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Abstract

In this article, I discuss some aspects of the ge-
neral impact of European law on environmental
proceedings in Sweden. These aspects have each,
to some extent, been highlighted in a controver-
sial case about a limestone quarry on the Bal-
tic Sea island of Gotland in Sweden, the Bunge
case. I use this case to analyze and discuss the
encounter between the Habitats Directive and
the ability of the Swedish government and the
environmental courts, according to the Environ-
mental Code, to declare a certain activity permis-
sible prior to the commencement of that activity,
with a binding effect on the subsequent permit
procedure. Second, I discuss whether a system
that allows early decisions on permissibility
with binding effect might conflict with the basic
requirement for access to justice for the public
concerned according to EU law and the Aarhus
Convention. Third and last, I use the Bunge case
to discuss the requirement for timeliness in envi-
ronmental proceedings. In this respect, the article
also concerns international obligations according
to the European Convention on Human Rights
(ECHR) and the Aarhus Convention.!

1. Inledning
1.1 Bakgrund och syftet med artikeln

En miljohandelse som vackt stor massmedial
uppmarksamhet i Sverige under det senaste aret
ar det s.k. Bunge-malet. Det handlar om foretaget
Nordkalks ansokan om tillstand till ett kalkbrott
i Bunge pa 6n Gotland och malets handlaggning
i miljodomstolarna. Det dr svart att uttala sig om
orsakerna till uppméarksamheten annat an i all-
manna ordalag. Det ar frdga om en verksamhet

som kan orsaka skada i ett mycket skyddsvart

! Den forskning som legat till grund for artikeln har ge-
nerdst finansierats av Ragnar Soderbergs Stiftelse. Jag
vill ocksa tacka Faculty of Law/University of New South
Wales for mojligheten att forska i lugn och ro i den inspi-
rerande miljon i Sidney under hosten 2012.

omrade, ett forhallande som engagerat stora de-
lar av miljorérelsen. Aven fackmyndigheterna
pa naturvardsomradet — Naturvardsverket och
lansstyrelsen pa Gotland — har hela tiden varit
mycket kritiska till projektet och har drivit ma-
let i domstolarna. Har finns vidare pastdenden
om patryckningar fran politiska och ekonomiska
intressen pa domstolarna och JO-kritik mot myn-
digheter for bristande forstdelse av javsproble-
matiken. Till detta kommer att domstolsinstan-
serna har bedomt fragan helt olika, delvis i pole-
mik mot varandra. EU-kommissionen har ocksa
intresserat sig for takten under pagaende mal.
For den svenska publiken har jag redan
kommenterat Bunge-malet i artiklar som ar pu-
blicerade i andra sammanhang, dit den som ar
intresserad av de narmare detaljerna i malet kan
soka sig.? Denna artikel &r istédllet &amnad for en
bredare och nordisk lasekrets och har presente-
rar jag nagra miljoprocessuella funderingar kring
motet mellan den svenska miljoprovningen och
vara EU-rattsliga och folkrattsliga forpliktelser.
Forutom i Bunge-malet, har jag funnit inspira-
tion till &mnet i mitt arbete med att samordna och
sammanfatta en studie at EU-kommissionen om
implementeringen av artikel 9.3 i Arhuskonven-
tionen i 17 av unionens medlemsstater.?
EU-ratten bygger pa att den vid regelkon-
flikter galler framfor medlemsstaternas lag-
stiftning och att den kan tillampas direkt. Det
unionsrattsliga kravet pa foretrdde innebar att

myndigheter och domstolarna i vissa situatio-

2 Det ror sig om tva artiklar, bada med titeln Bunge-
takten och EU-rétten. De aterfinns bada i fulltext pa min
publiceringssida, http://www jandarpo.se/rapporter.asp.
Den kortare versionen ar ocksa publicerad i néttidningen
JPMiljonet 2012-10-14.

