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Sammanfattning

I Sverige och andra lander finns ett 6kande intresse
for att kompensera for de forluster av biologisk
mangfald, ekologiska funktioner och ekosystem-
tjanster som uppkommer dd mark tas i ansprak
for olika typer av exploatering och atgarder som
forandrar naturmiljon — s& kallad ekologisk kom-
pensation. For att underldtta genomforandet av
ekologisk kompensation finns det i bland annat
Tyskland och USA kompensationspoler. En kom-
pensationspool dr en formedlare av kompensa-
tionsatgarder och kan utféra exempelvis restaure-
ringsatgérder, samt ansvara for langsiktig skotsel
av sadana marker. Poolen kan pa sa sétt erbjuda
aktorer i behov av kompensatgarder omrdden dar
de kan investera i biologiska varden och pa sa satt
sakerstalla att de inte medfor ndgon nettoforlust av
biologisk mangfald. I sitt betankande diskuterade
utredningen om ekologisk kompensation kompen-
sationspooler som ett sétt att forsoka hantera de
svarigheter som kringgardar instrumentet, bland
annat bristande tillgang till lamplig kompensa-
tionsmark. Med grund i litteraturen och i huvud-
sak de tyska och amerikanska rattssystemen disku-
teras i artikeln viktiga delar som en framtida kom-
pensationspoolsreglering i Sverige skulle kunna

innehalla.

1. Inledning

I Sverige och andra lander finns ett 6kande in-
tresse for att kompensera for de forluster av
biologisk mangfald, ekologiska funktioner och
ekosystemtjdnster som uppkommer dd mark
tas i ansprak for olika typer av exploatering

och atgarder som forandrar naturmiljon — sa
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kallad ekologisk kompensation.! Intresset hér-
ror inte bara ur insikten att manskligheten ge-
nomfdr en massutrotning av biodiversitet utan
‘uppvaknandet’ kommer ocksa ur vetskapen att
biologisk mangfald utgor ryggraden for eko-
systemtjdnster som samhallet dr beroende av,
sasom rekreation, vattenreglering, pollinering
etc. Om inget gors kommer dessa tjanster att
sannolikt fortsdtta degraderas. For att undvika
nettoforluster av biologisk méangfald forsoker
bland annat kommuner? och foretag® genomfora
ekologisk kompensation pa eget initiativ eller pa
grund av villkor for tillstdnd enligt miljobalken.
Det dr i detta sammanhang som fradgan om eko-
logiska kompensationspooler kommer in i dis-
kussionen. En kompensationspool ar en formed-

lare av kompensationsatgarder och kan utfora

* Forskare i miljoratt, Juridiska Fakulteten, Uppsala uni-
versitet.

1 SOU 2017:34, "Ekologisk Kompensation - atgarder
for att motverka nettoférluster av biologisk mangfald
och ekosystemtjanster, samtidigt som behovet av mark-
exploatering tillgodoses’; Wolfgang Wende m.fl., “Bio-
diversity Offsets: European Perspectives on No Net Loss
of Biodiversity and Ecosystem Services” (Springer 2018);
ES Brondizio m.fl., ‘Global Assessment Report on Bio-
diversity and Ecosystem Services of the Intergovern-
mental Science-Policy Platform on Biodiversity and Eco-
system Services’ [2019] IPBES Secretariat.

2 Se exempelvis: Goteborgs kommun: https://goteborg.
se/wps/portal/start/byggande--lantmateri-och-planar-
bete/kommunens-planarbete/verktyg-for-stadsplane-
ring-2/miljo-och-klimat-i-stadsplaneringen/kompensat
ionsatgarder?uri=gbgink%3Agbg.page.1d060bfd-fab8-
408f-880e-2758fb3bee32 (2021-02-11).

3 Mest kidnda exemplen dr Botniabanan, LKAB:s kom-
pensation vid Mertainen och Bolidens kompensation vid
Aitik.
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exempelvis restaureringsatgarder, samt ansvara
for langsiktig skotsel av sadana marker.* Poolen
kan pa sa sdtt erbjuda aktorer i behov av kom-
pensatgarder omraden dar de kan investera i
biologiska varden och pa sa satt sakerstalla att
de inte medfor nagon nettoforlust av biologisk
mangfald. Tanken ar att kompensationspoolen
ska underlédtta genomférandet av kompensa-
tionsatgarder. I svensk ratt finns det mojlighet
att stdlla krav pa kompensationsatgarder vid
exempelvis tillstdndsprovning enligt miljobal-
ken® (MB) men i dagslaget finns inga kompensa-
tionspooler.® Krav pa ekologisk kompensation,
till skillnad frdn monetar sddan, avser att flytta
ansvaret for biodiversitetsforluster till de som ar
ansvariga och kréava atgarder som upphaver for-
lusten i linje med principen om att ”férorenaren
betalar”.

Moijligheten att enligt miljobalken (MB)
krava kompensationsatgarder har funnits sedan
miljobalkens tillkomst.” Trots att Gver tjugo ar
har forflutit finns det fortfarande manga frage-
tecken kring hur ekologisk kompensation ska
utvecklas till att bli ett viktigt verktyg i kampen
mot biodiversitetsforluster i Sverige.® Bland an-
nat finns det svarigheter att finna omraden som
ar lampliga som kompensationsmark, avseende
bland annat naturvarden och intresserade mark-
dgare, samt fa nuvarande tillsynstillstandssys-
tem att sdkerstdlla att malet med atgarden upp-
nas.’ For att hantera dessa utmaningar foreslog
utredningen om ekologisk kompensation (SOU
2017:34) att kompensationspooler skulle testas

genom en forsoksverksamhet som i huvudsak

4 50U 2017:34 (n 1) 27.

5> 16 kap. 9 § MB.

¢ Se ocksa Kristjan Laas, ‘Ekologisk kompensation och
biologisk mangfald. om behovet av rattslig utveckling
och forsiktighet’ 2016 Nordisk Miljorattslig Tidskrift.

7 Se Prop. 1997/98:45, s. 314-315, 845-846.

8 Naturvardsverket, Handbok 2016:1. ”Ekologisk Kom-
pensation” (2016).

9 SOU 2017:34 (n 1) 307, 483.
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skulle fungera som en formedling av kompen-
sationsomraden.!? Utredningen anséag att poo-
lerna skulle kunna bidra till forbattrad och mer
kostnadseffektiv ekologisk kompensation.!!
Stallningstagandet baseras pa argumentationen
att kompensationspooler skulle gora det lattare
att finna kompensationsmark och erbjuda ett
kontrollsystem for uppfoljning samt vid behov
genomfora ytterligare atgarder om det uppstar
underskott.”> Tanken med forsoksverksamhe-
ten var att det skulle bli tydligare hur kompen-
sationspooler skulle kunna fungera i en svensk
kontext.!® Forslaget har tidigare lyfts fram av an-
dra aktorer.* Utredningen hade inte mandat att
lagga fram nagra forfattningsforslag kring kom-
pensationspooler.!®

Utredningens forslag om kompensations-
pooler baseras pa etablerade system i lander sa-
som Tyskland och USA. Systemen i bada lander-
na syftar till att pooler ska erbjuder exploattrer
att kopa andelar (eller krediter) i poolerna och pa
sa satt kompensera for forluster av naturvarden
som exempelvis en plan eller verksamhet med-
for. Problemet med idén om en svensk forsoks-
verksamhet ar att litteraturen ar valdigt sam-
stimmig om att fungerande kompensationspoo-
ler vilar pa tva grundlaggande forutsattningar:
ett rattsligt regelverk och utpekade myndigheter

for tillsyn och tillstandsprovning.!® I och med att

10 Thid. 147-148, 306.

1 Tbid. 148.

12 Tbid.

13 Tbid. 160.

14 Anders Enetjarn m.fl., "Environmental Compensation:
Key Conditions for Increased and Cost Effective Appli-
cation” (Nordic Council of Ministers 2015) 129.

15 SOU 2017:34 (n 1) 154-155.

16 ICF GHK Consultancy, ‘Exploring Potential Demand
for and Supply of Habitat Banking in the EU and App-
ropriate Design Elements for a Habitat Banking Sche-
me’ [2013] Final report submitted to DG Environment;
Géraldine Froger, Sophie Ménard och Philippe Méral,
"Towards a Comparative and Critical Analysis of Biodi-
versity Banks’ (2015) 15 Ecosystem Services 152; Renaud
Lapeyre, Géraldine Froger och Marie Hrabanski, ‘Bio-
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Sverige saknar regelverk och utpekade myndig-
heter finns det risk att forsoksverksamheten inte
kommer att ge det utvarderingsunderlag som
utredningen tankte sig.

Utredningen hade atskilliga generella for-
slag over hur det svenska regelverket om eko-
logisk kompensation bor utvecklas men berorde
endast kort hur kompensationspooler skulle
regleras. Litteraturgenomgangen som artikeln
bygger pa pekar tydligt ut att kompensations-
pooler ar en verksamhet som behover regleras,
tillsynas och tillstindsprovas.'” Fragan ar da
vilka forutsattningar och svagheter som finns i
det svenska rittssystemet i jamforelse med eta-
blerade rittssystem avseende regler for tillsyn
och tillstandsprovning for ekologisk kompen-
sation. I och med att utredningen sarskilt pekar
ut Tyskland, men &dven i viss mening USA, som
rattsliga foregangare kommer jamforelsen i hu-
vudsak att fokusera pa dessa tva landers ratts-
liga upplagg.'® Analysen har fokuserat pa det
rattsliga regelverkets utformning och vilka kri-
terier/krav som en kompensationspool behover
efterleva for att fa verka i dessa tva lander. Med
utgangspunkt i dessa kriterier/krav har sedan
svensk ratt analyserats avseende forutsattningar
att inforliva kdrnelementen fran det tyska och
amerikanska systemen.

Dispositionen ar sadan att forst sammanfat-
tas utredningens forslag, sedan beskrivs olika
utlandska rattsliga upplagg kring tillstand och

tillsyn av kompensationspooler, sedan disku-

diversity Offsets as Market-Based Instruments for Eco-
system Services? From Discourses to Practices’ (2015) 15
Ecosystem Services 125; OECD, Biodiversity Offsets: Effec-
tive Design and Implementation (2016); Wende m.fl. (n 1);
Marie Grimm och Johann Koppel, ‘Biodiversity Offset
Program Design and Implementation” (2019) 11 Sustain-
ability 6903.

