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Bunge-täkten och EU-rätten
I mitten av september meddelade Högsta domstolen partiellt prövningstillstånd i det kontroversiella Bunge-målet. I dagarna kommer domstolen att återigen besluta om inhibition ska meddelas. Om så inte sker är det fritt fram för Nordkalk att gå vidare i projekteringen av täkten. I denna artikel diskuterar Jan Darpö, professor i miljörätt vid Uppsala universitet, de EU-rättsliga knäckfrågorna i målet. Han menar sammanfattningsvis att Högsta domstolen nu har möjlighet att klargöra vilka förutsättningar som gäller för att s.k. tillåtlighetsförklaringar ska kunna förenas med kraven i art- och habitatdirektivet och hur de bevisregler som EU-domstolen har utvecklat för direktivet bör tillämpas i fallet.

Inledning
Kontroverserna kring Bunge-täkten

Det har nog inte undgått någon av JPMiljönets läsare att Högsta domstolen (HD) i början av september meddelade partiellt prövningstillstånd för överklagandena av Mark- och miljööverdomstolens (MÖD) senaste dom om Bunge-täkten. Knappast något miljömål sedan Botnia-banans alla turer i departement och domstolar har väckt sådan stor uppmärksamhet som denna täkt på norra Gotland. Det är svårt att uttala sig om orsakerna till detta annat än i väldigt allmänna ordalag. Det är onekligen fråga om en verksamhet som kan orsaka skada i ett mycket skyddsvärt område, ett förhållande som engagerat stora delar av den etablerade miljörörelsen. Även Naturvårdsverket och länsstyrelsen på Gotland har hela tiden varit mycket kritisk till projektet och har drivit målet i domstolarna. Här finns vidare påståenden om påtryckningar från politiska och ekonomiska intressen på domstolarna och JO-kritik mot myndigheter för bristande förståelse av jävsproblematiken. Till detta kommer att domstolsinstanserna har bedömt frågan helt olika, delvis i polemik mot varandra. EU-kommissionen har också intresserat sig för täkten under pågående mål. Efter MÖDs dom i juli höjdes temperaturen högst påtagligt. Bidragande till det var att miljöaktivister ockuperade täktområdet för att förhindra att arbetet påbörjades, vädjanden från landshövdingen på Gotland och pressutspel. Björn Risinger, generaldirektör på Havs- och Vattenmyndigheten kallade domen för ”decenniets mest orimliga och felaktiga tillämpning av miljöbalken”. Slutligen har också företaget Nordkalk bidragit till den infekterade stämningen genom att antagonisera mot sina motparter och rent allmänt uppvisa en häpnadsväckande okänslighet inför alla opinioner. Som det kanske tydligaste exemplet på denna hållning från företagets sida kan nämnas den JO-anmälan av Naturvårdsverket som gjordes under pågående mål i MÖD.

Täktområdet och naturmiljön

Bunge-täkten är planerad till ett område som Naturvårdsverket har pekat ut som riksintressant för naturvården. Naturvärdena i ”Bästeträsk med omgivningar” består i en mosaik av senvuxen tallskog, myrar, källor och alvarmarker med sällsynt låg grad av påverkan för gotländska förhållanden. Området är emellertid också utpekat av Sveriges Geologiska Undersökning (SGU) som riksintressant för brytning av kalkstensfyndigheter. I motiveringen till beslutet skriver myndigheten att fyndigheterna är väl kända genom omfattande geologiska undersökningar och mycket viktiga från försörjningssynpunkt. Fyndigheterna representerar värden i miljardklassen.
Täktområdet ligger i direkt anslutning till två Natura 2000-områden. Bästeträsk (SE0340120) utpekades 1998 och ligger norr om och nedströms täkten. Bräntings haid (SE0340139)  ligger sydväst om och uppströms täkten och listades 2001. I områdena finns flera skyddsvärda naturtyper, upptagna i EU:s art- och habitatdirektiv (92/43, AHD), varav främst kalkkärr med gotlandsag (7110*) och rikkärr (7230) är känsliga för förändringar i vattenförhållandena. Den förra är prioriterad (*) enligt AHD. Både Bästeträsk och Bräntings haid är skyddade som naturreservat. Områdena har aldrig tidigare kalavverkats och har en stor koncentration av skogliga nyckelbiotoper. Även själva täktområdet på Bunge Ducker 1:64 och den österut liggande Ojnaremyr rymmer flera listade och prioriterade naturtyper. 

En stor del av kontroversen i Bunge-målet gäller om det kan uppkomma skada på de naturtyper och arter som är skyddade i Natura 2000-områdena. Ostridigt mellan parterna är emellertid att risken för påverkan av norra delen av Bräntings haid består i förändrad avrinning och uttorkning. Av bevarandeplanen för områdena framgår att ”(v)åtmarkernas naturvärden bygger på att hydrologin förblir ostörd, med ett vattenstånd som fluktuerar med årstiderna.”. För Bästeträsks räkning utgörs faran av påverkan av förändrade tillflöden, både med avseende på fluktuationer och på vattenkvaliteten.
Målen vid miljödomstolarna

Domstolsbehandlingen av kalktäkten började redan för sju år sedan (2005) med att Nordkalk ansökte om tillstånd till två provbrott med tillhörande grundvattenbortledning på fastigheten Bunge Ducker 1:64. Tillstånd för detta meddelades av miljödomstolen i Stockholm i februari 2006.
 Efter överklagande fastställdes domen av Miljööverdomstolen (MÖD) i september 2006.

Ansökan om tillstånd för huvudverksamheten inkom till miljödomstolen i Nacka i maj 2006, dvs. redan före MÖDs dom om provtäkten. Ansökan omfattade tillstånd enligt 9 och 11 kap. miljöbalken (1998:808, MB), s.k. Natura 2000-tillstånd enligt 7:28a MB samt tillstånd för följdverksamhet enligt 16:17 MB för ett transportband och väg mellan täktområdet och bolagets utlastningshamn i Storugns. Miljödomstolen avslog ansökan i december 2008 med hänvisning till lokaliseringsregeln i miljöbalken (2:6 MB), Natura 2000-reglerna och den särskilda hänsynsregeln om artskydd.

