Artskyddsforordningen blir alltmer
komplicerad att tillampa — analys

Artskyddsforordningen ar omdiskuterad och en utmaning for saval
skogsbruket, vindkraften, infrastrukturprojekt som bostadsbyggandet.
Mark- och miljoéverdomstolen har i malet om bombmurklan M 9914-
15 tagit fasta pa det egendomsskydd vi har i grundlagen och kommit
fram till att en proportionalitetsbeddomning maste goras aven nar man
tillampar artskyddsforordningen. Advokat Pia Pehrson pa Foyen
Advokatfirma gor har en analys av det aktuella malet.

RATTSLIG BAKGRUND

Regler om artskydd finns i miljobalkens 8 kap. Genom bland annat
namnda kapitel och artskyddsforordningen (2007:845) har Sverige
sasom medlemsstat i EU implementerat de tva sa kallade
naturvardsdirektiven: art- och habitatdirektivet nr 92/43/EEG och
fageldirektivet, 79/409/EEG.

Regler om fridlysning av vaxtarter finns i artskyddsforordningen, efter
samma monster som galler for djurarter. Artskyddsforordningen har
funnits sedan ar 1999. Att en ny forordning da utfardades berodde pa
att det ansags andamalsenligt att alla fridlysningar skulle finnas i en
och samma forordning. Darfor flyttades aven bland annat
Naturvardsverkets och lansstyrelsernas fridlysningsforeskrifter, vissa
handlingsregler for myndigheter samt bestammelser om vilka
handlingar som ar straffbelagda till artskyddsforordningen. Dessa
andringar innebar sa pass omfattande omarbetningar av
forordningstexten att en ny forordning behdvde beslutas. Férordningen
kompletterar skyddsbestammelserna i 8 kap.

18, 2 § och 4 § miljdbalken och har ursprungligen inforts for att bland
annat tydligare implementera ovan namnda EU-direktiv. Fridlysta arter
ar samlade i tva bilagor till forordningen for att reglerna ska bli lattare
att dverblicka. Tidigare svenska fridlysningsregler som funnits i den
gamla naturvardslagen ar ocksa inforda i artskyddsforordningen.



| 8 § artskyddsforordningen anges forbud mot att avsiktligt plocka,
samla in, skara av eller pa annat satt ta bort eller skada exemplar av
vaxter och ta bort eller skada fron eller andra delar. | bilaga 2 till
artskyddsférordningen framgar vilka av arterna som ar skyddade enligt
8 § samt om de ar fridlysta i hela landet eller endast i ett eller flera

lan.

Artskyddsforordningen anger saledes vilka arter som ar fridlysta. De
fridlysta arterna ar orkidéarter, andra blomvaxtarter (karlvaxtarter),
mossarter, lavarter, svamparter, algart, fagelarter (alla Sveriges
fagelarter), daggdjursarter, kraldjursarter (alla Sveriges kraldjursarter),
groddjursarter (alla Sveriges groddjursarter) och ryggradslosa djur.
Alla vaxt- och djurarter som ar betecknade med bokstaven N eller n i
forordningens bilaga 1, samt alla vaxt- och djurarter i bilaga 2 ar
fridlysta. Dartill ar aven alla vilda fagelarter fridlysta. | 4-

5 §§ artskyddsforordningen anges att de vilt levande djurarter som
betecknas med n och N i bilaga 1 samt vaxtarter enligt 7 § som har
markerats med N ar fridlysta. 6, 8-9 §§ artskyddsférordningen anger
att de vilt levande kraldjur, groddjur och ryggradslosa djur som anges i
bilaga 2 samt de vilt levande karlvaxter, mossor, lavar, svampar och
alger ar fridlysta.