17 GHK Consultancy (n 17); Froger, Ménard och Méral
(n 17); Lapeyre, Froger och Hrabanski (n 17); OECD
(n17); Wende m.fl. (n 1); Grimm och Koéppel (n 16).

18 SOU 2017:34 (n 1) exempelvis 315.
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teras det svenska systemets forutsattningar och

brister.

2. Utredningens forslag
Utredningen om ekologisk kompensation skis-
sade alltsa pa en forsoksverksamhet for en kom-
pensationspool, vilken i huvudsak skulle funge-
ra som en formedling for ett avgransat geogra-
fiskt omrade. Tanken var att markdgare (inklu-
sive exempelvis kommuner och statliga foretag)
anmaler sig till poolen genom en beskrivning
av ett potentiellt kompensationsomrade samt
atgarder som skulle forbattra omradets biologis-
ka/ekologiska kvaliteter.” Poolens uppgift ar att
vardera och kategorisera intresseanmalningarna
samt aktivt uppsoka potentiella leverantorer.
Kompensationspoolsforslaget som utredningen
arbetade fram skulle alltsa i huvudsak syfta till
att etablera en organisation som tillhandahaller
mark och ansvarar for atgarder och skotsel dvs.
maluppfyllelse.*® Utredningen férordade sam-
ordning av omraden och/eller markagare for att
skapa storre sammanhangande kompensations-
omraden som kan resultera i synergieffekter
mellan kompensationsatgarder och pa sa satt ge
upphov till storre naturvardsnytta.?! Aven om
utredningens huvudforslag var en formedlings-
pool uteslot den inte ett system med direkta kop
och forsadljning mellan markégare och exploa-
tor.?2

Utredningen motiverar sitt positiva stall-
ningstagande till kompensationspooler med att
de beddms ha forutsattningar att 6ka utbudet av
kompensationsmark i och med att det uppstar
ekonomiska incitament for markagare att upp-
lata sin mark.” Dessutom ansag utredningen

att ratt organiserat skulle poolerna kunna kva-

19 Ibid. 306-307.
20 Ibid. 150.
21 Ibid. 152.
22 Tbid. 147.
2 Ibid. 152.
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litetssdkra atgardernas genomforande och upp-
ratthallande.* Om poolerna etableras innan ett
kompensationsbehov uppstar skulle de ocksa
kunna erbjuda exempelvis en miljofarlig verk-
samhet mojligheten att utan drdjsmal investera i
en kompensation och pa sa satt undanréja denna
fraga tidigt i tillstandsprocessen.?® Ett fullstan-
digt 6verlatande av det rattsliga ansvaret skulle
inte ske utan poolen skulle ansvara for kompen-
sation pa uppdrag av exploatoren.?

P& punkten huruvida det skulle finnas kri-
terier for upprattandet av kompensationspooler
var utredningen inte sa tydlig med utan 6pp-
nade for en forvaltare som exempelvis genom
avtal med en eller fler markdgare byggde upp
ett kompensationsomrade.”” Oavsett forvaltare,
sag utredningen att poolen skulle vara en egen
juridisk person med nira eller utan koppling till
kommun eller lansstyrelse.?® For en eventuell
kommunal kompensationspool sag utredningen
olika organisatoriska alternativ sdsom ett kom-
munalt bolag eller vid en sammanslutning av
markégare i form av en stiftelse.”” Utredningens
tanke var att forsoksverksamheten skulle paga
under fem ar och att Naturvardsverket skulle
ansvara for utvéardering.>

Utredningen stéllde sig alltsa generellt po-
sitiv till kompensationspooler. Den lyfte ocksa
mojliga nackdelar sdsom 6kad byrakrati, ute-
blivna samordningsvinster, ekonomiska pro-

blem, att en tvadelad provning® undermineras,

2 Tbid.

% Tbid.

% Tbid. 161, 310.

77 Ibid. 149.

28 Ibid. 151.

» Tbid.

30 Tbid. 303.

31 En tvadelad provning innebaér att forst avgors om en
verksamhet eller atgard ar tillatlig. Darefter bedoms vil-
ka kompensationsatgarder som bor vidtas. For problem
och kritik avseende detta se: Henrik Josefsson, "Ekolo-
gisk kompensation och ramvattendirektivet’ i Jan Darpo,
Maria Pettersson och Charlotta Zetterberg (red.), Miljo-
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att kompensationsmalet ”lika for lika”3? inte ef-
terlevs, att det skapas monopol eller oligopol och
att verksamhetsutovare tar ett mindre ansvar.
For att motverka dessa mojliga risker ansag ut-
redningen att poolen med fordel knéts till en
myndighet eller kommun, att det upprattas en
tillsynsorganisation och utvecklas applicerbara
skyddsformer och avtalslosningar som sdker-
staller ett langsiktigt forvaltningsuppdrag.® Hur
skyddet och avtalen skulle utformas och férhalla
sig till gallande ratt kring servitut, nyttjanderatt,
naturvardsavtal, nuvarande skyddsformer, etc.,

var utredningen inte sarskilt tydlig med.

3. Kompensationspooler i andra linder

Utredningen anser att ett framtida kompensa-
tionspoolssystem i Sverige bor inspireras av
det tyska systemet.?® Trots utredningens analys
finns det dven skal att studera det amerikanska
systemet i och med att det, tillsammans med det
tyska, ofta lyfts fram i den internationella lit-
teraturen.® Forutom dessa tva lander finns det
litteratur om andra landers forsok att initiera ett
kompensationspoolssystem och nagra EU-lan-

der beskrivs i korthet.?”

rétten och den forhandlingsovilliga naturen. Viinbok till Gab-
riel Michanek (Iustus 2019).

%2 Malsiattningen syftar till att sa langt det gar sakerstalla
likvardighet mellan skadorna fran ett projekt och kom-
pensationsatgardernas ekologiska mal, se: Bruce A Mc-
Kenney och Joseph M Kiesecker, "Policy Development
for Biodiversity Offsets: A Review of Offset Frameworks’
(2009) 45 Environmental Management 165.

% SOU 2017:34 (n 1) 153, 307-308.

3 Ibid. 155.

% Ibid. 315.

% GHK Consultancy (n 17); Froger, Ménard och Méral
(n 17); OECD (n 17); Wende m.fl. (n 1); Lapeyre, Froger
och Hrabanski (n 17); Niak Sian Koh, Thomas Hahn och
Wiebren | Boonstra, "How Much of a Market Is Involved
in a Biodiversity Offset? A Typology of Biodiversity Off-
set Policies” (2019) 232 Journal of Environmental Mana-
gement 679; Grimm och K&ppel (n 16).

%7 Wende m.fl. (n 1).
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3.1 Tyskland
I Tyskland finns sedan 1976 federal lagstift-
ning som tillater kompensationspooler. Syftet
med lagstiftningen var att komplettera natur-
skyddslagstiftning som i huvudsak fokuserade
pa skydd av omraden.*® Kompensationslagstift-
ningen kravde att det fanns ett starkt funktio-
nellt, rumsligt och tidsmassigt samband mellan
skadan och kompensationen, nagot som med-
forde en begransad mangd kompensationspro-
jekt. Regelverket reformerades 1998 och 2002 i
syfte att latta pa dessa tre begransande faktorer
och pa sa satt utveckla kompensationsvasendet.
En viktig fordandring var att det blev lattare att
uppritta storre sammanhallna kompensations-
omraden och att externa parter kan etablera
kompensationspooler.*

Pa federal niva aterfinns de tyska reglerna
i Bau- und Raumordnungsgesetz, Gesetz liber
Naturschutz und Landschaftspflege (BNatSchG)
och Baugesetzbuch (BauGB). Det dr huvud-
sakligen i BNatSchG som vi finner kompensa-
tionsreglerna for projekt och i BauGB aterfinns
kompensationsregler fér kommunala planer.
Forhéllandet mellan dessa tva regelverk ar att
BNatSchG utgor den federala grundregleringen
och BauGB tydliggor hur den ska implementeras
vid kommunal planldaggning. I och med BauGB
blir det vissa skillnader mellan kompensations-
atgarder som utformas for projektet respektive
planer, bland annat att det endast ar stora ef-
fekter pa miljon som behover kompenseras vid
planldggning och ingen fullstindig kompensa-

tion kravs.*’ Det finns dven mojligheter att for-

3 Felix Ekardt och Bettina Hennig, "Chancen Und Gren-
zen von Naturschutzrechtlichen Eingriffsregelungen
Und Kompensationen’ (2013) 35 Natur und Recht 694.

¥ Wolfgang Wende, Alfred Herberg och Angela Herz-
berg, 'Mitigation Banking and Compensation Pools:
Improving the Effectiveness of Impact Mitigation Regu-
lation in Project Planning Procedures’ (2005) 23 Impact
Assessment and Project Appraisal 101.

40§81 (a) BauGB.
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lagga plankompensationen pa en plats som inte
ar forbunden med det skadade omréadet.*!

Det finns dven en federal férordning som
antogs i maj ar 2020 och som avser att standar-
disera delar av kompensationsvasendet och tyd-
liggora att kompensationsreglerna dven galler
federala projekt sdsom byggandet av elledning-
ar, jarnvagar, vagar etc. Forordningen bendamns
Bundeskompensationsverordnung (BKompV),*
och bland annat sker en standardisering avse-
ende innehall, typ och omfattning av kompen-
sations- och ersattningsatgarder i enlighet med
BNatSchG § 15 (2 stycket), mer om det nedan.

I den engelska litteraturen som behandlar
det tyska kompensationspoolsystemet anvands
begreppen kompensationspool, landpool eller
ekokonto. Begreppsbildningen kommer mer av
delstaternas mojlighet att utveckla/anpassa den
federala lagstiftningen till sin region och tradi-
tion dn en praktisk skillnad.* Delstaternas sjalv-
bestimmande kommer sig av att Tyskland har
ett federalt rattssystem och inom manga ratts-
omraden tillhandahdlls endast en ramlagstift-
ning pa nationell niva. Delstaterna ska sedan
fylla ramen med regler. Det federala rattssyste-
met medfdr att det inte finns ett kompensations-
poolsystem i Tyskland utan ett flertal, kanske
lika manga som antalet delstater (16 stycken). I
litteraturen har olika delstaters system anvénts
som exempel pa hur det tyska systemet kan se
ut och nedan ndmns i huvudsak tva delstatssys-
tem samt generella aspekter kring systemet som
helhet.