Miljödomstolens dom överklagades av Nordkalk som yrkade att MÖD i första hand skulle meddela tillstånd, i andra hand förklara verksamheten tillåtlig och återförvisa till miljödomstolen för fastställande av villkor. MÖDs dom kom i oktober 2009.
 Domstolen ansåg att verksamheten var förenlig med lokaliseringsregeln och hushållningsbestämmelserna i balken. När det gällde Natura 2000-intressena uttalade man att det fanns osäkerheter i bedömningen av de hydrologiska förhållandena i området, men att de planerade skydds- och kontrollåtgärderna borde leda till att otillåten skada inte uppstår. Sammanfattningsvis menade därför MÖD att verksamheten var tillåtlig och målet återförvisades till miljödomstolen med uppdrag att meddela tillstånd för verksamheten och föreskriva nödvändiga villkor.
Bara några dagar efter MÖDs dom meddelade miljödomstolen i Nacka tillstånd för Gotlands kommun till vattenuttag ur Bästeträsk.
 Tillstånd för utökningen av SMA Mineral ABs täkt vid Stucks meddelades av miljödomstolen i maj 2011.
 Efter överklagande av Naturvårdsverket och flera miljöorganisationer, fann MÖD att tillstånd kunde fastställas för de delar av täkten som inte skulle påverka Bästeträsk. De övriga delarna återförvisades till miljödomstolen för vidare handläggning.
Miljööverdomstolens dom i Bunge-målet överklagades till Högsta domstolen, som dock inte meddelade prövningstillstånd.
 Målet gick därefter tillbaka till miljödomstolen i Nacka som meddelade dom i november 2011.
 Domstolen gick igenom företagets förslag till villkor och reste en rad invändningar; utsläppen av täktvatten kan inte sättas på prövotid, kontrollprogrammet kan inte formuleras först senare eller delegeras till tillsynsmyndigheten som en mindre fråga, förslaget till villkor om efterbehandling var för vagt hållet. Vidare uttalade miljödomstolen att Natura 2000-reglerna utgår från att skadebilden är klar och att villkoren måste kunna formuleras redan när tillståndet meddelas. Domstolen anser sig därför inte bunden av MÖDs tillåtlighetsförklaring, eftersom där inte angavs några villkor för verksamheten och de uttalanden som gjordes var för allmänt hållna. Därmed ansåg miljödomstolen att man kunde göra en egen bedömning i målet och därmed avslogs Nordkalks ansökan om tillstånd.

Miljödomstolens dom överklagades av Nordkalk till MÖD. Under målets handläggning där påbörjade EU-kommissionen en kommunikation med svenska regeringen om Bungetäkten. Kommissionen ställde frågor om utpekandet av Natura 2000-områdena vid Bunge, förhållandet mellan tillåtlighetsförklaringar och tillstånd, antalet gånger som svenska domstolar begärt förhandsavgörande av EU-domstolen i miljömål. Regeringen svarade under våren och sommaren 2011. Bland annat hävdade regeringen att man inte kände till några andra fall med tillåtlighetsförklaringar och Natura 2000 än dem som tidigare kommunicerats med kommissionen.
MÖDs senaste dom om Bunge-täkten kom i somras och innebar att Nordkalk fick de tillstånd man sökt.
 Tillståndet förenades med verkställighetsförordnande. Domstolen började med att kommentera frågan om prövningens omfattning och där var man kritisk till miljödomstolen. MÖD menade att frågan om företagets tillåtlighet var avgjord genom den lagakraftvunna domen från 2009 och att prövningsordningen förutsätter att underinstanserna lojalt följer processuella anvisningar vid en återförvisning. Endast i undantagsfall kan det bli aktuellt att avslå en tillståndsansökan efter sådan återförvisning, t.ex. om sökanden inte följer kompletteringsförelägganden från domstolen och det därför inte går att fastställa villkor för verksamheten. Sedan upprepade man uttalandet från 2009, dvs. att verksamheten utlöser tillståndsplikt enligt 7:28a MB, men att de planerade skydds- och kontrollåtgärderna borde leda till att effekterna på arterna och naturtyperna i Natura 2000-områdena hölls på en godtagbar nivå. MÖD konstaterade därefter att de mest kontroversiella villkoren gäller vattenhantering, kontrollprogram och efterbehandling. Frågan om det återfiltrerade vattnets kvalitet och kvantitet ansåg domstolen vara av avgörande betydelse för verksamhetens tillåtlighet, varför det inte kan godtas att ett sådant villkor sätts på prövotid. Man bedömde också att det förslag till begränsningsvärden som länsstyrelsen hade förordat var nödvändigt för att undvika skada på de naturtyper och arter som kunde beröras av verksamheten. Visserligen hade bolaget invänt att kravet var ekonomiskt orimligt, men MÖD konstaterade att en sådan gräns inte kan sättas upp vid en Natura 2000-bedömning. När det gällde efterbehandlingen av täkten anslöt MÖD till den bedömning som gjordes 2009, dvs. att dessa åtgärder ligger långt fram i tiden och det är viktigt att de bestäms utifrån då gällande kunskapsläge. Det är därför acceptabelt att efterbehandlingsplanen ges in till tillsynsmyndigheten i god tid före avslutningen av täkten. Domstolen ansåg slutligen att det är tillräckligt att förslaget kontrollprogram lämnas in till tillsynsmyndigheten innan brytningsverksamheten påbörjas.
Det som därefter skedde är allom bekant. Naturvårdsverket, SNF m.fl. överklagade domen till Högsta domstolen och begärde inhibition. HD har inte medgivit inhibition,
 men meddelade tämligen omgående prövningstillstånd i frågan om vilken betydelse MÖDs lagakraftvunna dom från 2009 om tillåtlighet har för den efterföljande tillståndsprövningen. I övrigt förklarades målet vilande.

Kontroversiella frågor

Inledande om de EU-rättsliga frågorna i målen

Kontroversen i Bunge gäller tillämpningen av de s.k. Natura 2000-reglerna i miljöbalken, vilka grundas på artikel 6.3 i art- och habitatdirektivet (AHD). Av bestämmelserna framgår att tillstånd för projekt som kan påverka ett Natura 2000-område får lämnas endast om verksamheten eller åtgärden ensam eller tillsammans med andra pågående eller planerade verksamheter inte orsakar otillåten skada. Vid skadebedömningen måste tillståndsmyndigheten vara säker på att verksamheten inte kan skada de skyddsvärda livsmiljöerna i området eller medför att arterna utsätts för en betydande störning.

