifter for radets
forordning (EG) nr 834/2007 om ekologisk produktion
och markning av ekologiska produkter med avseende
pa ekologisk produktion, markning och kontroll, L 250/1,
p- (22) och artikel 6b.
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Osikert att satsa pa ekologiskt jordbruk?
Som framgatt dr samexistensproblemet inte
rattsligt och systematiskt hanterat pa generell
niva. Nar det galler marknadsintroduktion av
GM-grodor respektive vaxtskyddsmedel finns
sarskilda krav pa marknadsforaren som kan ha
betydelse for samexistensen i férlangningen och
enskilda medlemsstater har vissa mojligheter att
freda vissa omraden fran GMO respektive for-
bjuda vissa vaxtskyddsmedel under vissa for-
utsdttningar. Den som bedriver GMO-jordbruk
respektive konventionellt jordbruk omfattas av
olika krav pa forsiktighetsmatt och i vissa fall
av krav pa att halla skyddsavstand. For somliga
kanske det inte heller forefaller nédvandigt med
mer utvecklad reglering av samexistensen da
jordbrukare kan komma 6verens om vilka jord-
bruksformer som ska anvéandas i ett omrade och
frivilligt vidta skyddsatgéarder.>

Bristen pa en genomténkt reglering av sam-
existensen kan dock vara bekymmersam for det
ekologiska jordbruket som redan ar belastat med
andra reglerade och avtalsmassiga dtaganden
vid sidan av att halla fritt fran bekdmpnings-
medel och GMO. Dessutom omfattas i vissa fall
ocksa den som bedriver ett ekologiskt jordbruk
av krav pa t.ex. skyddsavstand trots att denne
inte dr nagon “skadegorare” i den meningen. Det
ar enbart den ekologiska jordbrukaren som har
det egentliga incitamentet att halla avstand till
andra odlingar alldeles oavsett om detta aligger
denne i réttslig mening eller inte och det ar bara
den som utsétts for en risk om skyddsavstand
m.fl. forsiktighetsmatt inte foljs. Detta mer eller
mindre sjalvpatagna ansvar belastar och miss-

gynnar darmed konkurrensneutraliteten mellan

51 Binimelis, R., Coexistence of plants and coexistence of
farmers: is an individual choice possible?, Journal of Ag-
ricultural and Environmental Ethics 2008, DOI 10.1007/
510806-008-9099-4. Se ocksa http://ecob.jrc.ec.europa.eu/
documents/2009Coexreport-summary.pdf.
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de olika jordbruksformerna som i férlangningen
kan hamma utvecklingen av ett ekologiskt jord-
bruk.’? Konsumenters intresse av att kunna gora
medvetna val forsvaras i det fall den ekologiska

jordbrukarens ataganden inte gar att uppfylla.

52 Se vidare i Jacobson K., och Wahlberg, K., Lantbruk pa
lika villkor — om samexistensen mellan GMO-fritt lant-
bruk och lantbruk som anviander GMO, SLU, Centrum
for uthalligt lantbruk, 2006, s. 55f. om effekter pa saval
det ekologiska som det konventionella jordbruket av
GMO-inblandning.
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Om det dessutom ar sa att det ekologiska jord-
bruket har en battre potential att frimja miljomal
som biologisk mangfald och en giftfri miljo ver-
kar en genomtankt reglering av samexistensen

mellan jordbruksformerna dn mer angeldgen.