4§ 200 (a) BauGB.

4 Verordnung iiber die Vermeidung und die Kom-
pensation von FEingriffen in Natur und Landschaft im
Zustandigkeitsbereich der Bundesverwaltung (Bundes-
kompensationsverordnung - BKompV).

4 Wende m.fl. (n 1) 135.
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3.1.1 Gesetz iiber Naturschutz und
Landschaftspflege
BNatSchG utgor den federala ramlagstiftningen
vid upprattandet av kompensationspooler och
kompensationsprojekt, och tillampas vid bety-
dande paverkan pa natur och landskap. Med "pa-
verkan’ avses modifieringar av mark eller dess
anvandning och modifieringar av grundvatten
om det dr i kontakt med terrestra ekosystem och
om modifieringen kan ha en allvarlig inverkan
pa miljon eller landskapet.** Pagaende mark-
anvandning inbegripet jordbruk, skogsbruk och
fiske ar generellt undantaget och fokus ligger pa
vad vi i Sverige betecknar som planldggning och
vissa typer av tillstdndspliktiga verksamheter/
projekt.®® Den tyska lagstiftningen foljer skade-
lindringshierarkin*® och kompensationsatgarder
sker endast for aterstaende negativ paverkan.*
Om det finns svarigheter att genomfora kom-
pensationsatgarder p.g.a. exempelvis avsaknad
av kompensationsmark kan en monetdr kom-
pensation genomforas till delstaten som sedan
finansierar naturvardande atgarder som annars
inte skulle genomforas.*® Det finns inget federalt
hinder mot att delstaterna tillater att det rattsliga
ansvaret overfors till en kompensationspool och
kompensationspoolen blir da ansvarig for exem-
pelvis kompensationsvillkoret i ett tillstand.*
Det som den federala lagstiftningen kraver
av delstaterna ar att de tillhandahaller grunderna
for kompensationssystemet i huvudsak genom
regler om poolens organisation/forvaltning, an-

svarsforhallandet mellan poolen och kompensa-

4§14 (1) BNatSchG.

4§14 (2) BNatSchG.

4 Ett hierarkiskt synsatt dar skador i férsta hand ska
undvikas, i andra hand, sa langt det ar praktiskt majligt,
minimeras och avhjalpas pa plats och endast i sista hand
kompenseras, se SOU 2017:34 (n 1) 29.

47 Se § 15 BNatSchG och § 3 BKompV.

48§14 (3) BNatSchG.

49§17 (11) BNatSchG, § 12 (3) BKompV; Wende m.fl.
(n2) 136.
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tionskunder, dokumentation av kompensations-
atgarder, utvardering och tillsyn.”® Pa delstats-
niva aterfinns reglerna i férordningar och rikt-
linjer. Den nya federala BKompV forandrar inte
detta forhallande mellan den federala staten och
delstaterna, ddremot standardiseras kompensa-
tionskraven pa ett nytt satt. BKompV innehaller
bland annat tabeller om monetadr kompensation
for exempelvis vindkraftverk som skadar land-
skapet som sadant, vilket inte gar att kompen-
sera med atgarder.’! Forordningen fokuserar
ocksa pa varderingen av den befintliga naturen,
sarskilt redan utpekade skyddsvarda biotoper,
och hur kompensation kvalitativt, arealmassigt
och funktionellt inte ska resultera i nagra for-
luster. Som redan ndmnts finns det bade ett mer
biologiskt/ekologiskt fokus tillsammans med
ett mer storskaligt landskapsfokus i den tyska
kompensationslagstiftningen, och tanken ar att
tudelat fokus kan ge upphov till atgarder som ar
multifunktionella.>® Detta ar en viktig del i det
tyska systemet, att kompensationsatgarder inte-
greras pa ett antal parallella rattsomraden sasom
artskydd och klimatanpassning, vilket mojlig-
gor synergieffekter.®® Det medfor att exempelvis
restaureringen av en vatmark inte bara ska ha
ett artskyddsfokus utan ocksa resultera i att vat-
markens oversvimningshindrande funktioner
forstarks.>* I och med kompensationsreglernas
breda omfattning finns det ett antal olika refe-
renser som ar viktiga att beakta vid upprattan-
det av en pool sasom landskapsplaner, annan
planldggning, bevarandeplaner, riskhanterings-
planer for oversvamningar, ramvattendirekti-

vets atgardsprogram etc.”

50 §16 (2) BNatSchG. OECD (n 16) 176.
51§12 (1)(1) BKompV.

52 §2 (4) BKompV.

3 Se bilaga 6 BKompV.

5 GHK Consultancy (n 17).

% Se exempelvis § 2 (6) (c) BKompV.
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Problemet som kan uppsta till f6ljd av in-
tegreringen &r att kompensationsatgarderna fi-
nansierar exempelvis atgarder som redan alig-
ger Tyskland att genomfora i linje med ramvat-
tendirektivets malsattning om god ekologisk
status och da uppstar ingen additionalitet®®.>
Samtidigt far integreringen som foljd att det
blir lattare att exempelvis binda ihop skyddade
omraden, bland annat finns det ett biotopskydd
som syftar till att inom varje delstat skapa grun-
den for ett nationellt biotopnatverk.® En viktig
del i att kompensera for skador pa bade skyddad
natur men dven andra omraden ar att binda ihop
dessa natverk.

Markdgarna som tillhandahaller mark for
kompensationsandamal ar framforallt statliga
bolag (eller liknande), kommuner och offent-
liga stiftelser. Som ett exempel kan ndmnas att
i delstaten Hessen ager ett statligt foretag mer
an 40 % av skogsmarken och tillhandhaller stora
omraden f6r kompensationsatgarder.® Jordbru-
kare och privata skogsédgare spelar en mindre
roll i utbudet av kompensationsmark och 8 % av
kompensationspoolerna berdknas vara privat-
dgda i Tyskland som helhet.®

Parallellt med den rattsliga utvecklingen
har den nationella féreningen for kompensa-
tionspooler antagit en frivillig kvalitetsstandard
som har antagits av de flesta pooler. Standarden
sager att:

1. Kompensationspooler maste leverera ekolo-
giska forbattringar. Det ar otillrackligt att bara
uppratthélla en befintlig niva, &ven om omra-

det redan har hoga ekologiska varden.

% Grundtanken &r ekologisk kompensation leder till po-
sitiv naturvardsnytta utéver den utveckling som skulle
ha dgt rum om kompensationen inte hade agt rum, se:
SOU 2017:34 (n 1) 25.

57 Se exempelvis § 2 (6)(2) BKompV.

% Exempelvis § 20 BNatSchG och § 2 (6)(2) BKompV.

% OECD (n 17) 184.

60 Tbid.
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2. Omraden och atgarder maste sdkras pa lang
sikt. Kompensationsomradena bor helst skyd-
das Over en obegransad tid och atgarder sa-
kerstallas under minst 25-30 ar. Detta maste
garanteras genom lampliga avtal och ekono-
misk rapportering.

3. Det ska finnas uppfoljande dokumentation
kring effekterna av implementerade atgarder
(till exempel efter 5, 10, 15 och 25 ar).

4. Regionala landskapsplaner och andra rele-
vanta planer och program maste beaktas.

5. For att sakerstdlla hog kvalité bor konsulter

och experter fran regionen anlitas.®!

Trots det generellt valutvecklade tyska systemet
finns det kritik. En del av kritiken &r att 80 %
av kompensationspoolerna anvander kvanti-
fieringsmetoder (finns d@ven med i BKompV
§ 7).%2 Fragan som kritikerna reser ar vad meto-
den egentligen sdger om statusen pa ekosyste-
men och malet om att uppna ingen nettoforlust
av biologisk méngfald.®® Det efterfragas darfor
ytterligare federala regleringar och bindande
standardiseringar for hela landet fOr att forbattra
investeringsvillkoren, paskynda administra-
tiva forfaranden, 6ka insynen i beslut fran till-
synsmyndigheter och forbattra planeringen och
rattssakerheten for privata och offentliga pro-
jekt.®* Om den nya férordningen BKompV kom-
mer att resultera i nationella standardiseringar
som efterfragas aterstar att se.

Trots att det finns federal lagstiftning, del-
statsforordningar och riktlinjer for kompensa-
tionspoolerna patalas det i litteraturen att det
fortfarande ar villkoren i tillstdnd, planer och

planavtal som utgor det viktigaste elementet for

1 Wende m.fl. (n 1) 136-137.

62 Marianne Darbi och Christian Tausch, "Loss-Gain Cal-
culations in German Impact Mitigation Regulation’.

6 Ibid.; Wende m.fl. (n 1) 153.

% Wende m.fl. (n 1) 153.
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utformning av kompensationsatgarder.® Finns
det exempelvis inget formulerat villkor om upp-
foljning av kompensationsatgarderna ar risken
stor att ingen uppfoljning sker.® Dartill dr Sach-
sen-Anhalt den enda delstaten som i lag kraver
overvakning av kompensationsatgarder och
BKompV stéller heller inget sadant krav pa del-
staterna.”’ Frivilliga kvalitetsstandarder medfor
inte att aktorerna, inklusive poolerna, frivilligt
investerar ytterligare medel i en kompensation
om det inte ar rattsligt nodvandigt. Detta indike-
rar ett behov av tillatlighetsprocesser som resul-
terar i tydliga och langsiktiga villkor som sedan
kan forvaltas av kompensationspoolsverksam-

heterna.

Delstaten Hessen®

I Hessen forverkligas den federala lagstift-
ningen genom en kompensationsforordning
fran 2005. Miljodepartementet i Hessen ar det
administrativa organ som till stor del ansvarar
for genomforandet. Mélet med forordningen ar
bland annat att starka spatial konnektivitet mel-
lan kompensationsomraden/atgarder och be-
fintliga skyddade omraden (i synnerhet Natura
2000-omraden), att gora det ekonomiskt lonsamt
att tillhandahalla ‘naturvard’, att underlatta
overvakning och verkstallighet samt att saker-
stdlla att produktiv jordbruksmark inte anvands
for kompensationsatgarder.

For att ett omrade ska f& anvandas for kom-
pensation kradvs att markdgaren utarbetar en
plan for kompensationsatgarden som bland an-
nat ska beskriva omradets storlek, den befintliga
markanvandningen, kompensationsatgarden

och, om nodvandigt, langsiktiga forvaltnings-

% GHK Consultancy (n 17) 56.

