Hitta vilse i skogen 1 — analys

Reflektioner kring hostens underrattsavgdéranden om det EU-rattsliga
artskyddet vid skogsbruk, del 1

Domen om lavskrikan i Halsingland fick stor medial uppmarksamhet
nar den meddelades for nagon manad sedan. Har underkande Mark-
och miljddomstolen i Ostersund ett artskyddsférelaggande av
Skogsstyrelsen med hanvisning till att myndigheten gatt utover sina
befogenheter. Under hosten har emellertid flera artskyddsavgoranden
kommit fran andra mark- och miljddomstolar som fortjanar att lyftas
fram, inte minst darfor att de talar i motsatt riktning. | denna artikel ger
Jan Darp0, professor i miljoratt vid Uppsala universitet, en
overgripande kommentar till de motstridiga domarna om fagelskyddet i
skogen. | den forsta delen ges en kort bakgrundsteckning och
beskrivning av malen. | den andra delen drar forfattaren nagra
slutsatser. Den viktigaste ar kanske att den heta debatten om det
inhemska och EU-rattsliga artskyddet knappast minskar efter dessa
avgoranden, varfor Mark och miljodverdomstolen nu har getts ett
gyllene tillfalle att begara forhandsavgorande av EU-domstolen i nagra
av de fragor som aktualiseras.

BAKGRUND

Som lasarna kanner till, regleras skyddet av arter i 8

kap. miljobalken (1998:808, MB) och

artskyddsforordningen (2007:845, AF). Reglerna i forordningen
omfattar dels ett nationellt artskydd, dels var implementering av EU:s
sa kallade naturvardsdirektiv, det vill saga

fageldirektivet (2009/147/EG.1) respektive art- och

habitatdirektivet (92/43/EEG.2). Fragan om artskyddet har gett upphov
till en intensiv debatt de senaste aren. Forst gallde fragan om hur
begreppet "avsiktligt” skulle tolkas i skrivningen om forbud mot
avsiktligt dodande och storande i 4 § 1-3 AF nar tillstand ska ges till
verksamheter som innebar en risk for en sadan effekt pa en skyddad
art. Den fragan kan nu betraktas som besvarad genom den rattspraxis
som Mark- och miljdéverdomstolen (MOD) har utvecklat.3 Har har
domstolen betonat att det avgorande ar att myndigheten kan forsakra




sig om att skada i form av dodande eller stérande av en skyddad art
inte uppkommer som ett resultat av beslutet. Om detta inte later sig
goras och verksamheten anda bedrivs, betraktas de negativa
konsekvenserna som avsiktliga. Utgangspunkten for bedomningen ar
vidare att det ar effekten pa populationen som ar av betydelse. Det ar
fraga om en konkret riskbeddmning kring omradets betydelse som
fagellokal, narheten till bon och fodosdksomraden, flygvagar, med
mera Om det trots majliga forsiktighetsmatt och skyddsatgarder
fortfarande finns en forhojd risk for kollisioner med kansliga faglar ar
lokaliseringen inte godtagbar. | dessa situationer kravs alltsa dispens
enligt 14 § AF. Det ar ocksa sa som bestammelserna tolkas i de flesta
medlemsstater.4

| debatten om artskyddet har foretradare for de areella naringarna
ocksa lagt stor vikt vid de skillnader som finns mellan bestammelserna
i fageldirektivet och hur de genomforts i den svenska
artskyddsforordningen. Problemet sags vara att vi

har "0verimplementerat” fageldirektivet genom att
fridlysningsbestammelsen i 4 § AF ar en sammanskrivning av
artskyddet i fageldirektivet och art- och habitatdirektivet. EU-rattsligt
ges ju faglar som ar listade i bilaga 1 och regelbundet forekommande
flyttfaglar skydd for sina livsmiljoer i artikel 4 i fageldirektivet. Vidare ar
det enligt artikel 5 forbjudet att avsiktligt forstora eller skada eller
bortfora faglars bon samt att avsiktligt stora faglarna — sarskilt under
deras hacknings- och uppfodningsperioder — i den man stérningarna
inte saknar betydelse for att uppna syftet med direktivet. Motsvarande
bestammelse i art- och habitatdirektivet ger istallet ett forbud mot att
avsiktligt stora arterna, sarskilt under deras parnings-, uppfodnings-,
overvintrings- och flyttningsperioder samt mot att skada eller forstoéra
deras parnings- eller rastningsplatser. Dessa bestammelser har
smalts samman till ett allmant forbud i 4 § AF — som alltsa galler till
skydd for alla slags djurarter — mot att avsiktligt stora djur, sarskilt
under deras parnings-, uppfdodnings-, dvervintrings- och
flyttningsperioder samt mot att skada deras fortplantningsomraden
eller viloplatser. Detta starkare skydd av faglarna har inte betraktats
som sarskilt problematiskt i praxis, da den EU-rattsliga regleringen
utgors av ett minimidirektiv som kan skarpas genom nationell
lagstiftning. Att den installningen inte ar sjalvklar blir dock tydligt i det
forsta av de avgoranden som ska avhandlas har.