3 Syntesrapporten har titeln Effective Justice? Synthesis
report of the study on the Implementation of Articles 9.3
and 9.4 of the Aarhus Convention in Seventeen of the
Member States of the European Union, 2012-11-11. Den
finns — tillsammans med de nationella rapporterna fran
de 17 medlemsstaterna — pa kommissionens hemsida,

se http://ec.europa.eu/environment/aarhus/studies.htm.
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ner ska bortse fran motstridiga nationella regler.
Samtidigt utgar systemet fran att EU-rdtten ska
tillimpas i de 27 medlemsstaternas befintliga
rittsordningar i enlighet med nationella regler,
dvs. processuell autonomi. Autonomin innebéar
egentligen bara att det ar upp till medlemssta-
terna att bestimma hur EU-ratten ska iakttas pa
nationell niva, varfor man i litteraturen aven an-
vander uttrycken ”procedural competence” el-
ler “national procedural responsibility”.4I teorin
kan det har framstad som en harmonisk ordning,
men i konstruktionen ligger en motséttning som
kommer fram i situationer dar de nationella reg-
lerna hindrar eller férsvarar att unionsratten far
genomslag. Motsdttningen mellan EU-ratten och
den processuella autonomin kan givetvis utgo-
ras av direkt motstridiga nationella regler eller
undermalig implementering. Men den kan ocksa
vara indirekt genom den allmanna paverkan som
EU-rétten har pa de nationella besluts- och pro-
cessordningarna. Ett exempel ar att det numera
i flera EU-rédttsliga akter pa miljdomradet stalls
krav pa viss tillsyn och rapportering, nagot som
i sin tur far konsekvenser for den administrativa
organisationen i medlemsstaterna. I dessa fall ar
det alltsa fraga om ett mera systematiskt infly-
tande pa sa vis att de materiella reglerna inom
unionsratten forutsatter ett antal organisatoriska
och processuella forhdllanden for ett effektivt ge-
nomslag.

Avsikten med denna artikel ar att mot bak-
grund av det ovan sagda diskutera tre fragestall-
ningar kring det inflytandet som Europaratten i
vid mening utdvar pa den svenska miljoproces-
sen. Den forsta fragan géller konstruktionen med
s.k. tillatlighetsforklaringar, ett slags preliminar-
beslut om att ett visst projekt kan utféras pa en
sarskild plats. Jag menar att denna konstruktion

kan medfora problem nér det galler genomforan-

4 Craig, P & De Burca, G: EU Law - Text, Cases and
Materials Oxford University Press (5th ed. 2011), s.220.

det av materiella EU-rédttsliga krav. Den andra
fragan galler tillatlighetsforklaringarna och all-
manhetens tillgang till rattslig provning enligt
EU-ritten och Arhuskonventionen. Har finns
anledning att diskutera om den domstolsprov-
ning som erbjuds ar effektiv. Den tredje och sista
fragan galler miljoprovningen i allmén domstol.
Har géller diskussionen framst tidsaspekten och
de krav som stdlls genom artikel 6 i Europa-
konventionen om de maénskliga rattigheterna
(EKMR). Jag avslutar med nagra ord kring dom-
stolarnas roll som viaktare av det EU-réttsliga

systemet.

1.2 Allmédnt om den svenska miljoprévningen
Miljolagstiftningen utgors i Sverige framst av
miljobalken (1998:808, MB) och plan- och bygg-
lagen (2010:900, PBL). Miljobeslut tas i manga
fall av kommuner eller kommunala namnder.
En méngd beslut tas ocksa av lansstyrelsen, t.ex.
inom det “grona omradet” (artskydd och natur-
vard). Det finns ocksa en mindre kategori beslut
som fattas av centrala forvaltningsmyndigheter
som Naturvardsverket, Kemikalieinspektionen
och Jordbruksverket. Nar det galler tillstand till
olika verksamheter meddelas sddana i huvud-
sak av lansstyrelserna eller mark- och miljodom-
stolarna. Vissa tillstand enligt sektorslagstiftning
meddelas dock av fackmyndigheterna. Exempel
pa detta ar jarnvagsplan enligt lagen (1995:1649)
om byggande av jarnvag och vagplan enligt vag-
lagen (1971:948) samt bearbetningskoncession
enligt minerallagen (1991:45), vilka meddelas av
Trafikverket respektive Bergmastaren.