% Tbid.

7 Se § 12 (2) BKompV; ibid.

% Om inte annat indikeras baseras hela avsnittet ar base-
rat pa: OECD (n 17) 178-185.
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atgéarder.® Markédgaren maste ocksa utvérdera
omradets ekologiska varde i sitt ursprungliga
skick (dvs. fore kompensationsatgarden) samt
uppskatta den forvantade vardedkningen som
kompensationsatgarderna forvantas leda till.
Planen, tillsammans med dessa tva utvardering-
ar, overlamnas till den regionala naturvards-
myndigheten for granskning, med forbehall for
eventuella dndringar, godkdannande och regist-
rering. I samband med att poolen far sitt tillstand
erhdller den ocksa en viss podng som baseras pa
dess ekologiska vérde. Ett kompensationsom-
rade far hogre poang om kompensationsatgar-
derna de avser att sdlja redan har genomforts.
Nar dgaren till kompensationsomradet eller
poolen séljer hela eller delar av omradet regist-
rerar myndigheten kompensationsatgarden som
anvand. Innan myndigheten beslutar om att de-
finiera omradet som “férbrukat” har den mojlig-
heten att utvardera omradet sa att det stammer
overens med vad som registrerats. Kompensa-
tionsatgarden kopplas i registret till den speci-
fika skada som den kompenserar for och det ar
sedan den som orsakat skadan som &r ansvarig
for att kompensationen uppratthalls i minst 30
ar. Inom samma tidsram aligger det markédgaren
eller kompensationspoolen att sakerstélla att
kompensationsatgarden forvaltas. For skador
som inte kan kompenseras kravs en betalning
som maste anvandas av myndigheterna for na-
tur- eller landskapsforbattrande atgarder i ett
narliggande naturomrade.
Kompensationsforordningen innehéller fle-
ra bestimmelser om den rumsliga uppdelning-
en av kompensationsatgarder”’:
* Om samma kompensationsmal kan uppnas
genom en atgdrd inom eller utanfor ett Na-

tura 2000-omrade, ar atgarden inom Natura

% For detta stycke se § 2 (5) Hessen Kompensationsver-
ordnung.
70§ 2 (2) Hessen Kompensationsverordnung.
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2000-omradet att foredra. Om en kompen-
sationsatgard har positiv effekt pa ett natur-
reservat, en nationalpark eller ett Natura
2000-omrade, kan kompensationsatgarden
tilldelas fler poang.

¢ En skada maste kompenseras inom samma
naturomrade eller regionala planomrade som
skadan.”!

¢ Kompensationsatgarder far endast genomfor-
as pa jordbruksmark om de inte medfor nega-
tiv paverkan pa markanvandningen eller om

markens produktivitet dr lag.

I Hessen har det ocksa skapats en formedlings-

byra av delstaten som kallas ekobyra.”” Huvud-

uppgiften ar att:

¢ Inrdtta kompensationspooler och att genom-
féra kompensationsatgarder for att tillhanda-
halla miljovarden.

¢ Agera mellanhand mellan leverantorer av
kompensationsomraden och exploatorer. By-
ran ska dock endast agera pa sdljarnas vagnar
om de uppmanas att gora det.

¢ Bidra med forvaltningsatgarder (under en pe-
riod av 30 ar) om de behovs for att bibehalla

vardet pa kompensationsatgarderna.

I princip ligger det rattsliga ansvaret inte pa
ekobyran men den kan ta over ansvaret om det
efterfragas.” Det finns inga tillgangliga studier
som undersoker de ekologiska effekterna av

Hessens kompensationspoolsreglering.”

71 Se dven § 17 (11) BNatSchG.

72§ 5 Hessen Kompensationsverordnung.

73 § 2 (5) Hessen Kompensationsverordnung.

74 Moritz Reese, 'Habitat Offset and Banking — Will It
Save Our Nature? Perspectives for a More Comprehen-
sive and Flexible Approach to Nature Protection’, The
Habitats Directive in its EU Environmental Law Context
(Routledge 2014).
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Implementeringen i delstaten Brandenburg”

I forbundsstaten Brandenburg finns det ett lik-
nande system som i Hessen. Bland annat finns
det dar ocksa en kompensationsbyra upprat-
tad av delstaten och byran har etablerat 6ver 20
kompensationspooler i ndstan alla naturomra-
den i delstaten. For att en pool ska bli godkand
av Brandenburgs miljodepartementet maste
den uppfylla kriterierna i Brandenburgs kom-
pensationspoolforordningen samt riktlinjerna i
forordningen om skadelindringshierarkin (Hin-
weise zum Vollzug der Eingriffsregelung). I
delstatslagstiftningen finns det krav pa att kom-
pensationsatgarder endast far genomféras inom
samma biogeografiska omrade som skadan och
delstaten ar uppdelad i ett antal sddana omra-
den.”® For tillatlighet kraver regleringen i Bran-
denburg bland annat att poolen maste lamna
in en beskrivning av omradets nuvarande sta-
tus, planerade atgarder och malsattningen med
omradet, hur atgarderna hanterar landskaps-
integration och ekologiska funktioner, tidigare
kompensationer i omradet, omradets koherens
(bor omfatta minst 30 hektar), forhallandet till
kommunala landskapsplaner, interna kontroll-
kriterier, det langsiktiga forvaltarskapet samt
hur poolen avser att rapportera till miljodeparte-

mentet.””

3.2 USA - The Clean Water Act

I USA finns det tvd kompensationsprogram:
bevarandepooler for hotade arter (Endangered
Species Act (ESA)) respektive kompensations-
pooler (eller habitatbanker som de ocksa kallas)
for vatmarker. I den har studien ligger fokus pa

pooler for vatmarker. Dessa etableras utifran fe-

> Om inte annat indikeras baseras hela avsnittet dr base-
rat pa: OECD (n 17) 178-179.

76 Enetjarn natur, Habitat Banking — framtider f6r mark-
nadsbaserade 16sningar for biologisk mangfald, (2015),
s. 17.

7”7 Wende m.fl. (n 1) 149.
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deral lagstiftning, ‘the Clean Water Act’ (CWA)
och sektion 404, som kréaver att exploatorer foljer
skadelindringshierarkin nar ett projekt orsakar
negativa effekter pa vatmarker och nérliggande
vattendrag. Méanga av foljdreglerna kring kom-
pensationspooler aterfinns i "The Code of Fede-
ral Regulations” (CFR).

Kompensationspoolssystemet inrdttades pa
1970-talet och kénnetecknas av ett starkt delta-
gande fran den privata sektorn i tillhandahallan-
det av pooler, och kompensationspooler drivs
som regel av en tredje part som inte ar tillstands-
havare.” Det finns dven pooler som drivs av
foretag eller myndigheter som regelbundet be-
hover egen kompensationsmark och dessa sal-
jer darfor inte heller krediter till nagon annan.
Det finns ocksa ideella pooler som inte har som
mal att verksamheten ska ga med vinst.”” Verk-
samhetsutdvarens ansvar for ett kompensations-
villkor i exempelvis ett tillstand overfors ofta till
poolen.®

Tillstandsprocessen for pooler skots i grun-
den av olika myndigheter, och "U.S. Army Corps
of Engineer’ (ACOE) och "US EPA’ ansvarar for
processen via sina distrikt och regioner.8! ACOE
verkar pd ett decentraliserat sitt och har 38 di-
striktsavdelningar som var och en har beho-
righet att tolka och implementera den federala
regleringen. Detta resulterar i ett skiftande reg-
leringslandskap med olika praxis inom olika di-
strikt. Enskilda delstater har ocksa en viktig roll
ndr det galler att bestimma vad som utgor lamp-
lig kompensation.®? Exempelvis, fram till 2001
anvande delstaten Wisconsin sin mdjlighet till
att forhindra kompensationsatgarder som helhet
pa grund av att delstaten var kritisk till om atgar-
den pa ett effektivt satt skyddade vatmarker. Det

78 OECD (n 17) 131.

7 Ibid. 139-140.

80 GHK Consultancy (n 17) 50.
81 OECD (n 17) 133.

82 Sektion 401 CWA.
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finns darfor inte ett kompensationspoolssystem i
USA, utan baserat pa den federala lagstiftningen
kan de 38 ACOE-distrikten, 50 delstaterna och 10
EPA-regionerna alla tolka reglerna pa sitt satt. I
ett forsok att minska pa tolkningsutrymmet och
hantera en del av de problem och genomf&ran-
deunderskott som uppstatt genomfordes 2008
en storre federal forandring av kompensations-
poolsregleringen, som kallas “The Final Mitiga-

"84 och med den foljde att antal krav.®

tion Rule

Bland annat ska varje pool innehalla:

* En beskrivning av omradets ekologiska var-
den (sasom historiska och befintliga vaxtsam-
héllen, hydrologi, markforhallanden etc.), de
varden som kommer att skapas, dess ekolo-
giska funktioner, metoden for kompensa-
tionsatgarden (restaurering, etablering, beva-
rande, etc.) och vatmarkens forvantade funk-
tioner for avrinningsomradet.

* En beskrivning av de faktorer som beakta-
des vid valet av plats. Detta kan inkludera en
beskrivning av avrinningsomradets behov
och mojligheten att etablera ekologiskt sjalv-
underhallande system.

* En beskrivning av de rattsliga skydds-
arrangemangen och dganderétten till omra-
det, sdrskilt hur ett langsiktigt skydd sdker-
stalls (grundtanken ar att kompensationen
ska vara permanent och varje omrdde ska
skyddas genom fastighetsrattsliga nyttjande-
rattsavtal).

* En tillsynsplan, kontrollparametrar och hur

rapportering ska ske.

8 OECD (n 17) 135.

8 U.S. Army Corps of Engineers, and Environmental
Protection Agency. ‘Compensatory Mitigation for Los-
ses of Aquatic Resources; Final Rule” (2008).