LAVSKRIKAN | HALSINGE-SKOGARNA

Fem markagare anmalde till Skogsstyrelsen (SKS) om avverkning av
ett antal skogsomraden i trakten av Arbra. Anmalningarna gjordes
enligt 14 § skogsvardslagen (1979:429, SVL) och inkom till
myndigheten hosten-vintern 2015/16. Da de avverkningsanmalda
trakterna lag inom ett omrade med utpekade revir for lavskrikan
behandlades anmalningarna som samradsarenden enligt 12 kap.

6 § MB och skickades till lansstyrelsen och ArtDatabanken vid SLU for
synpunkter. Efter besok i falt bedomde SKS att omradena behdvdes
for lavskrikans fortlevnad i regionen och att det var fraga om atgarder
som utloste dispensplikt enligt 14 § AF. Avverkningarna forbjods
darfor, dock med tillagget att forbudet inte galler om lansstyrelsen
lamnar sadan dispens. | de fem besluten betonade SKS att AF
innehaller ett forbud mot att skada en arts fortplantningsomraden eller
viloplatser pa satt som gor att platserna forlorar sin "kontinuerliga
ekologiska funktion”. Med detta avses att ingreppet inte far vara sa
omfattande att omradet i sin helhet tappar de egenskaper som ar
betydelsefulla for arten. Da Halsingland ligger pa gransen av
lavskrikans utbredningsomrade dar trenden ar nedatgaende och andra
lampliga habitat for arten saknades i omradet, ansag myndigheten att
de planerade avverkningarna skulle paverka dess bevarandestatus
negativt. Da det inte ansags vara tillrackligt med andra och mindre
ingripande forsiktighetsatgarder forbjods avverkningarna. Slutligen
bedomde SKS att besluten — som alltsd meddelades med stod av 12
kap. 6 § MB — inte utloste nagon ersattningsratt.

Skogsagarna dverklagade till Mark- och miljddomstolen i Ostersund.
De havdade att omradena redan var paverkade pa ett satt som var
negativt for lavskrikan och att de planerade avverkningarna skulle ha
marginell betydelse for arten. Arten bevarandestatus ar god och
populationen har Okat sedan slutet av 1990-talet. Mot denna bakgrund
ansags besluten vara mer langtgaende an ndédvandigt, samtidigt som
de medfor omfattande konsekvenser for skogsbruket i omradet.
Dessutom var besluten grundade pa bristfalliga och otydligt
redovisade underlag. Vidare gar den aktuella bestammelsen i AF
utdver bemyndigandet i 8 kap. 1 § MB och avser heller inte att
genomfdra EU-ratten, varfor en rimlighetsavvagning maste goras.
Enligt MOD 2017:7 Bombmurklan ska artskyddsbestammelserna alltid
tillampas proportionerligt, vilket innebar att den pagaende




markanvandningen inte far avsevart forsvaras. Ett totalt
avverkningsforbud ar alltid oproportionerligt i avsaknad av ersattning.