Alla beslut enligt MB och PBL 6verklagas i
samma linje. Kommunala beslut 6verklagas till
lansstyrelsen, darefter till ndgon av de fem de
regionala mark- och miljodomstolarna och slut-
ligen till Mark- och miljpéverdomstolen (MOD).
For de mal som bérjar i en myndighet &r MOD
slutinstans. De mal som borjar i en mark- och

miljddomstol — framst tillstand till vattenverk-
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samhet och miljofarliga verksamheter av storre
omfattning — 6verklagas ocksa till MOD, men gar
sedan vidare till Hogsta domstolen (HD). Krav
pa provningstillstand géller i bade MOD och
HD. Tillstdnd enligt sektorslagstiftningen 6ver-
klagas i regel till regeringen, vars beslut enbart
kan angripas genom rattsprovning i Hogsta for-
valtningsdomstolen (HFD).

En del av sjdlva beslutsfattandet i den svens-
ka miljoprovningen ligger alltsa i allman dom-
stol. Att en domstol agerar som tillstdndsorgan
ar vi helt ensamma om inom EU. Till och med
i vart forvaltningsrattsliga syskonland Finland
har man 6vergivit systemet med domstolar som
tillstdndsorgan och det finns fa motsvarigheter i
ovriga varlden.5 Vi skiljer oss ocksé fran manga
andra medlemsstater genom att var 6verprov-
ning i domstol ar reformatorisk, dvs. den Sver-
provande domstolen provar hela malet om igen
och avslutar med ett nytt avgorande i sak. Det
gamla beslutet ersétts alltsa med ett nytt, atmins-
tone som huvudregel. Som en konsekvens av
den reformatoriska processen domer vara miljo-
domstolar med tekniska experter som ledaméter,
s.k. tekniska rad. Att processen ar reformatorisk
ar dock inte unikt for den svenska miljoproces-
sen, inte heller att det ingar tekniska ledamoter.
Detsamma galler ju i Finland, dar saval Vasa
forvaltningsdomstol som Hogsta forvaltnings-
domstolen i Helsingfors domer med sadana le-
damoter. I Danmark gar de flesta 6verklaganden
till Natur- og Miljeklageneevnet (NMK), ett dom-
stolsliknande organ pa nationell niva. Andra sa-
dana dverprovningsorgan i EUs medlemsstater

ar Umweltsenat i Osterrike, An Bord Pleanéla

5> Se Darp6 & Kuusiniemi & Vihervuori: Miljoprévning-
en i vagskalen. Forvaltningsrattslig Tidskrift 2009 s. 323,
pa s.330ff. For en vidare utblick, se Pring, G & Pring, C:
Creating and Improving Environmental Courts and Tri-
bunals. The Access Initiative, World Resources Institute,
Sturm College of Law/University of Denver 2009 - http://

www.law.du.edu/index.php/ect-study?

(Planning Appeals Board) i Irland och First-tier
Tribunal/Upper Tribunal i Storbritannien. En
del av dessa organ ér tillrackligt opartiska och
oberoende for att passera som ”court or tribu-
nal” enligt artikel 6 EKMR och enligt artikel 267
TFEU.® Gemensamt ar dock att de rdknas som
en del av den administrativa besvarsapparaten
och att det i samtliga fall finns en mdjlighet att fa
deras beslut 6verprovade genom rattsprovning
eller laglighetsprovning i domstol. Det har sys-
temet ansluter ocksa till den helt forharskande
ordningen for 6verklagande av miljobeslut inom
EU, namligen att de — oavsett om det &r fraga om
tillstandsbeslut, tillsynsbeslut eller andra stall-
ningstaganden — tas inom administrationen och
att domstolarna kommer in i bilden forst genom
rattsprovning av beslutets formella och materi-

ella laglighet.