Enligt 15 § artskyddsforordningen ar det mojligt att fa dispens fran
forbuden i 6, 7, 8 §§ om det inte finns nagon annan [amplig l0sning
och dispensen inte forsvarar uppratthallandet av en gynnsam
bevarandestatus hos artens bestand i dess naturliga
utbredningsomrade. | 16 § forordning (1998:1252) om omradesskydd
enligt miljobalken anges (i ett annat sammanhang) att med
bevarandestatus av en art avses summan av de faktorer som
paverkar den berdrda arten och som pa lang sikt kan paverka den
naturliga utbredningen och mangden hos dess populationer. En arts
bevarandestatus anses gynnsam nar uppgifter om den berdrda artens
populationsutveckling visar att arten pa lang sikt kommer att forbli en
livskraftig del av sin livsmiljo, artens naturliga eller havdbetingade
utbredningsomrade varken minskar eller sannolikt kommer att minska
inom en overskadlig framtid, och det finns och sannolikt kommer att
fortsatta att finnas en tillrackligt stor livsmiljo for att artens populationer
ska bibehallas pa lang sikt.

Bombmurklan ar skyddad enligt bilaga 2 i artskyddsférordningen och
upptagen pa rodlistan (2015). | rodlistan ar svampen klassad som



sarbar (VU), vilket innebar att den beddms |6pa hog risk att do ut i vilt
tillstand. 8 § i artskyddsforordningen tar framst sikte pa att skydda
exemplar av en fridlyst art medan 15 § syftar till att skydda artens
gynnsamma bevarandestatus.

Nar det galler tillampningen av artskyddsforordningen pa skogsmark
framkommer av miljobalkens forarbeten att miljobalkens allmanna
hansynsregler ar tillampliga pa skogsmark och skogsbruk. Miljobalken
och skogsvardslagstiftningen galler parallellt. Darmed galler
artskyddsforordningen pa skogsbruk enligt sin ordalydelse.

BOMBMURKLEMALET

Bakgrund

| MOD 2017-02-01, mal nr M 9914-15, hade en fastighetsagare ansokt
om dispens enligt artskyddsférordningen for att slutavverka 1,5 ha
skog inom ett omrade av sin fastighet dar inventering har visat
forekomst av svampen bombmurkla (Sarcosoma globosum). Arten
omfattas av de nationella fridlysningsbestammelserna i 8 §
artskyddsforordningen.

Lansstyrelsen avslog ansdkan om dispens enligt 15 §
artskyddsforordningen. Lansstyrelsen angav i sin slutbedémning bland
annat att det enligt Naturvardsverkets atgardsprogram framgar att
bombmurklan inte dverlever en slutavverkning och att den normalt inte
aterkommer i den nyanlagda och uppvaxande skogen. Lansstyrelsen
anforde vidare att dispens i arendet skulle medfora att en gynnsam
bevarandestatus for bombmurklan i artens utbredningsomrade skulle
forsvaras. Forutsattningarna for dispens i 15 § artskyddsforordningen
var darmed inte uppfyllda.

Fastighetsagaren overklagade men Mark- och miljdodomstolen avslog
overklagandet. Mark- och miljddomstolen anforde att det var ostridigt
att pagaende markanvandning var skogsbruk. Domstolen ansag att
bommurklans bevarandestatus inte var gynnsam och darmed kunde
enligt domstolens mening inte ens en viss forstorelse av arten
accepteras. Domstolen delade darmed lansstyrelsens slutsats om att
det inte fanns forutsattningar for att meddela dispens.



Mark- och miljodverdomstolens provning

Mark- och miljodverdomstolen (MOD) konstaterar inledningsvis att
domstolen i tidigare rattspraxis har klargjort att fragan om
artskyddsdispens aktualiseras aven nar vaxter som omfattas av 8 § i
forordningen tas bort eller skadas som en indirekt foljd av ett
exploateringsforetag (MOD 2016:1). Nar det &r fraga om verksamheter
dar syftet uppenbart ar ett annat an att ta bort eller skada fridlysta
vaxter kravs dock en risk for paverkan pa den skyddade artens
bevarandestatus i omradet for att utlésa forbudet i 8 §
artskyddsférordningen. Férbudet intrader alltsa enligt MOD inte vid
varje borttagande eller skadande av en individ utan forst nar artens
bevarandestatus paverkas. | nu aktuellt fall skulle saledes forbudet i
8 § artskyddsforordningen aktualiseras forst ifall den tankta
skogsbruksatgarden kan leda till att bombmurklans gynnsamma
bevarandestatus paverkas.