MMD/Ostersund meddelade dom i de fem malen samtidigt.5 Man
bdrjade med nagra allmanna uttalanden om artskyddet och
skogsbruket som skyddsvarda intressen. Darefter konstaterar
domstolen att avverkningsomradena ligger i utkanten av lavskrikans
utbredningsomrade och att fageln kraver viss hansyn. Nar det
emellertid galler arendehanteringen menar man att SKS genom sin
bedomning i 12:6-samradet i realiteten gjort sig sjalv till
beslutsmyndighet for artskyddsfragorna. Sedan 6vergar mark- och
miljdodomstolen till bemyndigandet i 8 kap. 1 § MB och uttalar att AF
stracker sig langre an skyddet i fageldirektivet genom att forbudet
aven omfattar sddana storningar som inte ar avsiktliga eller som
saknar betydelse for att uppna syftet med direktivet. Darmed uppstar
fragan om regeringen har overskridit sin normgivningskompetens
genom att ga utover bemyndigandet. Da emellertid SKS inte haft att ta
stallning till ett artskyddsarende saknar fragan betydelse i de
overklagade malen, varfor den istallet far besvaras av lansstyrelsen
nar den tar stallning till om avverkningarna ar dispenspliktiga enligt
AF. Nar det sedan galler intrang i egendomsskyddet uttalar domstolen
att inskrankningar kan goras bland annat av miljoskal. Vid samtliga
slag av aganderattsintrang maste emellertid en
proportionalitetsbeddomning goras, dar naturvardsintresset vags mot
egendomsskyddet. Sa har emellertid inte skett i dessa mal. Har
pekade domstolen p4 Bombmurklan, dar MOD uttalade att om
myndigheterna finner att tillampningen av fridlysningsbestammelserna
i AF i det enskilda fallet leder till att pagaende markanvandningen
avsevart forsvaras bor atgarden bedomas som tillaten, alternativt
undersdka om skyddet kan uppnas genom omradesskydd eller pa
annat satt som ger markagaren ratt till ersattning. Dessa principer
skulle enligt MMD/Ostersund tillampas &ven i de aktuella malen.

Sammantaget menade domstolen alltsa att SKS genom att forbjuda
avverkningarna indirekt hade intagit stallning till att dispens kravdes
enligt AF for de anmalda atgarderna. Det saknade myndigheten
emellertid forutsattningar att gora, da man inte ar provningsmyndighet
for eller har tillsynsansvaret for artskyddet. Darmed kan man heller
inte géra den proportionalitetsbeddmning som MOD uttalat maste till i
dessa mal. SKS borde enbart ha bedomt anmalan om avverkning i
enlighet med SVL och de regler i MB som myndigheten har att



bevaka, varefter man kunde uppmarksamma lansstyrelsen pa
arendet. Pa sa vis skulle den myndigheten ta stallning till
artskyddsfragan inom ramen for ett dispensarende. Av dessa skal
undanrdjde mark- och miljddomstolen beslutet att forbjuda de anmalda
avverkningarna.

TJADRARNA | BOLLEBYGDEN

Samtliga avgoéranden som gallt artskydd och skogsbruk som kommit
fran andra mark- och miljddomstolar under sommaren och hésten har
gallt tjadrar i Vastra Gotaland. Forst ut var MMD/Vaxjo i ett mal som
gallde ett forelaggande av SKS enligt 12 kap. 6 § MB om
forsiktighetsatgarder till skydd for en spelplats for en population i
Harryda.6 Darefter kom MMD/Vanersborg med ett avgérande om
samma tjaderpopulation som i och for sig handlade om dispens fran
forbudet i 4 § AF, men som vasentligen gallde samma fragor som de
andra malen.7 Slutligen kom Vaxjo tillbaka med en dom som
meddelades tio dagar efter Ostersunds avgdérande i lavskrikemalet,
dar domstolen tydligt adresserar alla de fragor som varit uppe i de
tidigare malen.8 Da de tre domarna fran Vanersborg och Vaxjo foljer
samma argumentationslinjer utgar min redogoérelse fran det
sistnamnda fallet, sarskilt som den domen ar mera omfattande och
argumentationen alltigenom serios.

Aven detta mal gallde ett férelaggande enligt 12 kap.6 § MB om
forsiktighetsatgarder vid avverkning till skydd for tjaderpopulationen,
denna gang i Bollebygd strax dster om Harryda. Markagaren
overklagade och argumenterade i stort sett pa samma satt som
skogsagarna i de ovriga malen, det vill saga att det berdrda omradet
inte ar ett fortplantningsomrade, att den anmalda avverkningen inte
medfor skada och att de forelagda forsiktighetsatgarderna heller inte
ar agnade att skydda tjadern, samt att det inte ar nagon beaktansvard
risk for artens bevarandestatus i omradet eftersom den ar i stadig
okning, vilket bland annat visas genom att den ar foremal for jakt.
Vidare menade klaganden att 4 § 4 AF inte tacks av bemyndigandet i
8 kap.1 § MB och darfor inte ska tillampas, att de forelagda
restriktionerna ar alltfor langtgaende for en enskild markagare — bland
annat for att de utloser ersattningsratt — och da bér omradesskydd
istallet beslutas. Slutligen anforde markagaren att SKS inte ar behorig
att fatta ett artskyddsbeslut inom ramen for ett 12:6-arende och inte



heller far tillgripa beslut enligt 26 kap. 9 § MB i dessa situationer.