8 For kritiken se bland annat JB Ruhl och James E Salz-
man, "The Effects of Wetland Mitigation Banking on Pe-
ople’” [2006] FSU College of Law, Public Law Research
Paper.
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* Hur poolen upphor nar alla tillgdngar har

salts.8e

I férordningen tydliggér myndigheterna att av
de tre organisationsformer som finns — kom-
pensationspooler, avgiftsfinansierade program
och verksamhetsutévardrivna pooler — pabjuder
myndigheterna att kompensationspooler ar att
foredra. Anledningen till att just den organisa-
tionsformen forordnas &dr att investeringarna
i kompensationsatgarder, ofta, redan har ge-
nomfdrts och darmed lattare kan matchas emot
biodiversitetsférluster medan programmen ge-
nomfor atgarderna nar det finns tillrackligt med
kapital att realisera kompensationsatgarderna.
Riskerna for nettoforluster ar lagre om atgarder
redan har initierats eller fardigstallts. Samtidigt
tar poolverksamheten en storre ekonomisk risk i
och med att de investerar i kompensationspoo-
len innan de har en kopare. I praktiken finns det
exempel pa att myndigheterna tillater att inve-
steringar sker succesivt.¥” Aven om det finns kri-
terier for upprattandet av olika typer av pooler
i forordningen finns det inga tydliga regler for
hur sjdlva kompensationsprojektet ska genom-
foras utan tillstandsmyndigheterna har diskre-
tion att besluta om det. Skulle daremot poolen
misslyckas med att uppfylla villkoren sa kan
tillsynsmyndigheten begransa framtida forsalj-
ningar och som sista steg avbryta poolverksam-
heten.® Den federala regleringen kraver saledes
att varje kompensationsprojekt har en langsiktig
plan och verksamhet som, helst, tar ett perma-

nent ansvar.®

8 Se bland annat 33 CFR § 332.4(c)(12) (2008); 40 CFR
§ 230.94(c)(12) (2008); 33 CFR § 332.8(a)(2) (2008); 40 CFR
§230.98(a)(2) (2008).

8 Todd BenDor och Audrey Stewart, ‘Land Use Plan-
ning and Social Equity in North Carolina’s Compensa-
tory Wetland and Stream Mitigation Programs’ (2011) 47
Environmental Management 239.

8 OECD (n 17) 150.

8 Tbid. 149.
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Kompensationsprojektets enhet for handel
ar normalt ett visst omrade med strikt definie-
rade habitat eller en indikatorart sdsom en hack-
ande fagelart eller en kombination av dessa tva
parametrar. Vatmarkernas funktioner ar ocksa
av stor vikt. Det finns en hel del kritik emot kom-
pensationssystemet i USA, exempelvis att fokus
bara har varit pa kompensationens biologiska
véarden och inte de sociala.”’ Det finns ocksa en
omfattande kritik emot att distansen mellan ska-
dan och kompensationsomradet kan vara stor, i
Florida finns det exempel pa ett par till tre mil,
medan det i andra delstater finns exempel pa
annu langre distanser fran 50 km till 222 km.”!
Distansen styrs av distriktsmyndigheterna som
beslutar om hur stora omrdden som en kompen-
sationspool kan verka pa.”

En annan kritik &r att fokus hamnat pa prio-
riterade arter och inte ekologiska varden eller
funktioner. Som resultat har vanligtvis ingen
nettoforlust uppnatts ur ett artperspektiv med-
an vardefulla ekologiska funktioner inte har
forbattrats eller rent av forsamrats.” I véagled-
ningar fran myndigheterna sigs ett ideal vara
att kompensationsprojekten designas sa att de
kan adressera flertalet olika typer av kompensa-
tionsatgarder, exempelvis bade kunna fungera
som vattendragskompensation under CWA och
hotade arter under ESA.** For att hantera att
kunskapen om akvatiska ekosystem och restau-

rering hela tiden forandras férordas ekologiska

%0 Ruhl och Salzman (n 86).

1 Tbid.; BenDor och Stewart (n 88); Harold Levrel, Pierre
Scemama och Anne-Charlotte Vaissiere, ‘Should We Be
Wary of Mitigation Banking? Evidence Regarding the
Risks Associated with This Wetland Offset Arrangement
in Florida’ (2017) 135 Ecological Economics 136.

92 Final Mitigation Rule § 332.2 Definitions.

% GHK Consultancy (n 17) 52.

9 U.S. Fish & Wild Life Service, ”Interim Guidance for
Implementing the Endangered Species Act Compensa-
tory Mitigation Policy” (2017) 26.
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prestationsnormer och det skulle kunna leda till
att specifika biodiversitetskrav undviks.”
Omradena ska ges ett langsiktigt skydd
genom fastighetsrdttsliga instrument nar sa ar
lampligt.” Aven om det férordnas att omradena
ska skyddas 6ver lang tid ar det inget krav utan
i och med 2008 ars férordning forsvann kravet
pa eviga skydds- eller fastighetsrattsliga avtal.”
I sina kommentarer till &ndringar menade myn-
digheterna att stor diskretion var nédvandig pa
detta omrade, bland annat for att vissa delstater
inte tillater fastighetsrattsliga avtal som galler

for evigt.”®

3.3 Andra EU lander

Det finns kompensationspoolsystem i andra
EU-lander forutom Tyskland. Dessa ar generellt
satt nyare och inte lika utveckla som systemen
i Tyskland och USA. Déaremot finns det nagra
kompletterande eller alternativa uppldgg att

lyfta fram.

Frankrike

I Frankrike utgor ett tillstdnd med villkor om
kompensation ett rittsligt bindande avtal mel-
lan staten och exploatdren. Det finns inget utar-
betat system for utvardering eller forvaltning av
kompensationspoolen och det juridiska ansvaret
for kompensation ligger pa utvecklaren och kan
inte Gverforas till kompensationspoolen.” Ut-
markande for det franska systemet ar att kom-

pensationsavtal kan tecknas som langst 30 ar och

% 33 CFR 332.5(b), 40 CFR 230.95(b). Se dven Colleen E
Bronner m.fl., "An Assessment of US Stream Compen-
satory Mitigation Policy: Necessary Changes to Protect
Ecosystem Functions and Services’ (2013) 49 JAWRA
Journal of the American Water Resources Associa-
tion 449.

% Final Mitigation Rule § 332.7 Management (a).

7 Bronner m.fl. (n 96).

% Se kommentaren till 33 CFR 332.7 och 40 CFR 230.97
Management (a).

% OECD (n 17) 43.
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efter det maste omradet 6verlamnas till natur-
vardsmyndigheterna, for att erhalla permanent
skydd, eller till en icke-statlig organisation for
langsiktigt forvaltarskap.!® De franska regle-
ringarna ar relativt nya och betecknas i littera-
turen som i ett pilotskede.!”! De dras hittills med
problem med att nd malet om ingen nettoforlust

av biodiversitet.102

Spanien

I Spanien aterfinns kompensationspoolsreglerna
i lagen om miljokonsekvensbedomningar.!® Det
ar en national lag som implementerades av regio-
nerna 2014 (Spanien har sjalvstyrande regioner).
I lagen anvands begreppet 'bevarandekrediter’
och krediterna kan anvandas som kompensa-
tionsatgarder for att balansera forluster av ett
naturvarde med samma eller ett liknande varde,
pa samma eller en annan plats.!® Den spanska
lagstiftningen knyter kompensationspooler och
‘bevarandekrediter’ till genomforandet av en
MKB, for bade projekt och planer/program.'%
For att etablera en pool kravs tillstdnd fran myn-
digheten for jordbruk, livsmedel och miljo samt
de autonoma regionerna. I tillstdndsbeslutet ska
markédgare registreras tillsammans med antalet
"bevarandekrediter’ som poolen omfattar samt
tekniska kriterier for poolens forvaltning och
upprétthallande. Markdgare som omfattas av
poolen maste pa lang sikt bevara naturvarden
som finns och skapas. Kompensationspoolerna

ska registreras i fastighetsregistret. Myndig-

10 Wende m.fl. (n 1) 116.

101 Tbid. 109; Froger, Ménard och Méral (n 17).

102 T ucie Bezombes, Christian Kerbiriou och Thomas
Spiegelberger, ‘Do Biodiversity Offsets Achieve No Net
Loss? An Evaluation of Offsets in a French Department’
(2019) 231 Biological conservation 24.

103 Ley21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion Am-
biental. Se ocksa: Sara Maestre-Andrés m.fl., "Habitat
Banking at a Standstill: The Case of Spain” (2020) 109 En-
vironmental Science & Policy 54.

104 Wende m.fl. (n 1) 174-175.

195 Tbid. 183.
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heterna har sanktionsmojligheter for brott mot
kompensationspoolsreglerna.'%

Aven om de grundldggande funktionerna
for att etablera kompensationspooler definieras
i lagstiftningen kravs foljdlagstiftning for att
verksamheten ska kunna initieras och utveck-
las och detta har inte dgt rum. Anledningen till
detta ar oenigheter kring flertalet viktiga fragor
sasom: vad menas med “ingen nettoforlust av
biologisk mangfald”, vilka marknadsprinciper
ska ligga till grund for kompensationspooler,
hur sékerstalls att kompensationsatgarderna ar
ekologiskt effektiva, vilka parametrar ska nytt-
jas for att mata ekologiska och biologiska varden
samt vad blir konsekvenserna for naturen (kom-
mer det leda till en kommodifiering).!?”

Precis som 6vriga regioner har Katalonien
valt att inte utveckla kompensationspooler pa
grund av dessa svara fragor och istdllet fokuse-
rat pa att stirka genomforandet av skadelind-
ringshierarkin och framja utvecklingen av kom-

penserande atgérder generellt.!®

4. Kompensationspooler i Sverige?

I Sverige saknas rattsliga forutsattningar att till-
standsprova kompensationspooler och det finns
ingen utpekad tillsynsmyndighet. Organisato-
riska regler som finns i andra ldnder omfattar
bland annat poolens organisation/férvaltning,
ansvarsforhallandet mellan poolen och exploa-
tor, markdgare etc., dokumentationskrav, krav
pa atgardsutvardering och tillsynsstruktur. For
att ekologiska kompensationspooler ska kunna
utgora ett viktigt bidrag till att stoppa nettofor-
luster av biologisk mangfald i Sverige behovs
det med stor sannolikhet en tydlig myndighets-

struktur for godkannande och tillsyn samt regler

106 Thid. 184.
107 Maestre-Andrés m.fl. (n 104).
108 Thid.
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for hur verksamheten ska kunna anvandas i till-
stdnds- och planprocesser.

Ovan beskriva rdttssystem ger referenser
for hur tillstand for och tillsynen av pooler skul-
le kunna utformas. For att systemen ska kunna
nyttjas som referens behover det ske en anpass-
ning till den svenska kontexten som skiljer sig
fran bland annat de federala réttssystem som
finns i Tyskland och USA. En svensk kompensa-
tionspoolsférordning skulle behdva anpassas till
viktiga delar av den svenska forvaltningsstruk-
turen sdsom det kommunala planmonopolet
och miljobalkens tillstands- och tillsynssystem.