1.3 Bunge-malet i korthet

Bunge-takten ar planerad till ett omrade med
konkurrerande markanvandningsintressen.
Naturvardsverket har pekat ut det som riks-
intressant for naturvarden, samtidigt som Sve-
riges Geologiska Undersokning (SGU) har an-
gett omradet som riksintressant for brytning av
kalkstensfyndigheter. Till detta kommer att takt-
omradet ligger i direkt anslutning till tva Natura
2000-omraden, Bastetrask och Brantings haid. I
omrdadena finns flera skyddsvarda naturtyper
som dr upptagna i EU:s art- och habitatdirektiv,
varav nagra dr prioriterade. Takten hotar dess-
utom flera arter utanfor Natura 2000-omradena
som omfattas av bilaga 4 till direktivet. En stor
del av kontroversen i Bunge-malet géiller om det
kan uppkomma skada pa de skyddsvarda natur-
typer och arter som finns i och omkring Natura

2000-omradena.

¢ Se EU-domstolens avgorande i C-205/08 om Umwelt-
senat i Osterrike.
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Nordkalk — uppbackade av SGU och gruv-
ndringens branschorganisation — menar att
paverkan pa de motstdende intressena ar be-
gransad och att foreslagna skyddsatgarder ga-
ranterar att det inte uppkommer pataglig skada
pa de skyddade intressena. Naturvardsverket,
Lansstyrelsen pa Gotland, Artdatabanken/SLU
och naturvardsorganisationerna menar istallet
att takten ar otillaten med hansyn till de skydds-
varda arterna och omgivande Natura 2000-om-
radena. Gotlands kommun tillstyrker ansokan,
men ifragasatter — i likhet med Gvriga motparter
—bolagets slutsatser om paverkan pa grundvatt-
netide skyddade omradena. Vad som emellertid
ar ostridigt mellan parterna ar att risken for pa-
verkan bestar i forandrad avrinning och uttork-
ning eller férandrade tillfléden, bade med avse-
ende pa fluktuationer och pa vattenkvaliteten.
Till riskbilden hor ocksa att det finns tva andra
verksamheter planerade i omradet som kan pa-
verka Natura 2000-intressena; dels ett vattentag i
sjon Bastetrask, dels en utokning av en pagaende
takt i omradet (SMA-takten i Stucks).

Domstolsbehandlingen av kalktdkten bor-
jade redan 2005 med att Nordkalk ansokte om
tillstand till tva provbrott, vilket meddelades av
miljodomstolen i Stockholm och faststélldes av
MOD i september 2006. Ansdkan om tillstand for
huvudverksamheten inkom till miljodomstolen
i Nacka i maj 2006, dvs. redan fére MODs dom
om provtakten. Ansdkan omfattade flera till-
stand enligt MB, daribland enligt de s.k. Natura
2000-reglerna. Miljodomstolen avslog anstkan i
december 2008.” Domstolen menade bl.a. att det
verkade troligt att det skulle uppsta skada pa de
skyddsviarda arterna och naturtyperna och det
inte framstod som sannolikt att det skulle ga att
forhindra det genom den aterforing av vatten

som bolaget foreslagit.

7 Miljédomstolen i Nackas dom 2008-12-19 i mal nr
M 1826-07.

Domen o6verklagades av Nordkalk som
yrkade att MOD i forsta hand skulle meddela
tillstand, i andra hand forklara verksamheten
tillatlig och aterforvisa till miljodomstolen for
faststallande av villkor. MODs dom kom i ok-
tober 2009.8 Domstolen menade inledningsvis
att verksamheten var forenlig med de allménna
héansynsreglerna i miljobalken. Nar det gallde
Natura 2000-intressena ansag domstolen sig
forhindrad att gora en samordnad prévning av
vattentaget ur Bastetrask och SMA-takten av
processuella skdl. Sedan uttalade man att det
fanns osdkerheter i bedomningen av de hydro-
logiska forhallandena i omradet, men att de pla-
nerade skydds- och kontrollatgarderna ”bor leda
till att effekterna inte pdverkar de skyddade livsmiljo-
erna i omrddet som helhet eller medfor att de skyddade
arterna utsitts for en storning som pd ett betydande
sitt kan forsvdra bevarandet av arterna i omrddet”.
Domstolen menade att verksamheten darmed
var tillatlig och malet aterforvisades till miljo-
domstolen med uppdrag att meddela tillstand
for verksamheten och foreskriva nddvandiga
villkor. Domen 6verklagades till HD, som dock

inte meddelade prévningstillstand.’