MOD anger att det av Naturvardsverkets atgardsprogram for
bombmurkla framgar att arten inte overlever en slutavverkning och
normalt inte aterkommer i den nyanlagda och uppvaxande skogen.
Utredningen i malet visar att den aktuella slutavverkningen av skogen
skulle komma att paverka bombmurklans gynnsamma
bevarandestatus. Darmed aktualiseras forbudet i 8 §
artskyddsforordningen.

MOD hanvisar darefter till 2 kap 15 § regeringsformen (RF) och det s&
kallade egendomsskyddet. Utgangspunkten i lagstiftningen ar att
markagaren har radighet over sin fastighet. Men enligt 2 kap 15 § RF
far den enskildes egendom ibland sta tillbaka for att tillgodose
angelagna allmanna intressen sasom miljoskydd. Vid inskrankning av
aganderatten galler dock proportionalitetsprincipen. En
fastighetsagare maste saledes tala vissa inskrankningar av radigheten
over sin fastighet for att tillgodose allmanna intressen. Men da ska en
proportionalitetsavvagning goras.

Tidigare fanns en bestammelse i naturvardslagen om att forbud mot
att ta bort eller skada en vaxt inte fick hindra avverkning av skog eller
markens andamalsenliga nyttjande. Detta togs bort i och med
infdrandet av miljobalken och artskyddsférordningen. MOD anser att
den avgorande fragan i det aktuella malet ar om det trots avsaknad av



uttryckligt forfattningsstod fortfarande kan anses finnas en grans for
hur langtgaende restriktioner som det allmanna far lagga pa en
fastighetsagare med stod av 8 § artskyddsforordningen. Vid nekad
artskyddsdispens utges inte nagon ersattning till fastighetsagaren trots
att pagaende markanvandningen inom berord del av fastigheten
avsevart forsvaras. Eftersom ersattningsratt inte finns i dessa fall
paverkar det proportionalitetsbeddémningen och det allmannas
mojligheter att vidta atgarden.

Om en inskrankning av det allmanna intraffar pa ett sadant satt att
pagaende markanvandning pa fastigheten avsevart forsvaras ska
ersattning enligt 2 kap 15 § RF tillforsakras fastighetsagaren. Vid
inskrankning pa grund av miljoskal galler dock vad som foljer av lag i
fraga om ersattning. Det saknas ersattningsregler for inskrankningar
som skett med stod av artskyddsforordningen. Situationen om
ersattning vid radighetsinskrankning i fall dar ersattningsratten inte ar
reglerad i lag har provats i rattsfallet NJA 2014 s. 332. Hogsta
domstolen angav i fallet att om den pagaende markanvandningen
avsevart forsvaras eller om betydande skada uppkommer for
markagaren och om inskrankningen beror pa omstandigheter som
ligger utanfor den enskildes kontroll och drabbar denne sarskilt hart
kan ersattning utga utan uttryckligt lagstod, direkt enligt
regeringsformen.

MOD citerar ocksd SOU 2013:59. | utredningen hanvisas det till
kommentaren till naturvardslagen dar det konstateras att tillampningen
av naturvardslagen i nagot fall kunde innebara skada for markagaren,
men aldrig ga sa langt att pagaende markanvandning avsevart skulle
forsvaras. Enligt utredningen forefaller det inte ha varit lagstiftarens
avsikt att lata forbud meddelade med stdd av bestammelserna i 8 kap.
miljobalken ga sa langt att pagaende markanvandning avsevart skulle
forsvaras. De fridlysningsbestammelser i artskyddsforordningen som
har sitt ursprung enbart i naturvardslagen (6, 8 och 9 §§
artskyddsforordningen) bor saledes, enligt utredningen, inte kunna
aktualisera i en sadan situation som faller inom ramen for nar
ersattning skulle kunna komma i fraga.