Det finns olika typer av organisationsformer
som skulle kunna nyttjas for svenska kompen-
sationspooler sasom stiftelser, kommunala ak-
tiebolag, ekonomiska foreningar, handelsbolag
och ideella foreningar. Ingen av organisations-
formerna kraver ett miljotillstand eller anmalan
enligt miljobalken utan exempelvis kravs for en
stiftelse registrering hos lansstyrelsen. Utred-
ningen diskuterade olika organisationsformer
och ansag att en kompensationspool skulle vara
en egen juridisk person ddr bade kommunen
och lansstyrelsen skulle kunna delta pa olika
satt.1” Vid en kommunal kompensationspool
ansag utredningen att den kunde organiseras
som ett kommunalt bolag eller vid en samman-
slutning mellan kommun och andra markégare
som en stiftelse.!’ Vid en extern forvaltare ansag
utredningen att kommuner inom poolens om-
rade sjalva skulle kunna bidra med kommunal
mark.""! Utredningen beskriver pa sa sitt tre va-
rianter av kompensationspooler — kommunala
pooler, externa/privata pooler med kommunal
mark och externa/privata pooler. I pooler med
privata inslag skulle ocksa statliga bolag sasom

Sveaskog och Vattenfall kunna upplata mark for

109 SOU 2017:34 (n 1) 151.
10 Tbid.
11 Tbid. 306-307.
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skogs- och vattenrelaterad kompensation. Om
poolerna skulle behdva uppfylla sarskilda krite-
rier fOr att fa verka var utredningen inte sa tyd-
lig om.12 I det tyska och amerikanska systemet
finns det tydliga kriterier, vilka i litteraturen be-
skrivs som nodvandiga for bland annat funktio-

nalitet, maluppfyllelse och legitimitet.!3

4.1 Tillstandskriterier

Utredningen pekar ut Tyskland som idealre-
ferens men dven den amerikanska federala
lagstiftningen &r en bra referens avseende till-
standsforfarandet med sina tillstdndskriterier.
Systematiken i USA skiljer sig fran den tyska dar
det i huvudsak ar pa delstatsniva som tillstands-
kriterierna utvecklas.

I litteraturen finns det ett flertal forsok att
definiera nodvandiga kriterier for kompensa-
tionspooler, bland annat att det ar viktigt att in-
tegrera kompensationssystemet i planlaggnings-
arbetet'#, att det finns en viss flexibilitet i det
rattsliga regelverket avseende metoder och mal
for kompensationen''®, att det finns stringenta
mal kring att kontinuerligt visa och uppratthalla
statusen for kompensationen, att ha en effektiv
kontroll av kompensationsverksamheterna,!'¢
att det finns metoder for att 10sa tvister, kon-
traktsbrott och bristande efterlevnad av villkor/
avtal,''” samt att kompensationsomradena an-

passas till allemansrittens rekreationsmal som

112 Tbid. 149.

13 Grimm och Koppel (n 16).

114 Enetjarn m.fl. (n 15).

15 Enetjarn Natur (n 73).

116 Reese (n 75).

117" GHK Consultancy (n 17); Cascase Consulting (with
Eftec), “Assessing the Potential for Payment for Ecosys-
tem Market Mechanisms (Welsh Government, 2014),
s. 76.

=

finns i Sverige och Finland!''8.1 Med utgangs-

punkt i de tyska och amerikanska systemen

finns det ett antal kriterier som kompensations-

poolen ska uppfylla for att fa verka. Slas dessa

kriterier ihop ger det en bild av vilka krav som

en verksamhetsutovare i dessa tva réattsordning-

ar maste beskriva i sin ansokan om att uppratta

en ekologisk kompensationspool:

¢ Malet med poolen och hur malet ska uppnas.

* Poolens lokalisering och sarskilt varfor plat-
sen utgor lamplig kompensationsmark. Rele-
vanta faktorer att beakta dr platsens konnekti-
vitet till skyddade omraden, vatmarker eller
andra omraden med hog biodiversitet, samt
storleken och omradets koherens (30 hektar
kan vara en minimireferens). Om jordbruks-
mark ingar — sarskilt motivera detta.

¢ Kompensationsomradets ekologiska egenska-
per sasom historiska och befintliga vaxt- samt
djursamhallen, skyddade arter, hydrologi,
markforhallanden etc.

* Markagarstrukturen i omradet och hur ett
langsiktigt skydd/forvaltning sakerstalls.

¢ Forvaltningen av omradets ekologiska funk-
tioner.

¢ Verksamhetens egenkontroll.

* Verksamhetens avveckling och hur/om vaér-

dena som skapats skyddas over tid.

Flera av de kriterier som kravs i dessa tva lan-
der ar snarlika vissa av de krav som stélls i sam-
band med att en specifik miljobedémning enligt
svensk ritt genomfdrs. Bland annat stammer lo-
kaliseringsmotiveringen dverens med 12 § mil-
jobedomningsférordningen. Skulle miljobedom-

ningsreglerna ocksad omfatta kompensations-

118 Eeva Primmer m.fl., "Institutions for Governing Bio-
diversity Offsetting: An Analysis of Rights and Respon-
sibilities” (2019) 81 Land Use Policy 776.

119 Se ocksé: Business and Biodiversity Offsets Program-
me (BBOP). ‘Guidance Notes to the Standard on Bio-
diversity Offsets” (2012).
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pooler skulle det kravas att verksamhetsutova-
ren vid sin motivering ocksa beskrev relevanta
planer sasom oversiktsplaner, detaljplaner, om-
radesbestammelser och regionala handlingspla-
ner for gron infrastruktur, precis som kravs vid
tillstdndsgivning av pooler hos tyska delstater.
En fradga som utredningen inte kom fram
till var frdgan om tidsspannet for en kompensa-
tion och da framforallt hur varden som skapats
ska bevaras pa lang sikt. I det nordamerikanska
systemet finns det exempel pa att ambitionen ar
att skydda omradet for evigt men det ar oklart
om sa faktiskt sker, samtidigt som vissa delstater
inte tillater den typen av avtal.!?* Utredningen
noterar att terminologin kring tid i svensk ratt
avseende obegransad tid eller en evighet ofta av-
ser 50-75 ar.!”! Utredningen menar att detta be-
ror pa anvandandet av en positiv diskonterings-
ranta i modellerna och juridiska svarigheter att
sakerstdlla forvaltningen av atgarden/omradet
over langre tid.'?? Samtidigt noterar utredningen
att det finns internationella exempel pa att krav
stalls over langre tid an 50-75 ar baserat pa att
det sker fondering av medel for férvaltning och
att det gar att skriva avtal, motsvarande natur-
vardsavtal i svensk ratt, utan tidsbegransning-
ar.'? I Frankrike tecknas kompensationsavtalen
om ca 30 ar och efter det kan omradet dverlam-
nas till naturvardsmyndigheter eller en icke-stat-
lig organisation for att erhalla permanent skydd
eller langsiktigt forvaltarskap. Har finns det en
begransning i svensk ratt i och med att ideella

organisationer inte kan teckna naturvardsavtal

120 Se Henrik Josefsson, ‘Biodiversity offsetting in perpe-
tuity — A Swedish case study on the use of conservation
easements for biodiversity protection” 2021 Transnatio-
nal Environmental Law (accepterad).

121 50U 2017:34 (n 1) 99-100.

122 Tbid.

123 Tbid.
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eller bilda naturreservat.’* Aven de olika av-
talsmojligheter som finns i svensk ratt, med na-
turvardsavtal eller nyttjanderattsavtal har sina
begransningar och kan tecknas pa 50 ar utanfor
detaljplanelagt omrade och 25 ar inom ett sadant
omrade.'” Om poolen &r i kommunal regi har
kommunen mojlighet (kompetens) att uppratta
naturvardsavtal som skulle kunna nyttjas inom
ramen for poolen.'?* Av alla ovan uppraknade
kriterier kan just fragan om tidsspannet for en
kompensationspoolsverksamhet vara en av det
viktigaste. Det finns flera anledningar till det, en
ar att det finns stora skillnader i restaurerings-
tid mellan olika typer av habitat.!?” I den tyska
kontexten finns en utgangspunkt att de flesta
kompensationer genomfdrts och uppnatt sitt
mal inom 25-30 ar.'”® Om kompensationen tar
mer an 30 ar krdvs det bland annat att omradet

utokas med 25 %.1%°

4.2 Tillstaindsmyndighet

I de lander som beskrivits dr det en eller flera
myndigheter, sdsom delstatens miljodepar-
tement eller mer specialiserade myndigheter
motsvarande Naturvardsverket eller Havs- och
vattenmyndigheten, som agerar tillstands- och
tillsynsmyndighet.'® Aven i det marknadslibe-
rala systemet i USA finns det en myndighets-
struktur som provar och genomfor tillsyn av
kompensationspoolerna. Avseende genomfor-
andet av kompensationsatgarder skiljer sig det

amerikanska systemet fran ovriga system i och

124 Se 7 kap. 4 § MB och 7 kap. 3 § JB som béada tydlig
sédger att det ar kommuner och lansstyrelser/staten som
far bilda naturreservat alternativt forfatta skriftliga 6ver-
enskommelser om naturvard.

125 7 kap. 5 § JB.

126 7 kap. 3 §JB.

127 Se Josefsson (n 121).

128 Se § 12 och Bilaga 5 (B) BKompV.

129 Thbid.

130 Kerry ten Kate, Jo Treweek och Jon Ekstrom, "The
Use of Market-Based Instruments for Biodiversity Pro-
tection-The Case of Habitat Banking’ 225.

N
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med vetoratten for delstaterna, som kan liknas
vid svenska kommuners vetoratt avseende vind-
kraftsutbyggnad.