Huvudfrågan i målet är biologisk, dvs. risken för skada på de skyddade Natura 2000-områdena i närheten av Bunge-täkten. Den frågan kan i sin tur delas in två underfrågor, varav den första rör den rent biologiska riskvärderingen. Som rättsvetare har jag givetvis ingen uppfattning i den delen. Men förutom den biologiska frågan finns här även krav från EU-rätten om hur de beslutande organen ska hantera sådana riskbedömningar och vad det innebär att vara ”säker” på att ingen skada uppkommer. Den frågan kommenterar jag kort i slutet av artikeln. Huvuddelen av artikeln ägnas istället åt den fråga som omfattas av Högsta domstolens partiella prövningstillstånd, nämligen vilken betydelse som MÖDs tillåtlighetsförklaring från 2009 har för den efterföljande tillståndsprövningen. I den delen redogör jag först för den inhemska konstruktionen med tillåtlighetsbedömningar, för att sedan gå över till en EU-rättslig belysning. I slutaavsnitten drar jag sedan slutsatser för Bunge-målet och diskuterar konsekvenserna av ett annat synsätt på tillåtlighetsbedömningar i ett lite längre perspektiv. Jag avslutar med några allmänna reflektioner. Men, som sagt, huvuddelen i artikeln ägnas åt följande principiella fråga, som lite tillspetsat kan uttryckas:

· Är ”tillåtlighetsbeslut” bindande för den efterföljande prövningen, även om det finns delar som inte uppfyller de krav som ställs i EU-rätten?

En soppa med flera kockar 

Oavsett vilken inställning man har till huvudfrågorna i målet, kan vi nog vara överens om att ingen av parterna har tjänat på den utdragna processen. Som framgått ovan, inleddes målen i miljödomstolen för mer än sju års sedan. I realiteten påbörjades givetvis ansökan och upprättandet av MKBn flera år tidigare. Långbänken är orsakad av det stora problemet med den svenska miljöprövningen i jämförelse med andra länder, nämligen att målen bedöms i sin helhet i alltför många instanser. I Bunge-målet tillkommer konstruktionen med tillåtlighetsförklaring och återförvisning, något som givetvis ytterligare förlänger processen.

Redan här vill jag säga att det finns anledning till att vara kritisk till både miljödomstolen i Nacka, MÖD och HD för hanteringen av målet. I 2009 års dom var MÖD inte särskilt tydlig i sin skadebedömning och gjorde fel när det gällde skyldigheten att samordna prövningen av de olika verksamheterna som kunde påverka Natura 2000-områdena. Det fanns alltså redan då goda skäl för HD att meddela prövningstillstånd. Miljödomstolen i Nackas skäl 2011 för att inte acceptera MÖDs skadebedömning var inte övertygande i alla delar. Av skäl som jag redogör för nedan, är frågan också om inte miljödomstolen borde ha begärt förhandsavgörande från EU-domstolen i frågan om bundenhet. Slutligen har jag svårt att förstå varför MÖD 2012 inte diskuterar vare sig den frågan eller skadebedömningen i ett EU-rättsligt perspektiv, särskilt mot bakgrund av att parterna förde en avancerad sådan argumentation i skriftväxlingen. MÖDs tystnad är också anmärkningsvärd mot bakgrund av att kommissionen särskilt pekade på bundenhetsfrågan som EU-rättsligt kontroversiell, något som domstolen kände till. 

Av givna skäl kommer jag i den fortsatta diskussionen att uppehålla mig vid MÖDs senaste avgörande. Domen är emellertid ganska fåordig, även i de principiella delarna. Så resonerar man exempelvis inte särskilt mycket kring gränserna för tillåtlighetsbeslutens bindande verkan eller hur mycket man kan lämna till framtiden när det gäller villkor för verksamheter som kan påverka Natura 2000-områden. Domstolen säger vidare att man har beaktat det tillståndsgivna vattentaget ur Bästeträsk och den näraliggande SMA-täkten vid Stucks, men det är bara ett blankt påstående. Man använder sig också av uttrycket ”rättskraft” utan att gå in närmare på vad man menar. Flera av dessa frågor diskuteras i det följande.
Tillåtlighetsbeslut enligt 22 kap. 26 § MB

Den bestämmelse som MÖD utnyttjade 2009 återfinns i 22:26 MB. Här framgår att på yrkande av sökanden får miljödomstolen i särskild dom avgöra frågan om verksamheten är tillåtlig (1 st.). Om det är angeläget, får domstolen då också besluta om tillstånd till de byggnadsarbeten som måste utföras snarast (2 st.). Som jag har uppfattat det, utnyttjades möjligheten till tillåtlighetsförklaringar inte särskilt mycket i balkens barndom och när det ändå skedde satte MÖD upp stränga villkor för sådana ”preliminärbedömningar”. I MÖD 2003:95 – som mig veterligt var den första gången som domstolen tog ställning till tillämpningen av bestämmelsen – undanröjdes miljödomstolens tillåtlighetsbeslut om Scanraffs anläggning i Lysekil med hänvisning till brister i MKBn. Domstolen uttalade då att en tillåtlighetsprövning inte kan göras mindre omfattande när det gäller verksamhetens miljöpåverkan än vid en tillståndsprövning. Ett fullständigt underlag är alltså en förutsättning för att kunna bedöma miljöeffekterna vid en sådan förprövning. Vägledande för tillåtlighetsprövningar är också MÖD 2006:54 om Bolidens sandmagasin vid Hötjärnen i Skellefteå. Här pekade domstolen på att underlaget för bedömningen var en komplett ansökan om tillstånd med MKB. Ansökan hade remissats till myndigheter och berörda och huvudförhandling hade hållits. Därmed menade MÖD att det fanns underlag för att fastställa vilka grundläggande villkor som skulle ställas på verksamheten och den kunde förklaras tillåtlig. Målet visades sedan åter till miljödomstolen för meddelande av tillstånd med nödvändiga villkor. I MÖD 2008:40 uttalade domstolen att en tillåtlighetsförklaring innebär ett grundläggande ställningstagande för att lokaliseringen är godtagbar enligt miljöbalken. Ingenting hindrar emellertid att verksamheten begränsas i den efterföljande tillståndsprövningen eller ytterligare krav på utredning och försiktighetsmått ställs. Här betonade också domstolen något som sades redan i domen om Hötjärnen, nämligen vikten av att precisera vilka anläggnings- och byggnadsåtgärder som omfattas av tillåtlighetsförklaringen.