SKS och lansstyrelsens argumentation i malet ar ocksa utforlig. Man
havdar att det ar ovanligt med en sa hdog tjaderférekomst pa en
spelplats som den som paverkas av den planerade avverkningen, att
restriktionerna galler ett fortplantningsomrade for arten i enlighet med
den definition som ges i EU-kommissionens vagledning fran 2007.9,
att arten inte har gynnsam bevarandestatus regionalt framst pa grund
av fragmenteringen av lampliga biotoper, att avverkningarna skulle
goOra sa att omradets kontinuerliga ekologiska funktion skulle ga
forlorad samt att MODs avgérande i Bombmurklan inte kan tillampas i
dessa situationer da det ror en EU-rattsligt skyddad art. SKS menar
ocksa att man har ett operativt tillsynsansvar for artskyddet och
hanvisar till 30 § SVL och SKS foreskrifter om naturvardshansyn i
skogsbruket (7 kap. 19 § i SKSFS 2011:7), samt de allmanna rad som
ar meddelade under dessa bestammelser. Vidare ska artskyddet i
enlighet med MOD:s praxis ses som en precisering av de allménna
hansynsreglerna i 2 kap. MB och SKS kan anvanda sig av bade 26
kap. 9 § och 12 kap. 6 § for beslut i dessa fragor. SKS pekar aven pa
att bemyndigandet i 8:1 MB omfattar sadana regler som behdvs for att
inte riskera arter forsvinner aven regionalt. Man havdar ocksa att om
ett omrades kontinuerliga ekologiska funktion for en art kan
uppratthallas vid en avverkning aktualiseras inte forbudet i 4 § AF,
vilket innebar att endast omraden som har betydelse for artens
bevarandestatus omfattas. Slutligen anser SKS att ersattningsfragan
inte aktualiseras i malet.

| domen tar MMD/Vaxjo6 forst stallning till om SKS kan utfarda
forelagganden om artskydd. Har pekar man pa 2 kap. 6-

10 §§ miljétillsynsforordningen (2011:13, MTF), dar fordelningen av
tillsynsansvaret for artskyddet regleras under "Skydd av omraden
samt djur- och vaxtarter”. Enligt 8 § har lansstyrelsen ansvar for
artskyddet enligt 8:1-4 §§ MB. | 10 § anges att SKS har ansvar for
samrad under 12 kap.6 § MB for atta listade arbetsforetag i skogen,
bland annat avverkning. Att SKS har tillsynen 6ver artskyddet vid
avverkning anser domstolen framgar av en samlasning av dessa
bestammelser, och detta ansvar blockeras inte av att aven
lansstyrelsen utdvar en sadan funktion. Om flera myndigheter har
tillsynsansvaret for en verksamhet eller atgard ska de enligt 2 kap.
2 § MTF samarbeta, vilket kan ske genom 6verenskommelse dem
emellan.



Nar det sedan galler om AF ar meddelad utan stod i bemyndigandet i
8 kap.1 § MB, pekar domstolen pa att tjadern enligt artiklarna 3 och 5 i
fageldirektivet ska ges ett generellt skydd. Darutéver ska artens
livsmiljo skyddas, dels genom att sarskilda skyddsomraden