8 Miljoéverdomstolens dom 2009-10-09 i mal nr M 350-
09.

? Det bor ocksa ndamnas att fragan om jav aktualiserades
efter MODs dom 2009. Féreningen Bevara Ojnareskogen
(FBO) vande sig namligen till JO och klagade pa att 1:a
statsgeologen Anders C vid SGU dels hade varit verk-
sam som konsult at Nordkalk i arbetet med ansdkan om
Bunge-takten, dels hade deltagit i myndighetens remiss-
svar. JO var kritisk och menade att mycket talade for att
det forelegat en javssituation. Efter JOs beslut ansokte
FBO resning av malet i HD (NJA 2011 s. 884). I det malet
avgav MOD ett yttrande dar man menade att javsfragan
hade beaktats vid prévningen i méalet. HD konstaterade
att foreningen hade taleritt, men fann att de omstandig-
heter som foreningen hade dberopat inte utgjorde grund
for resning. Darefter alades FBO av domstolens majoritet
att betala rattegangskostnader till Nordkalk pa 20 000 kr i
resningsmalet. Minoriteten menade emellertid att fragan
om rattegangskostnader skulle bedémas i enlighet med
de regler som galler for miljomal i allmanhet och ogillade
Nordkalks ansprak om kostnadsersattning.
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Malet gick darefter alltsa tillbaka till miljo-
domstolen i Nacka som meddelade dom i no-
vember 2011."° Domstolen gick igenom foreta-
gets forslag till villkor och reste en rad invand-
ningar. Nar det gédllde Natura 2000, uttalade man
att det ska vara klarlagt att verksamheten inte kan
paverka de skyddsvéarda intressena pa ett otill-
latet satt och att villkoren ska formuleras redan
ndr tillstdndet meddelas. Domstolen ansag sig
darfor inte bunden av MODs tillatlighetsforkla-
ring, eftersom dar inte angavs ndgra villkor for
verksamheten och de uttalanden som 6verratten
hade gjort var for allmént hallna. Darmed ansag
miljddomstolen att man kunde gora en egen be-
doémning i malet och avslog aterigen Nordkalks
ansokan om tillstand.

Miljodomstolens dom oOverklagades av
Nordkalk. MODs avgorande kom sommaren
2012 och innebar att Nordkalk fick de tillstand
man sOkt, forenat med verkstallighetsforord-
nande. Domstolen borjade med att kommentera
fragan om provningens omfattning och dar var
man kritisk till miljsdomstolen. MOD menade
att fragan om foretagets tillatlighet var avgjord
genom den lagakraftvunna domen fran 2009 och
att provningsordningen forutsatter att under-
instanserna lojalt foljer processuella anvisningar
vid en aterforvisning. Endast i undantagsfall
kan det bli aktuellt att avsla en tillstindsanso-
kan efter saddan aterférvisning, t.ex. om sdkan-
den inte foljer kompletteringsforeldagganden fran
domstolen och det darfor inte gar att faststalla
villkor for verksamheten. Sedan upprepade man
uttalandet fran 2009, dvs. att verksamheten ut-
l6ser tillstandsplikt enligt Natura 2000-reglerna,
men att de planerade skydds- och kontrollatgar-
derna borde leda till att effekterna pa arterna och
naturtyperna i omradena halls pa en godtagbar

niva. Man bestamde darefter utslappsvillkor for

10 Miljodomstolen i Nacka, dom 2011-11-30 i mal nr
M 5418-10.

avledning och aterfiltrering av tdktvattnet. Vill-
koret om efterbehandling av tdkten sattes dock
pa framtiden.