Systemet med tillåtlighetsförklaringar utgår alltså från att man först anger ramen och lokaliseringen för en verksamhet genom en tillåtlighetsförklaring, därefter meddelar tillstånd och villkor. Det bygger också på att underrätten vid återförvisning lojalt följer överrättens bedömning och instruktioner. Jag har som sagt emellertid inte uppfattat det som särskilt vanligt med separata tillåtlighetsprövningar i miljödomstol. När det gäller miljöfarliga verksamheter har sådana ansökningar aktualiserats främst när det gäller mycket stora och långsiktiga industriinvesteringar. Det är dock möjligt att praxis på vattenrättens område också i denna fråga utvecklas i egna banor – särskilt i underrätterna – men här saknar jag underlag för att uttala mig närmare.
Tillåtlighetsbedömningar är däremot vanliga i ett annat sammanhang, nämligen genom de ställningstaganden som regeringen gör med stöd av 17 kap. MB. Grundidén med dessa tillåtlighetsbeslut är att lokaliseringen och de övriga frågor som bedömts av regeringen inte ska överprövas av den myndighet eller domstol som hanterar de efterföljande tillståndfrågorna. Dessa ska alltså inskränka sin prövning till det närmare innehållet i tillståndet och de villkor som inte redan är bestämda. Bundenheten framgår inte av lagtexten utan har utvecklats i rättspraxis. Frågan diskuterades av de olika instanserna i målen kring Botnia-banan och både MÖD och Regeringsrätten kom fram till att man var bunden av regeringens 17 kap.-beslut. Att denna inställning kunde vara problematisk ifrågasattes redan då utifrån utgångspunkten att domstolarna tog på sig en begränsning som kunde försvåra tillämpningen av EU-rättsliga bestämmelser.
 
Utvecklingen därefter har inte i varje fall inte minskat farhågorna. Vid flera tillfällen har regeringen beslutat om tillåtlighet enligt 17 kap. och samtidigt uttryckt rent allmänt att förutsättningar finns för att meddela tillstånd enligt Natura 2000-reglerna. Som ett exempel kan nämnas vindparken i Sjisjka, Gällivare kommun.
 Placeringen var kontroversiell och motsades av såväl länsstyrelsen, Naturvårdsverket och Kammarkollegiet. Lokaliseringen godtogs dock av regeringen som också uttalade sig i Natura 2000-frågan, vilket MÖD fann var bindande i den efterföljande tillståndsprövningen (MÖD 2009:38). Nu kan visserligen regeringens beslut i dessa ärenden rättsprövas av Högsta förvaltningsdomstolen efter ansökan från enskilda som berörs eller av miljöorganisationer enligt 16:13 MB. HFDs prövning sker emellertid på ett väldigt tidigt stadium då möjligheten att rätt bedöma effekterna av projektet ofta är begränsade. De kritiska myndigheterna är dessutom utestängda från processen genom att de varken kan begära rättsprövning eller blir hörda i saken. Till det kommer ju att domstolens prövning i dessa frågor är relativt inskränkt, mest inriktad på brister i formalia och andra tydliga felaktigheter i regeringens rättstillämpning. Det finns alltså skäl att ifrågasätta om rättsprövningen utgör ett effektivt medel för att ge EU-rätten genomslag i situationer som dessa.

Sammanfattningsvis kan sägas att en tillåtlighetsbedömning enligt 22:26 MB i allt väsentligt är lik den som sker enligt 17 kap. MB. I båda fallen innebär beslutet ett ställningstagande för en viss lokalisering och vissa grundläggande villkor för verksamheten, vilken är bindande i den efterföljande tillståndsprövningen. Att det är en domstol som sätter ramarna i det ena fallet och regeringen i det andra utgör inte någon principiell skillnad i frågan om bundenhet. Rättsprövningsinstitutet är ju avsett att garantera lagligheten i den senare situationen och göra det möjligt att begära förhandsavgörande från EU-domstolen. Mot den bakgrunden framstår regeringens svar till kommissionen angående Bunge-täkten som citerades ovan i avsnitt 2.7 om att man inte känner till andra fall än dem ”där den svenska regeringen och kommissionen tidigare haft informationsutbyte kring liknande frågeställningar” som kryptiskt. Givetvis är regeringen medveten om tillåtlighetsbesluten enligt 17 kap. och mig veterligt har det inte varit någon kommunikation med kommissionen om något annat fall än Botniabanan, där situationen var helt annorlunda än den i Bunge.
Betydelsen av 2009 års tillåtlighetsförklaring

Nordkalks huvudargument i det här skedet av målet är att den bedömning om verksamhetens tillåtlighet som gjordes av MÖD 2009 har vunnit laga kraft genom Högsta domstolens beslut att inte bevilja prövningstillstånd. Därmed är domen bindande för den efterföljande tillståndsprövningen. Företaget går t.o.m. så långt så att man påstår att även om miljödomstolen ansåg att MÖDs dom bröt mot art- och habitatdirektivet – och att det var en riktig bedömning – var man bunden av tillåtlighetsförklaringen.
 Stöd för det synsättet hämtar man i EU-domstolens tolkning av rättssäkerhetsprincipen, som den kommit till uttryck i målet Kapferer. Avgörandet  visar på respekten för nationella regler om att slutliga domar är orubbliga (res judicata).