utses (inom ramen for Natura 2000), dels genom att medlemsstaterna
ska strava efter att undvika fororening och forsamring av dessa miljoer
aven utanfor de sarskilda skyddsomradena (artikel 4.4). Darmed anser
domstolen att regleringen i 4 § AF fullt ut har stdd i fageldirektivet och
darigenom i 8 kap.1 § MB. Markagaren havdade aven att
forelaggandet gatt utdver 4 § 4 pa sa vis att det inte avsag att skydda
tjiaderns fortplantningsomrade eller viloplats. Har uttalade mark- och
miljddomstolen att den definition av fortplantningsomrade som ges i
kommissionens vagledning om artskydd ar andamalsenlig och
relevant aven for faglar.10 Med stod av vagledningen menade
domstolen att fortplantningsomradet for tjader inbegriper lampliga
biotoper for boetablering och uppfodning av kycklingar i narheten av
lekplatser. Tjaderns status i regionen och landet ansags emellertid
sakna betydelse vid bedomningen av om fortplantningsomraden eller
viloplatser forstors, liksom det faktum att jakt bedrivs pa arten. Har
uttalade domstolen att skyddet av omradena ar direkt reglerati 4 § AF
och att bestammelsen ar klar och tydlig. Daremot kan
forutsattningarna for tjadern att finna nya biotoper i narheten fa
betydelse for bedomningen av om omradets kontinuerliga ekologiska
funktion kan bibehallas, vilket kan medfora att en avverkning kan ske
utan att vara forbjuden enligt 4 § AF. | det aktuella fallet hade
klaganden emellertid inte visat pa nagra angransande omraden som
kunde varderas som likvardiga biotoper.

Nar det slutligen gallde om beslutet var alltfor ingripande eller annars
oproportionerligt uttalade domstolen att det visserligen gick utover
ersattningsgransen och darfor inte rymdes inom SVL:s ramar. Lagstod
for forelaggandet finns emellertid i 12 kap.6 § MB. Darmed kan det
finnas en ratt till ersattning, men det far provas som ett separat
stamningsmal. Domstolens sammanfattande ar alltsa:

”’Skogsstyrelsen har genom 2 kap. 10 § i
miljotillsynsforordningen uttryckligt stod for att utova tillsyn over
artskyddsfragor i den man de hanger ihop med avverkningar som
anmalts enligt skogsvardslagen vilket ar fallet i nu aktuellt mal.



Regeringen har haft lagstod for att infora 4 § 4
artskyddsforordningen.

De omraden som berors av det 6verklagade beslutet utgor
sadana fortplantningsomraden

som avses i 4 § 4 artskyddsforordningen da de bland annat
behovs for att foda upp kycklingarna. Fortplantningsomradena
omfattas av ett skydd enligt namnda lagrum.

Domstolen finner inte skal att gora annan bedémning an den
Skogsstyrelsen gjort om omfattningen av skyddet. Det har darvid
beaktats att om omfattningen av intranget innebar att pagaende
markanvandning avsevart forsvaras sa kan markagaren ha ratt till
ersattning. Fragan om ersattning avgors inte i det aktuella malet
utan provas som stamningsmal enligt 31 kap. miljobalken.”

De andra malen fran Vaxjo och Vanersborg foljer som sagt samma
spar. Den sistnamnda domstolen uppehaller sig sarskilt vid
Bombmurklan och dess betydelse. Man pekar pa att MOD anser att
dispens ska meddelas i de fall som forsiktighetsmatten medfor att
ersattningstroskeln overskrids. Det framgar inte av ordalydelsen i 14 §
AF att det finns utrymme for en sadan tillampning, men MOD har
forstatt att det maste ha varit lagstiftarens avsikt. For egen del uttalar
MMD/Vanersborg att aven om de forsiktighetsatgarder som
markagaren maste tala skulle medfora att den pagaende
markanvandningen avsevart forsvaras, ar han oférhindrad att vacka
talan om ersattning enligt 31 kap 4 § forsta stycket 7 MB. Mot denna
bakgrund anser Vanersborg att en nekad dispens inte kan anses vara
sa oproportionerlig "att det i strid emot AFs ordalydelse finns skal att
overvaga huruvida atgarden ska bedomas som tillaten pa den
grunden”

AVSLUTNING AV DEL 1

| del 2 av artikeln ger jag nagra kommentarer till
underrattsavgorandena om artskyddet i skogsbruket. Diskussionen ar



inriktad pa de centrala fragestallningarna i malen, som bemyndigandet
i 8 kap.1 § MB och Sveriges implementering av naturvardsdirektiven
samt forhallandet mellan det inhemska och det EU-rattsliga artskyddet
vid tillampningen av bestammelserna.

Jan Darpo,
Professor i miljoratt, Uppsala universitet