MOD:s tillimpning av artskyddsférordningen i aktuellt fall



MOD anfér att artskyddsforordningen tillampad i sin ordalydelse
saknar en uttrycklig proportionalitetsreglering. Genom Hogsta
domstolens avgorande i NJA 2014 s. 332 skulle ersattningsratt kunna
foreligga trots avsaknad av andra regler an 2 kap 15 § RF vid en
inskrankning av radigheten som foranleds av reglerna i
artskyddsforordningen. Fragan ar dock osaker. Artskyddsforordningen
utgor en reglering pa regeringsniva och saknar darigenom underlag
for tolkning som beredningskravet ifraga om lag normalt foéranleder.

Lagstiftaren har inte 6vervagt fragan om ersattning vid inférandet av
det bemyndigande i miljobalken som artskyddsforordningen bygger
pa. Detta menar MOD innebar att lagstiftaren forutsatt att tillampning
av regler som kan harledas fran detta bemyndigande inte skulle kunna
innebara mer betydande inskrankningar i pagaende markanvandning.

Det var saledes inte lagstiftarens avsikt att
fridlysningsbestammelserna i artskyddsforordningen skulle ges en
tilampning som innebar att pagaende markanvandning inom berérd
del av fastigheten avsevart forsvaras. Lagstiftarens utgangspunkt
synes vara att regler om omradesskydd i forsta hand ska anvandas i
en sadan situation. Saledes att man bildar exempelvis ett
naturreservat pa platsen. Inskrankning i markanvandningen genom
naturreservatsbeslut ger ersattningsratt at berérd markagare. Genom
bestammelsens ordalydelse ger dock 8 § artskyddsforordningen inte
nagot utrymme for en sadan tolkning.

Darmed sa bor bestammelsen tolkas som att forbudet inte ar
tillampligt i ett fall dar dess tillampning skulle leda till att pagaende
markanvandning inom berord del av fastigheten avsevart forsvaras.
Det innebar dock en bristande forutsebarhet for den enskilde
markégaren. Ordningen &r saledes inte godtagbar. Andamélen bakom
skyddsbestammelserna i artskyddsforordningen talar istallet for att
forbudet i 8 § artskyddsforordningen ska anses tillampligt i ett sadant
fall och att dispens maste sokas. Tillampningen i det enskilda fallet
ska dock ske utifran en proportionalitetsavvagning inom ramen for ett
dispensforfarande.

Sammanfattningsvis menar MOD att om prévande myndighet finner
att en tillampning av de nationella fridlysningsbestammelserna i det
enskilda fallet skulle leda till att pagaende markanvandning avsevart



forsvaras bor atgarden, inom dispensforfarande, bedomas som tillaten
enligt forordningens bestammelser. | det sammanhanget far provas
om en dispens kan utformas pa ett sadant satt att
fridlysningsbestammelserna i mojligaste man uppratthalls utan att
radigheten 6ver marken inskranks i betydande grad. Inom ramen for
en proportionalitetsbedomning kan ocksa provas om det ar majligt att
uppratthalla skyddet for berord art pa det aktuella omradet genom
omradesskydd eller pa annat satt som ger markagaren majlighet att fa
ersattning.

Om forbudet i detta fall med Bombmurklan kan innebara att pagaende
markanvandning avsevart forsvaras inom berord del av fastigheten
och till hur stor paverkan blir har inte provats i malet. Det har inte
heller provats om ett skydd for Bombmurklan kan astadkommas
genom nagon form av omradesskydd. Mot bakgrund av vad som sagts
ovan bedémer MOD att malet ska aterforvisas till Iansstyrelsen.

ANALYS

Malet visar att en ordagrann tolkning av artskyddsforordningen kan sla
valdigt fel och att bedomningen framst ska goras utifran artens
bevarandestatus. MOD konstaterar att den gynnsamma
bevarandestatusen for bombmurklan paverkas genom den planerade
atgarden fran markagaren och att forbudet i 8 § artskyddsférordningen
darfor i och for sig aktualiseras. Men forbudet i 8 §
artskyddsforordningen ar inte menat att vara sa pass vidstrackt att det
galler till varje pris. Om forbudet innebar att pagaende
markanvandning avsevart forsvaras inom berord del av fastighet ska
dispens medges fran forbudet.