I princip verkar MÖD ansluta till den uppfattningen genom skrivningen om att de justeringar som företaget gjort sedan sist inte ”påverkar rättskraften av” 2009 tillåtlighetsförklaringen och att verksamheten ”således kan bedrivas” utan otillåten skada på Natura 2000-områdena. Som enda exempel på en undantagssituation där det skulle kunna bli aktuellt att ändå avslå en tillståndsansökan nämns att det brister på sökandesidan, t.ex. genom att företaget inte följer ett kompletteringsföreläggande från domstolen. Det är f.ö. precis den skrivning som MÖD använde i 2006 års dom om Botniabanan när man utvecklade synsättet om bundenhet till regeringens tillåtlighetsförklaringar enligt 17 kap. MB. Det är därför som frågan om rättskraften i 2009 års tillåtlighetsförklaring blir den springande punkten i Bunge-målet, åtminstone för stunden. Det finns alltså anledning att titta något närmare på vad unionsrätten säger i frågan och på vilket sätt EU-domstolens rättspraxis kan appliceras på den situation som gäller här.
Företrädeskravet och den processuella autonomin

Unionsrätten bygger på att den vid regelkonflikter gäller framför nationell lagstiftning och att den kan tillämpas direkt. Det brukar kallas EU-rättens krav på företräde och innebär att myndigheter och domstolarna i vissa situationer ska bortse från motstridiga nationella regler. Samtidigt utgår systemet från att EU-rätten ska tillämpas i de 28 medlemsstaternas befintliga rättsordningar i enlighet med nationella regler. Här talar man om den processuella autonomin. I teorin kan det här framstå som en harmonisk ordning, men i konstruktionen ligger en motsättning som kommer fram i situationer där de nationella reglerna hindrar eller försvårar att unionsrätten får genomslag. 

Det finns en uppsjö av avgöranden där EU-domstolen (EUD) har fått ta ställning till den här konflikten. Många av dessa gäller frågor som nationella processregler om talefrister och preklusion av argument, omprövning av slutliga avgöranden och bundenhet mellan domstolsinstanser. Tidiga sådana avgöranden var Van Schijndel
 och Petersbroek,
 båda från 1990-talet. I det första fallet accepterades att nya EU-rättsliga grunder inte kunde åberopas i ett sent skede i den holländska civilprocessen. I det andra målet som gällde skatteprocess blev utfallet att en belgisk preklusionsregel inte godtogs, då den inte skäligen kunde motiveras av grundläggande rättsprinciper om förfarandet. Redan här kan vi alltså spåra att EUD går en balansgång mellan medlemsstaternas processuella autonomi och EU-rättens krav på likvärdighet och effektivitet, dvs. att unionsrättsliga fall ska behandlas lika som inhemska och att det nationella systemet inte får göra det omöjligt eller alltför svårt för enskilda att komma till sin rätt. I vissa situationer är det givetvis så att domstolen accepterar att de nationella reglerna begränsar unionsrättens genomslag. Ett sådant exempel är just Kapferer
 som nämndes ovan. Rättsfallet gällde rätt forum för en konsumenttvist, där en österrikisk kvinna ansåg att hon hade vunnit ett pris genom att besvara ett reklamutskick från ett tyskt postorderföretag. Frågan som ställdes till EUD gällde om Landesgericht Innsbruck hade möjlighet att överpröva en lagakraftvunnen dom om domstolens behörighet om det visade sig att avgörandet stred mot gemenskapsrätten. Här uttalade EUD att rättskraftsprincipen är grundläggande och att EU-rättens samarbetsprincip inte medför en skyldighet för de nationella domstolarna att åsidosätta lagakraftvunna domar i en situation som denna. EUD hänvisade också till C-126/97 Eco Swiss, där en nationell talerättsfrist på tre månader accepterades för invändningar mot en i och för sig angripbar skiljedom. En annan bedömning gjordes dock i rättsfallet Kühne & Heitz,
 som gällde en begäran om omprövning av en klassificering av exportvaror, där rättsläget hade klargjorts genom en senare dom i EUD. Här uttalade domstolen att visserligen gäller dess tolkning av en bestämmelse från den dag som bestämmelsen trädde i kraft, men att den nya förståelsen endast kan göras gällande inom ramen för myndigheternas behörighet. Det är en viktig rättssäkerhetsprincip att myndigheter och enskilda kan lita på att ett beslut är definitivt. I det här fallet kunde man ändå kräva att myndigheten skulle ändra den felaktiga klassificeringen, eftersom den var grundad på en felaktig dom av en domstol som inte hade begärt förhandsavgörande av EUD. En förutsättning för detta var emellertid att ändringen kunde ske utan skada för tredje man. Slutligen bör nämnas det från miljörätten kända rättsfallet Delena Wells,
 där skador för tredje man faktiskt accepterades.
Vid en läsning av rättsfallen som rör mötet mellan unionsrättens företrädeskrav och medlemsstaternas processuella autonomi, är det slående att rättssäkerhetsprincipen betraktas som en grundläggande princip inom EU-rätten som möter andra, lika grundläggande principer. Man kan säga att EUD strävar efter jämvikt mellan rättsäkerhet och unionslaglighet i en konkret bedömning utifrån omständigheterna och de berörda intressena i det enskilda fallet. Det är frågan om en balansgång som får bedömas från fall till fall, där rättssäkerhetersaspekter vägs mot betydelsen av att unionsrätten genomförs på ett effektivt sätt. Det går också att märka att EUD är försiktigare med att underkänna lagakraftvunna domstolsavgöranden, jämfört med att kräva omprövning av myndigheter. Man får dock inte glömma domstolens allmänna inställning till fördragsenlig tolkning, unionsrättens krav på effektivt genomförande – vilket bl.a. innebär att domstolarna ska tillämpa den ex officio – samt skyldigheten att sätta åt sidan sådana nationella regler som strider mot EU-rätten.
En näraliggande och för Bunge-målet intressant fråga gäller i vilken mån en underrätt är skyldig att följa ett lagakraftvunnet avgörande av en överrätt. Även här kan det givetvis uppstå en konflikt mellan de nationella processreglerna om bundenhet och EU-rättens krav på företräde och effektivitet. Det vägledande rättsfallet här är redan från 1974, Reinmühlen.
 Här uttalade EUD för första gången att varje nationell domstol måste ha en möjlighet att begära förhandsavgörande om den anser att det är nödvändigt för att kunna döma EU-rättsligt rätt i saken, vilket man har upprepat genom åren. I det relativt färska avgörandet Elchinov
uttalade EUD att underrätten har möjlighet – men inte skyldighet – att begära förhandsavgörande. I de fall som underrätten begär förhandsavgörande, blir man sedan bunden av EUDs tolkning av frågan och är att underlåta att tillämpa nationella bestämmelser som bryter mot unionsrätten. 
Återstår så frågan om underrätten kan underlåta att följa en nationell processregel som säger att överrättens avgörande av bindande utan att begära förhandsavgörande. De enda avgörandena jag kan hitta där EUD klart har tagit ställning för en sådan möjlighet rör situationer där ”olydnad” är nödvändigt för att skydda sådana rättigheter som följer av grundläggande rättsprinciper, vilket var fallet i Kücükdeveci.
 Det rörde kvinna som hade blivit uppsagd i strid mot det EU-rättsliga diskrimineringsförbudet i direktiv 2000/7. EUD uttalade att förbudet väger så tungt att det dels kan göras gällande mellan enskilda (arbetsgivaren och den uppsagda), dels att underrätten kan sätta åt sidan en nationell bestämmelse om bundenhet om det behövs för att säkerställa EU-rättens genomslag, alldeles oavsett om man begärt förhandsavgörande eller inte.