Vid en miljobalksprocess avseende anma-
lan, samrad, tillstand och tillsyn for/av miljofar-
lig verksamhet, vattenverksamhet eller andra
verksamheter/atgarder sker provningen endast
undantagsvis av regeringen eller exempelvis
Naturvardsverket. Provningen sker istéllet van-
ligtvis hos kommuner, lansstyrelser, Skogssty-
relsen och mark- och miljodomstolarna. I och
med att en kompensationspoolsverksamhet
innebar forandrad markanvandning for omra-
den om exempelvis 30 hektar i max 50 ar indike-
rar detta att verksamheten kommer att medfora
en betydande miljopaverkan pa grund av sin
omfattning, dess kumulativa miljoeffekter och
beaktat anvandningen av mark, jord, vatten, och
biologisk mangfald som kommer att ske.!3! Dar-
med behover verksamheten miljobedomas. Med
tanke pa hur langsiktig och ingripande verksam-
heten &r finns det mycket som talar for att bland
annat ett samrad med kommunen, lansstyrelsen,
Skogsstyrelsen och narliggande markagare ar
ett maste for att verksamheten ska uppna legi-
timitet. Sedan bor beslutet kunna 6verklagas.
Underlaget for samradet eller provningen kom-
mer sannolikt vara en miljokonsekvensbeskriv-
ning som, forutom att innehalla alla de detaljer
som foljer med en sadan, visar hur verksam-
heten avser att forhalla sig till kriterierna som
raknades upp ovan. I Spanien aterfinns kom-
pensationspoolsreglerna i lagen om miljokon-
sekvensbedomningar och att knyta kompensa-
tionspoolerna till paverkan fran planer, atgarder
eller verksamheter som kraver en MKB verkar
rimligt. En sadan svensk ordning skulle medfora
att miljoprovningsdelegationen ar forsta instans

och mark- och miljoéverdomstolen ar sista.

131 11 § miljobedémningsférordningen.
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4.3 Tillsynsorganisationen

I de olika rattssystem som beskrivits dr det tyd-
ligt att myndigheter/foretag ges ansvar for att
poolerna ska fungera och erbjuda ‘'marknaden’
kompensationsmojligheter. Avseende kritiken
som finns kring bristande maluppfyllelse verkar
det vara grundlaggande att det inarbetas krav
i rattssystemet om utvardering av atgarder och
att det skapas en tillsynsorganisation som frista-
ende kan granska kompensationspoolens alla
delar.

Precis som for andra verksamheter som pa-
verkar miljon skulle krav pa egenkontroll och
arliga rapporter till en utpekad tillsynsmyndig-
het ge grundmaterial for tillsyn och uppféljning.
I och med att mark- och miljodomstolarna tidvis
delegerar det konkreta genomforandet av kom-
pensationsvillkor till tillsynsmyndigheten!®?,
vilket som regel ar lansstyrelsen, vore ett tudelat
tillsynsansvar for bade kompensationspoolen
och kompensationsvillkoret en rimlig vag for
att utveckla tillsynsorganisationen for ekologisk
kompensation som helhet.

Aven om det finns stora skillnader mellan
den svenska rattskontexten och beskrivna lan-
ders system finns det mycket att inspireras av.
Godkéannandeprocessen for kompensationspla-
ner som finns i USA utgor ett bra exempel pa hur
organiseringen av kompensationspooler skulle
kunna fungera. Standardiseringen som nyligen
dgt rum i Tyskland pekar pa hur manga svara
varderingsfragor kan 16sas genom lagstiftning
istallet for hos exempelvis domstolarna eller till-

synsmyndigheterna.

4.4 Olika typer av kompensationspooler

— kommunal och/eller extern

Utredningen beskriver alltsa tre varianter av
kompensationspooler for svensk kontext — kom-

munala pooler, externa/privata pooler med kom-

132 Se Josefsson (n 121).
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munal mark och externa/privata pooler. Vad gal-
ler externa pooler har statliga Sveaskog redan
pabdrjat ett sadant arbete.’® I de tyska och ame-
rikanska systemen finns det exempel pa att dven
myndigheter, motsvarande Trafikverket, Svens-
ka kraftnat, etc., skapar kompensationspooler
i och med att de aterkommande har behov av
kompensationsmark. Att tillata att kompensa-
tionspooler drivs av myndigheter, som aterkom-
mande tar mark i ansprak, kan verka tveksamt
om avsikten ar att skapa en oppen marknad.
Samtidigt visar forskningen att kompensations-
poolssystem allt som oftast inte &r Oppna mark-
nader utan reglerade marknader, och i en sddan
kontext skulle det inte vara otdnkbart att &ven
myndigheter sdsom Trafikverket skapar kom-
pensationspooler. Losningen &r jamforbar med
den stiftelselosning som Banverket etablerade
i samarbete med Naturvardsverket kring kom-
pensationsomradena for Natura 2000 vid Umea
adlvens delta i samband med Botniabanan.'* En
myndighets kompensationspool skulle i de fles-
ta fall falla i kategorin extern pool i och med att
den skulle behéva integreras externa markéagare
i poolen.

I en extern pool som ar privat, naringslivs-
eller myndighetsinitierad skulle den kunna
drivas som en stiftelse eller som ett bolag. I den
har kategorin skulle det ingd exempelvis pooler
bestdaende av sammanslutningar av markéagare,
markéagande aktiebolag eller statliga aktiebolag.
Inom den skogliga sektorn ar det framforallt
dessa tre aktorer som ar relevanta i och med att
den svenska markagarstrukturen ar sa beskaf-

fad att majoriteten av skogsmarken dgs av en-

133 Se bland annat: https://www.sveaskog.se/press-och-
nyheter/nyheter-och-pressmeddelanden/2017/sveaskog-
och-boliden-genomfor-affar-kring-ekologisk-kompen-
sation/ (2021-02-11).

134 Se Naturvardsverket rapport 6818, 'Kompensationen
fér Botniabanans intrang i Umedlvens delta och slétter’,
(2018) s. 65-68.
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skilda agare (48 %), privatagda aktiebolag (24 %)
och statsdgda aktiebolag (13 %).'% I och med att
Sverige tacks av 69 % skog, 8 % jordbruksmark,
8 % naturligt grasbevuxen mark, 7 % myrar och
vatmarker, 5 % berg i dagen/6vrig mark och 3 %
bebyggd mark kommer skogsmarken vara en
viktig miljo for kompensationsatgarder eftersom
den dominerar Sveriges yta.!3® Avseende den
nast storsta marktypen, jordbruksmark, ar det
enskilda dgandet dominerande med 91,4 %.%%’

Med tanke pa markagarstrukturen i Sverige
ar det sannolikt att enskilda markédgare kommer
att utgora en viktig aktor for att mer storskaligt
kunna tillhandhalla kompensationsmark 6ver
stora delar av Sverige. Om distansen mellan ska-
dan och kompensationsomradet begransas och
en viss hektar kravs, sdsom i Tyskland, kommer
enskilda markédgare att bli en annu viktigare ak-
tor i och med att storre sammanhéangande omra-
den av bolagsskog inte kommer att ga att nyttja
overallt.

En kompensationspoolverksamhet som ut-
redningen diskuterade var kommunala kom-
pensatonspooler. Kommunal verksamhet le-
ver under sarskilda regler som galler oavsett
om poolen organiseras av kommuner, med
eller utan kommunal mark, eller av en extern
verksamhetsutovare som omfattar kommunala
markomraden. Anledningen till att dessa maste
sarskiljas fran 6vriga pooler ar att kommunal
verksamhet maste forhalla sig till verksamhets-
regler i framforallt kommunallagen (KL) dar det
kommunala handlingsutrymmet begransas.

Kommunal verksamhet ska som utgangs-
punkt lokaliseras inom kommunens gran-

ser och begransningen brukar betecknas som

135 Skogsstyrelsen rapport 2018/12. “Statistik om skogs-
agande 2017’ (2018).

13 SCB, Statistiska centralbyran. ‘Markanvandningen i
Sverige’. Sjunde utgavan. (2019).

137 Tbid.
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"lokaliseringsprincipen’.!* Aven om detta ar ut-
gangspunkten far kommunen delta i aktiviteter
som sker utanfor kommunens granser om det
ar till nytta eller anknyter till kommunens egna
medborgare. Om sa sker ska det finnas ett all-
mant intresse inom kommunen som aktiviteten
svarar pa. Ett allméant intresse behover inte med-
fora att alla medborgare i kommunen upplever
aktiviteten som nyttig utan kommunen kan fo-
kusera pa vissa fragor om det finns sakliga skal
for det.® Om exempelvis invanarna i en kom-
mun nyttjar ett rekreationsomrade i grannkom-
munen skulle upplatandet av mark for exploa-
tering inom kommunen kunna kompenseras
genom investeringar i rekreationsomradet. I
den amerikanska litteraturen har problem kring
distansen mellan kompensationen och exploate-
ringen lyfts fram som en svar etisk fraga och att
exploatera invanares narmiljo i en del av en stat
och sedan kompensera detta manga mil darifran
har kritiserats.!*

En form av kommunal organisation som
kan vara intressant for framtida kompensa-
tionspooler dr kommunalférbund. Kommunal-
forbundet &r en fristaende juridisk person som
kommuner kan lamna 6ver skotseln av vissa
kommunala angeldgenheter till.'*! Det &r inte
ndrmare specificerat vad for angeldgenheter
som far lamnas 6ver utan kravet ar att uppgiften
faller inom kommunens kompetens. Det med-
for att det inte finns nagon klar avgransning for
vilka kommunala angeldgenheter som far/inte
far overlamnas till kommunalférbundet. Efter
overlamnandet ar forbundet huvudman for de
fragor som medlemmarna flyttat 6ver och kom-
munerna har inte langre kvar kompetensen. Nar
kommuner samverkar med varandra i kommu-

nalférbund utstracks lokaliseringsprincipen for

138 2 kap. 1 § KL.

139 2 kap. 2 § KL.

140 Ruhl och Salzman (n 86).

141 Se dven 9 kap. 1-2 §§ KL och 3 kap. 8 § KL.
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verksamhetsomradet till att omfatta de samver-
kande kommunernas totala yta.!*?