Overvagande skal talar for att det inte varit lagstiftarens avsikt att
bestammelsen i 8 § artskyddsforordningen skulle ges en sadan
tilampning att pagaende markanvandning avsevart forsvaras. Trots
bestammelsens till synes kategoriska utformning maste darfér en
proportionalitetsavvagning goras. Inom ramen for en
proportionalitetsbedomning kan ocksa proévas om det ar mgjligt att
uppratthalla skyddet for berord art pa det aktuella omradet genom
omradesskydd eller pa annat satt som ger markagaren majlighet att fa
ersattning.



Tidigare har tillsynsmyndigheter vid provning av fragan om artskydd
anvant sig av en bokstavlig tolkning av artskyddsférordningen. Enligt
det farska avgdrandet fran MOD &r en sadan ordagrann lasning av
forordningen inte korrekt da foljden blir en alltfor vidstrackt tolkning. En
proportionalitetsbeddomning ska darfor alltid utforas sa att
bedomningen i det enskilda fallet med enstaka exemplar av arten
bedoms rattvist i forhallande till egendomsskyddet. Avverkning
paverkar bombmurklans bevarandestatus och det finns risk for att
exemplar forstors och aldrig aterkommer. Samtidigt sa ar det viktigt att
avvaga de enskildas ratt till egendomsskydd och proportionaliteten i
ingreppet av det allmanna.

Enligt detta mal ska artskyddforordningens fridlysningsbestammelser
inte tolkas ordagrant utan genom en vid tolkning av flera rekvisit som
inte framgar av lagen. Darmed forefaller det sig lampligt att lagstiftaren
faktiskt skriver om forordningen. | forordningens 8 § anges inte att
forbuden endast galler nar den gynnsamma bevarandestatusen
riskerar att paverkas. Den gynnsamma bevarandestatusen provas
forst i dispensprovningen enligt 15 § i forordningen. Den svenska
implementeringen av EU-direktiven nr 92/43/EEG och 79/409/EEG
genom artskyddsforordningen ar tveksam och inte forenlig med EU-
direktiven. Implementeringen leder vidare till bristande rattssakerhet.
Det vore aven lampligt om forordningen exempelvis klargjorde hur en
beddmning av den gynnsamma bevarandestatusen av en art ska
goras pa lokal, regional eller pa en nationell niva. Nu far ledning
hamtas av en annan forordning med ett annat syfte.

MOD anger dven i domskalen i malet att fragan om huruvida den
pagaende markanvandningen avsevart forsvaras inom berord del av
fastigheten inte har provats av lagre instanser. Att en bedomning om
huruvida forbuden leder till att den pagaende markanvandningen
forsvaras faktiskt ska goras anges inte i artskyddsforordningen. Istallet
anger MOD att en tolkning av proportionalitetsprincipen och 2 kap

15 § i regeringsformen ska genomféras. | samma veva ska man
overvaga om inte ett omradesskydd sasom naturreservat ska inrattas
istallet for att artskyddsdispens. Inte heller detta framgar av
artskyddsforordningen.

Att den enskilde fastighetsagaren numera aven behover invanta
ytterligare provning pa inrattandet av ett eventuellt omradesskydd och
darmed sammanhangande process forefaller orimligt. Rattssakerhet



grundas pa forutsebarhet av lagen och medborgaren ska ha ett
effektivt rattsskydd. | rattssakerhetens grund finns aven
legalitetsprincipen som innebar att den offentliga makten ska utévas
under lagarna. | detta mal hanvisar domstolen till rekvisit som inte
framkommer av forordningen och det medfér en bristande
forutsebarhet for alla och envar. Den enskilde kan i detta fall omdjligt
veta vad han har att vanta sig av lansstyrelsens beslut om
artskyddsdispens eftersom provningen genomfors utifran rekvisit som
inte anges i forordningstexten. Tillampningen av
artskyddsforordningen mot dess ordalydelse medfor bristande
rattssakerhet. Artskyddsférordningen behdver darmed géras om da
poangen med att ha en forordning ar att enskilda, myndigheter och
domstolar ska kunna folja forfattningstext och inte gissa sig till dess
innehall.

Pia Pehrson,
Advokat/partner, Foyen Advokatfirma