Man kan diskutera om det är möjligt för en underrätt att i andra fall bortse från en nationell processregel som försvårar unionsrättens genomslag utan att begära förhandsavgörande. Vissa författare menar att lojalitetsprincipen i art. 4.3 i EU-fördraget är allmängiltig och att möjligheten därför finns i alla fall där EU-rätten inte sätter gränser, som de har kommit till uttryck i Eco Swiss, Kapferer och Kühne & Heitz. Andra pekar på att företrädesprincipen fått en starkare roll genom Lissabonsfördraget. Och även om utvecklingen inom EU-rätten nog kan sägas gå mot det hållet, har jag emellertid inte hittat något tydligt stöd för ett sådant synsätt i EUDs rättspraxis som rör mötet med den processuella autonomin. Jag menar emellertid att den här sista frågan inte är avgörande för hur man ska se på bundenheten Bunge-målet. Här finns redan tillräcklig många tolkningsdata som ger ett tydligt svar utifrån ett unionsrättsligt perspektiv.
Sammanfattande slutsatser

Mötet mellan tillåtlighetsförklaringen och kraven för Natura 2000-tillstånd

Den kontroversiella frågan gäller alltså om 2009 års tillåtlighetsförklaring ger företaget en obetingad rätt till att få tillstånd till täkten, även om det skulle bryta mot EU-rätten. Att en sådan rätt skulle kunna kollidera med unionsrätten i vårt fall beror på art- och habitatdirektivets konstruktion. Här är ju förutsättningen för tillstånd att myndigheten är säker på att ingen otillåten skada kan orsakas av verksamheten. I bedömningen ska också ingå den sammantagna effekten med andra planerade och pågående verksamheter och åtgärder. En inledande fråga blir då hur man kan vara ”säker” utan att samtidigt kunna precisera villkoren. Jag tror att var och en inser att här finns en grundläggande motsättning. Om det nationella systemet bygger på att man kan få ett bindande beslut om tillstånd som gäller även om man så småningom kommer fram till att sådana villkor säkerställer skyddet av Natura 2000-intressena inte kan meddelas, då hamnar vi i en konflikt med direktivet. 

Jag tycker också att motsättningen tydligt illustreras i Bunge-målet och av MÖD tillåtlighetsförklaring från 2009. För det första uttryckte sig domstolen inte särskilt tydligt i skadebedömning. Man instämde i länsstyrelsens och Naturvårdsverkets bedömning att det fanns osäkerhet om tillräckligheten i skyddsåtgärderna, men uttalade att ”det borde” gå att meddela tillräckliga villkor. För det andra underlät domstolen på närmast formella grunder – ”det inte finns förutsättningar” – att göra en samordnad bedömning med kommunens vattentag ur Bästeträsk och SMA-täkten. Det senare är särskilt anmärkningsvärt mot bakgrund av kravet hade ställts i processen inte bara motparterna, utan även av kommunen, SMA och SGU. Redan med den utgångspunkten – dvs. osäkerheten i skadebedömningen och frånvaron av samordnad bedömning – blir det märkligt att tala om att tillåtlighetsförklaringen har rättskraft. Vad betyder det när MÖD i själva verket gav miljödomstolen i uppdrag att utifrån inte särskilt tydliga instruktioner formulera villkor som säkerställer att skada inte uppkommer?  Man kan alltså påstå att redan i mandatet ligger att miljödomstolen faktiskt kan konstatera att sådana villkor inte kan fastställas.

Jag vill också inledningsvis peka på att en sträng syn tillåtlighetsförklaringarnas bindande verkan kommer i konflikt med en annan regel i miljöbalken. Enligt 4:8 MB får verksamheter som kan medföra skada på Natura 2000-områden endast komma till stånd om ett tillstånd enligt 7:28a MB meddelats. I MÖDs rättspraxis har 4:8 MB utvecklats till en ”hindersregel”, dvs. ett Natura 2000-tillstånd utgör en förutsättning för andra tillstånd enligt balken och prövas först.
 Det synsättet är svårt att förena med att man kan tillåtlighetsförklara en verksamhet med bindande verkan innan tillståndet enligt Natura 2000-reglerna är meddelat. I 4:8 MB görs heller inget undantag för tillåtlighetsförklaringar, vare sig enligt 17 kap. eller enligt 22:26 MB.

Rättskraftsprincipen inom EU-rätten

Då blir nästa fråga om det finns en rättssäkerhetsprincip inom unionsrätten som gör att en lagakraftvunnen tillåtlighetsförklaring ändå ger en obetingad rätt till tillstånd. Jag kan inte hitta något stöd för det synsättet i de vägledande avgörandena. Utifrån EU-domstolens uttalanden i de fall som bedömts, blir det tydligt att det är fråga om en balansgång eller avvägning mellan medlemsstaternas processuella autonomi och unionsrättens krav på företräde. Den nationella bestämmelsen ska dessutom bedömas utifrån dess ställning inom förfarandet i dess helhet. När man sedan jämför de situationer där EU-domstolen funnit att den processuella autonomin väger över unionsrättens krav på genomslag inser man att de skiljer sig på flera avgörande sätt från den i Bunge. Det har oftast gällt klart avgränsade processfrågor som varit föremål för slutgiltiga beslut eller domar. I flera av fallen har det dessutom gällt interna regler om domstolsförfarandet. Det är svårt att jämföra dessa situationer med den svenska konstruktionen med tillåtlighetsförklaringar och tillstånd, där vi har valt att dela upp prövningen av ett materiellt EU-rättsligt krav i två delar. Då är det lättare att argumentera för att EU-domstolens praxis kring domstolsinstansernas inbördes bundenhet har bäring, och här har ju domstolen gett företrädesprincipen ännu större tyngd.