I 9 kap. 37 § KL ges kommuner stora maj-
ligheter att inga avtal kring sina uppgifter och
kan flytta dessa till en annan kommun. Avtals-
samverkan kan exempelvis avse utredning och
beslutsfattande i olika drenden som innefat-
tar myndighetsutovning, dven under special-
lagstiftning.!* I 10 kap. KL finns bland annat
mojlighet att uppratta kommunala bolag, stiftel-
ser och lamna 6ver skotsel av kommunal angela-
genhet genom avtal till en privat utforare.'** For
kommunala bolag galler lokaliseringsprincipen
och de kan inte sjdlva med stod av 9 kap. 37 § KL
inga avtal om avtalssamverkan med andra kom-
muner eller landsting. Det finns likheter mellan
avtalsgrundad samverkan mellan kommuner
och ett kommunalférbund sa till vida att bada
tillvagagangsatten utdkar den geografiska ytan
som en kommunal kompensationspool skulle
kunna agera inom.'*

En begransning for eventuella kommunala
kompensationspooler dr att de som utgangs-
punkt inte far bedriva naringsverksamhet med
syfte att gora vinst, utan avsikten med verk-
samheten ska vara att tillhandahalla allmannyt-
tiga anlaggningar eller tjanster at medborgarna
i kommunen (sjilvkostnadsprincipen).!* Aven
hér finns det undantag och bland annat i 57 § la-
gen om allmdnna vattentjanster ges kommuner
mojlighet att skota driften av va-anlaggningar pa
affarsmassiga grunder, dven i andra kommuner.
Om det kravs undantag fran sjalvkostnadsprin-
cipen for etablering av kommunala kompensa-
tionspooler ar inte sjalvklart utan kommunen

kan istdllet upprétta en pool for att sdkerstilla

142 Prop. 2008/09:21 Kommunala kompetensfragor m.m.
s. 21-22.

143 Prop. 2017/2018:151 s. 27-28.

144 Ge bland annat 10 kap. 1-10 §§ KL.

145 9 kap. 37 § KL.

146 2 kap. 7 § KL.
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att de sjalva inte bidrar till nettoforlusten av bio-
diversitet.

Om forlusten av biologisk mangfald inom
en kommun &r en allmén angeldgenhet och fal-
ler inom den kommunala kompetensen finns
det alltsa ett antal olika 16sningar fér hur kom-
munerna kan agera for att skapa en kompensa-
tionspool. Kommunen kan skapa ett bolag, en
stiftelse, overlata fragan till ett kommunférbund
eller skriva ett avtal med andra kommuner och
sedan bilda en gemensam kompensationspool.
Vad som &r den basta 16sningen beror pa manga
aspekter men en relevant fraga ar om forlusten
ocksa ska ses som en social rattvisefraga och i
sa fall kan det ifragasattas om kompensations-
atgarder bor genomfdras utanfor kommungran-
sen som utgangspunkt.!¥” Mojliga undantag
skulle kunna vara exploateringar som sker nira
kommungransen och for dessa situationer ar det
mojligt att det behovs riktlinjer eller regler kring
avstandet mellan ett kompensationsomrade och
skadan. Tyskland ar exempelvis uppdelat i ett
antal naturomraden som kompensationsprojek-
tet for biotopomraden maste forhalla sig till.!#
Om det inte etableras riktlinjer kring avstand
skulle det mojliggora att exempelvis Kommu-
nalférbundet Skane skulle kunna driva en kom-
pensationspool med kompensationsomraden i
Osby kommun och dar kompensera for forlus-
ter i Trelleborgs kommun i och med att bada ar
medlemmar i samma kommunalférbund (Osby

ligger i norra Skane och Trelleborg i sddra).

5. Slutsatser

Utredningen om ekologisk kompensation sag
kompensationspooler som ett sdtt att forsoka
hantera de svarigheter som kringgardar instru-
mentet, bland annat bristande tillgang till lamp-

lig kompensationsmark. Skulle utredningens

147" Se kritiken kring detta i USA Ruhl och Salzman (n 86).
148 §8 (1), 9 (4) och bilaga 4 BKompV.
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forfattningsforslag genomforas och ekologisk
kompensation bli ett vanligare inslag vid plan-
laggning och tillstdndsprocesser dr det mojligt
att svarigheterna skulle bli annu storre. For att
testa kompensationspoolsidén foreslar utred-
ningen en forsoksverksamhet. Utifran andra
rattssystem, litteratur pa omradet och artikelns
analyser av svensk ratt gar det inte att forespraka
en konkret forsoksverksamhet utan att forst ut-
arbeta grundlaggande element, sdsom tillstands-
kriterier, innan en verksamhet kan paborjas. Det
ar noterbart att bade i Tyskland och USA efter-
fragas/utvecklas ytterligare regleringar for att
sdkerstalla att kompensationsatgarderna bland
annat gagnar manskliga och biologiska varden.

Det finns tidvis en overtro att marknaden
ska losa fragan om kompensationspooler och
det ar tydligt att av de system som finns varlden
over ar det endast undantagsvis som marknaden
sjalv utvecklat systemet.'*’ Istallet har de system
som haft detta som utgangspunkt rort sig mot
mer och mer regleringar for att hantera markna-
dens och olika offentliga aktorers misslyckan-
den att nd uppsatta mal om ingen nettoforlust
av biologisk mangfald. Detta gar tydligt att se i
den nordamerikanska utvecklingen och utvar-
deringar av det tyska systemet pekar ocksa at
det hallet. Givet de referenser som finns i andra
lander bor ett eventuellt svenskt kompensations-
vasende sattas i en storre kontext och indikera
en hogre ambition kring skydd och aterstallande
av den biologiska mangfalden.'

Néagot som saknas i utredningen och i den
allmanna diskussionen om ekologisk kompen-
sation ar hur den har typen av atgarder och

verksamheter ska fungera i relation till hur

149 Koh, Hahn och Boonstra (n 37).

150 Exempelvis miljomalet ett rikt vaxt och djurliv hade
2020 en negativ utveckling. Se Naturvardsverkets rap-
port 6919. ‘Miljomalen — Arlig uppfoljning av Sveriges
nationella miljomal 2020 — Med fokus pa statliga insat-
ser’ (2020) s. 395.
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aganderatten ser ut i Sverige och vilka typer av
avtal (som arrende, servitut, naturvardsavtal
etc.) som ska nyttjas och hur lange avtalen ska
gdlla. Detta dr ett snarigt omrade kantat av bade
traditionstyngda regler och kéanslor som med
varsamhet bor utredas ytterligare. Att forutsatta
att markégare ska anpassa sig och utifran eko-
nomiska incitament uppléta sin mark for kom-
pensationspooler Overensstimmer inte med
nordiska erfarenheter fran tidigare forsok att
innovativt utveckla naturskyddet i vardagsland-
skapet.!>! Naiva forsok att skydda och aterstilla
den biologiska mangfalden ar inte vad som be-
hovs i tider da listan av hotade arter dven i Sve-
rige expanderar.

Med grund i litteraturen och i huvudsak
de tyska och amerikanska rattssystemen har jag
diskuterat viktiga delar som en framtida kom-
pensationspoolsreglering skulle kunna inne-
halla. Diskussionen leder fram till en tillstands-
process som exempelvis for en stiftelse medfor
registrering (av stiftelsen) hos lansstyrelsen, en
kompensationspoolsansokan till en utpekad till-
standsmyndighet (forslagsvis Miljoprévnings-
delegationen) som provar poolen emot ett antal
kriterier, och for kompensationsatgarder som
inte provas vid anmalan kravs sedan exempelvis
ett 12:6-samrdd eller en anmalan om vattenverk-
samhet. Lansstyrelsen dar sedermera tillsyns-
myndighet och ansvarar for uppfoljning.

Kriterierna som poolen behover beskriva i
sin ansokan omfattar bland annat en motivering
av lokalisering, en beskrivning av omradets eko-
logiska egenskaper, markagarstrukturen i om-

radet och hur ett langsiktigt skydd/forvaltning

131 Primmer m.fl. (n 108) I Sverige kan kometprogram-
mets bristande maluppfyllelse och hoga administrativa
kostnader, jamfort med ordinarie naturvard, utgora ett
varnande exempel. Se Naturvardsverket rapport 6621,
”Kometprogrammet 2010-2014, Slutredovisning av re-
geringsuppdrag om att pabdrja ett samverkansprogram
med markédgare med kompletterande metoder for skydd
av natur” (2014).
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ska sdkerstallas. Den rattsliga regleringen skulle
kunna utformas med inspiration fran bade USA
och Tyskland, exempelvis skulle den svenska
lagstiftaren kunna formulera regler som ger
basstrukturen for kompensationsverksamheten
(som i Tyskland och USA) och 6verldamna fragan
om mer detaljerad reglering till Naturvards-
verket som bemyndigas att utforma bindande
foreskrifter (exempelvis kan de amerikanska
reglerna som aterfinns i “Final Mitigation Rule”,
se exempelvis CFR §230.98, utgora referens till-
sammans med BKompV).

Vid en eventuell kompensationspoolsregle-
ring vore det vardefullt om lagstiftaren tydligt
motiverar syftet med verksamheten. Om syftet
ar att sakerstalla att inga nettoforluster av bio-
logisk mangfald uppstar maste fragan om tids-
horisont beaktas. I dagsldget saknas det majlig-
heter att genom exempelvis ett naturvardsavtal
skydda ett omrade lidngre &n 50 ar. Ar det en
rimlig tidshorisont? Lagstiftaren har tidigare
motiverat att langre avtalstider riskerar att fa ne-
gativa samhéllsekonomiska konsekvenser.!>

Det ar ocksa virt att reflektera 6ver vad ett
inférande av ekologiska kompensationspooler
for med sig avseende var syn pa naturen. Fra-
gan rOr en etisk dimension och var relation till
naturen, miljon, ekosystem, arter och helt unika
individer. Det finns en risk att sjdlva begrepps-
bildningen kring “kompensation”, som ett satt
att efterstrava likvardighet mellan ett forlorat
omrade och ett annat, indikerar att vi kan ersat-
ta alla delar av den biologiska mangfalden och
aterskapa det som gar forlorat vid en exploate-
ring. Sa ar inte fallet. Med exempelvis restau-
reringsatgarder skapas andra liknande varden

men full ersattningsbarhet kan inte uppnas — det

152 Avvédgningen om 50 ar baseras pa en samhallseko-
nomisk analys och en vilja fran lagstiftaren att "skydda’
markégaren. Se Lagberedningens forslag till jordabalk I,
Forslag till lag om nyttjanderétt till fast egendom m.m.,
Stockholm 1905 s. 69.
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gar sd att sdga inte att rddda natur som exploate-
ras med natur pa en annan plats. Det har aldrig
varit latt att forsvara naturens olika varden och
det kommer inte bli lattare med kompensations-

pooler, men féorhoppningsvis kan de bidra till att
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minska nettoforluster av biologisk mangfald. Jag
har ovan redogjort for nagra aspekter som med
fordel kan beaktas och reflekteras 6ver innan
aven Sverige utvecklar sin reglering om ekolo-

gisk kompensation.