Det finns en annan sak som jag menar har stor betydelse i diskussionen om bundenhet och den gäller vilken roll miljödomstolarna har i miljöprövningen. De svenska domstolarna meddelar tillstånd som första instans, vilket är helt unikt inom EU. Till och med i vårt förvaltningsrättsliga syskonland Finland har man övergivit systemet med domstolar som tillståndsorgan. Det vanliga är istället att prövningen ligger inom administrationen, ofta med en möjlighet att överklaga till en högre nivå (överordnad nivå inom myndigheten, separata organ, departement, osv.) Domstolarnas roll är en helt annan. De sysslar med rättsprövning, mer eller mindre inriktad på den materiella eller processuella lagligheten i de administrativa besluten. I den här jämförelsen kan man påstå att EU-rättsligt agerar våra miljödomstolar som tillståndsmyndigheter, eller som EU-domstolen – med viss förvåning kan man tro – noterade i DLV-målet, ”med utövande av befogenheter av förvaltningskaraktär”.
 Det här tror jag har betydelse för frågan om rättskraft och bundenhet. Vi kan knappast räkna med att EU-domstolen i en avvägning mellan EU-rättslig effektivitet och processuell autonomi kommer att ha samma förståelse för vår uppdelning av tillståndsprocessen, jämfört med den som de nationella domstolarna kan komma i åtnjutande av i den vanliga dömande verksamheten i civil- eller brottmål eller vid rättsprövning.

Slutligen måste man komma ihåg att synsättet på ”tillåtlighetsförklaringarnas bindande effekt” inte baseras på en lagregel utan är en självpåtagen begränsning från domstolarna sida. Man kan givetvis argumentera för att i ordalydelsen ”frågan om verksamheten är tillåtlig” (22:26 MB) ligger att verksamheten måste tillåtas alldeles oavsett vilka konsekvenserna blir. Det är emellertid knappast en så självklar tolkning att den kommer att tillåtas bryta igenom de EU-rättsliga kraven. 

Begäran om förhandsavgörande?

Sammanfattningsvis menar jag alltså att EU-rätten inte medför ett krav på att tillåtlighetsförklaring ska anses ha bindande verkan i den efterföljande prövningen av målet, tvärtom. Vid mötet mellan den svenska konstruktionen och kraven i art- och habitatdirektivet blir det istället tydligt att det måste vara möjligt för underrätten att göra en slutlig bedömning av om villkoren säkert kan skydda Natura 2000-intressena. 

Kring den här frågan borde miljödomstolen i Nacka begärt förhandsavgörande av EU-domstolen när målet återförvisades 2009. Det är emellertid svårare att säga hur Högsta domstolen bör agera i det uppkomna läget. Jag tycker att det är helt klart att systemet med tillåtlighetsförklaringar som är bindande för den efterföljande prövningen av Natura 2000-frågor strider mot EU-rätten. Om Högsta domstolen känner osäkerhet i den delen bör man givetvis begära förhandsavgörande. Svaret från EU-domstolen kommer troligen att bli något i stil med ”att en preliminärbedömning av ett projekts inverkan på ett Natura 2000-område endast får vara bindande för den efterföljande prövningen om det är klart angivet under vilka förutsättningar som verksamheten får bedrivas så att skada inte uppkommer och det står fritt för det behöriga organet i den efterföljande prövningen att…osv.”. I dessa sammanhang antar jag att det är upplysande nog. Ett annat skäl för att begära förhandsavgörande är möjligen att Regeringsrätten anslöt till bundenhetsdoktrinen i sin omtalade andra dom om Botniabanan (RÅ 2008 ref 89). Här bör man emellertid observera att domstolens majoritet öppnade för att ett tillåtlighetsbeslut inte medför en obetingat rätt att få tillstånd genom skrivningen om att ”(tillstånd) kan dock (…) komma att vägras om sökanden inte lyckas prestera tillräckliga kompensationsåtgärder för de skador som projektet orsakar.”.
 Kompensationsfrågan var diskuterad, men inte prövad i regeringens tillåtlighetsbeslut. Om man anlägger det synsättet på Bunge-målet kan alltså tillståndet vägras med hänvisning till samtliga de frågor som inte slutligt avgjordes och preciserades i MÖDs tillåtlighetsförklaring 2009. Om HD anser att frågan är klar och det inte behövs något förhandsavgörande från EUD, kan alltså Regeringsrättens inställning 2008 knappast väga tungt emot.

En EU-rättslig ventil i systemet med tillåtlighetsförklaringar

Om Högsta domstolen kommer fram till att bindande tillåtlighetsförklaringar inte fungerar i mötet med art- och habitadirektivet, kvarstår ändå frågan om vilken betydelse det har i det pågående målet. Ett argument som hörts i debatten är att domstolen inte har full frihet nu, eftersom man redan har godtagit tillåtlighetsförklaringen från 2009. Det menar jag emellertid vore att dra för stora växlar av ett beslut att inte meddela prövningstillstånd. Vi vet ju alls ingenting om hur HD såg på bundenhetsfrågan då. Dessutom kan man inte tala om att rättspraxis i frågan är så stabil eller tydlig att beslutet innebar att Nordkalk därmed kan sägas ha några berättigade förväntningar på att få tillstånd under alla förhållanden. Därmed bör HD idag vara oförhindrad att formulera en regel som begränsar verkan av en tillåtlighetsförklaring, en EU-rättslig ”ventil”. En sådan ventil ska kunna utlösas i de fall den tillståndsprövande myndigheten/domstolen finner att det inte går att fastställa villkor att skada på Natura 2000-intressena säkert inte uppkommer. 

Slutligen i den här frågan ska sägas att Högsta domstolen också är rätta instansen att uttala sig i så allmängiltiga termer att ventilen även kommer att omfatta de tillståndsprövningar som följer efter regeringens tillåtlighetsbeslut enligt 17 kap. MB. Här tillkommer ju den problematik som aktualiserades i Botnia-banan, dvs. att det åligger Högsta förvaltningsdomstolen att på ett tidigt stadium analysera alla EU-rättsliga konsekvenser av beslutet och vid behov begära förhandsavgörande av EU-domstolen. Om det inte görs av HFD i rättsprövningen, finns ingen möjlighet att begära förhandsavgörande i den efterföljande domstolsprövningen eftersom frågorna redan är ”färdigtolkade” av regeringen med bindande effekt i den efterföljande prövningen. Jag tror att det är uppenbart för var och en att en sådan ordning inte är förenlig med grundläggande unionsrätt. 

Fortsättningen av Bunge-målet

Om Högsta domstolen finner att tillåtlighetsförklaringen från 2009 inte är bindande för den efterföljande tillståndsprövningen är målet öppet för ny prövning i sin helhet. I det läget bör man ha förståelse för om domstolen känner måttlig entusiasm inför uppgiften. Målet är mycket omfattande och HD sitter utan egen naturvetenskaplig kompetens. Till det kommer att MÖD 2012 av allt att döma – och trots resonemanget om bundenhet till 2009 års ställningstagande – gjorde en egen skadebedömning som även beaktade påverkan av vattenuttaget i Bästeträsk och SMAs utvidning av täkten vid Stucks.

Mycket talar alltså för att HD kommer att utgå från MÖDs utredning i målet, i slutändan kanske även bedömningen i sak. Jag menar emellertid att det finns ett par frågor som HD måste ta ställning till först. Jag har redan pekat på att MÖD inte diskuterade frågan om skada i ett EU-rättsligt perspektiv. Så finns det exempelvis en central hanteringsregel i Waddenzee-målet som man inte berörde i sina överväganden. Det är också svårt att se att domstolen tillämpade den. Enligt regeln kan tillståndsorganet inte vara säkert på att skada inte uppkommer förrän det ”ur ett vetenskapligt perspektiv inte föreligger några rimliga tvivel om att verksamheten inte kan ha en skadlig inverkan”.
 Synsättet har därefter utvecklats genom avgörandet i Alto Sil, där EU-domstolen uttalar att en skadebedömning kan inte anses som tillräcklig om den innehåller brister eller saknar fullständiga slutsatser, ”på grundval av vilka varje rimligt vetenskapligt tvivel kan skingras vad beträffar de planerade arbetenas påverkan på det berörda särskilda skyddsområdet.”.
 Vi får utgå från att EU-domstolen har formulerat dessa hanteringsregler just med tanke på den situation som vi nu har i Högsta domstolen, dvs. en domstol ska bedöma ett tekniskt material utan att ha sakkunniga i sitsen. Mot bakgrund av den omfattande utredningen i målet från olika myndigheter bör MÖDs ställningstagande kunna utvärderas mot dessa EU-rättsliga hållpunkter, dvs. att det inte får finnas kvar några vetenskapliga tvivel. De invändningar som gjorts från fackmyndigheter och den ideella naturvården måste alltså framstå som ”inte vetenskapligt rimliga”.

Något liknande kan sägas om diskussionen kring de villkor som MÖD inte preciserade eller satte på framtiden. Inledningsvis var det kontrollvillkoret som delegerades till länsstyrelsen att bestämma efter förslag från Nordkalk ”innan brytningsverksamheten påbörjas”. Här menar länsstyrelsen idag att man måste ha hållpunkter för hur förberedelsearbetena ska utföras eftersom de kan påverka Natura 2000-områdena. Dessutom efterlyser man tydliga villkor om hur kontrollen ska gå till. Här är det dock möjligt att myndigheten kan lösa problemet genom att använda sig av sitt tolkningsföreträde i förelägganden. En mera svårlöst fråga är dock att efterbehandlingen av täkten har skjutits på framtiden. Villkoret om efterbehandling säger ingenting om hur den ska utföras och motparterna har pekat på att Nordkalks förslag är vagt formulerat. MÖD 2012 nöjde sig med att hänvisa till 2009 års bedömning, dvs. att efterbehandling av täkten kan ske med bibehållna naturvärden och att efterbehandlingen ligger så långt fram i tiden att den slutliga utformningen av arbetet bör ske utifrån då gällande kunskapsläge. Här bör Högsta domstolen kunna bedöma om det är lämpligt med ett sådant villkor som avser en central del av projektet utan att samtidigt ange några tydliga riktlinjer för arbetet.
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� Högsta domstolen, beslut 2010-10-21 i mål nr T 5118-09.


� Miljödomstolen i Nacka, dom 2011-11-30 i mål nr M 5418-10.


� MÖD 2012-07-05 i mål nr M 10582-11. 


� Högsta domstolens beslut 2012-07-10 i mål nr T 3158-12, m.fl.


� Högsta domstolens beslut 2012-09-17 (T 3158-12).


� Se Darpö: Regeringen bestämmer över Botniabanan (JPMiljönet 2006-07-03) och Botniabanan - slutpunkten som blev frågetecken (JPMiljönet 2008-12-19) med redogörelser för MÖD 2006:44 och RÅ 2008 ref 89.


� Regeringen (Miljödepartementet) beslut 2007-12-19; dnr. M2007/1617/F/M.


� Inlaga från advokaten Lundholm 2012-03-23 till MÖD i mål M 10582-11 (ab 39), s. 5.


� C430-431/93 Van Schijndel (1995-12-14)


� C-312/93 Petersbroeck (1995-12-14)


� C-234/04 Kapferer (2006-03-16).


� C-453/00 Kühne and Heitz (2004-01-13)


� C-201/02 Delena Wells (2004-01-07).


� Mål nr 166/73 Rheinmühlen (1974-01-16).


� C-173/09 Elchinov (2011-10-05).


� C-555/07 Kücükdeveci (2010-01-19).


� Se Darpö: Natura 2000 i Sverige, Juridisk Tidskrift 2007-08 s. 301, på s. 330.


� C-263/08 DLV (2009-10-15), para 37. 


� Det skiljaktiga regeringsrådet Billum ville öht inte tillägga regeringens tillåtlighetsbeslut någon bindande effekt, utan menade att domstolen var oförhindrad att pröva även lokaliseringen av järnvägen. Vid den prövningen fann hon att dragningen genom Umeälvens delta stred mot art- och habitatdirektivet.


� C-127/02 Waddenzee (200409-07), para 58-59. Skrivningen citeras i MÖD 2011:50.


� C-404/09 Alto Sil (2011-11-24), para 100.
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