Naturvardsverket, flera miljoorganisationer
och enskilda overklagade domen till HD och
begarde inhibition av verkstéllighetsforordnan-
det. HD meddelade tamligen omgaende prov-
ningstillstand i fragan om vilken betydelse MODs
lagakraftounna dom frdan 2009 om tilldtlighet har for
den efterfoljande tillstandsprovningen. 1 vrigt for-
klarades malet vilande. I mitten av oktober for-
ordnade HD att tillstdndet inte fick tas i ansprak
tills vidare. I beslutet pekade domstolen pa att
MOD 2012 hade utgatt fran att 2009 ars dom var
bindande i fraga om verksamhetens tillatlighet
och déarfor begransat omfattningen av sin prov-
ning. Da nu provningstillstind hade meddelats
i den frdgan maste malet betraktas som helt
Oppet. Vidare har ett stort antal klagande fram-
fort invandningar och verksamheten kan redan
i det inledande skedet medfora stora skador pa
miljon. Mot den bakgrunden ansag domstolen
att sokandens intresse av omedelbar verkstallig-
het av tillstdndet inte vdagde 6ver intresset av att
avvakta slutlig dom i saken. Det dr i skrivande
stund osdkert nar slutlig dom i malet kan férvan-

tas, men det bor bli inom kort.

1.4 EU-kommissionens brev till regeringen

Under malets handlaggning i MOD 2012 pabér-
jade EU-kommissionen en kommunikation med
svenska regeringen om Bungetikten. Arendet
hade initierats genom en anmalan av tre miljo-
organisationer dar man argumenterade for att
MODs tillatlighetsdom fran 2009 inte var foren-
lig med EU-ratten. I februari 2012 skrev kom-

missionen till regeringen genom EU Pilot." In-

11 EU Pilot &r ett verktyg for kommunikation mellan
kommissionen och medlemsstaternas regeringarna for
hantering av klagomal och synpunkter pa implemente-
ring av EU-rédtten. Verktyget ar avsett for diskussion och
forhandling i ett tidigt skede sa att formella 6vertradelse-
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ledningsvis konstaterar man att taktomradet ar
undantaget fran skydd och undrar om utpekan-
det av omradena hade skett utifran enbart veten-
skapliga kriterier. Darefter fragade kommissio-
nen om tillstdndsgivningen hade skotts i enlighet
med artikel 6.3 i art- och habitatdirektivet och
den réttspraxis som utvecklats av EU-domstolen
(C-127/02 Waddenzee). Har undrade man ocksa
om det fanns fall dar svenska myndigheter eller
domstolar har foljt ett forfarande dar beslutet att
bevilja ett tillstdnd for ett projekt eller en plan
redan har fattats och innebar att myndigheten el-
ler domstolen dr bundet till att enbart féreskriva
villkor for projektet.

I regeringens svar redogjordes for de svens-
ka reglerna om MKB och tillstandsprovning av
Natura 2000, darefter for turerna i miljodomsto-
larna. Regeringen konstaterade att domstolarna
hade kommit till olika slutsatser i sina bedom-
ningar, men ocksa att malet fortfarande pagick.
Nér det sedan gallde den andra av kommissio-

nens fragor, 16d svaret:'?

Utover de drenden om det svenska genom-
forandet av bestammelserna i art- och habi-
tatdirektivet som ror Natura 2000, dar den
svenska regeringen och kommissionen tidi-
gare haft informationsutbyte kring liknande
fragestallningar, kanner regeringen inte till

nagra sadana fall.

I juni aterkom kommissionen med ytterligare
frdgor. Nu riktade man in sig pa de svenska
domstolarnas begdaran om forhandsavgoran-
den. Man fragade dels om domstolarna maste
ange skal vid avslag pa ett yrkande om en sadan

begdran, dels hur manga ganger en begaran till

arenden kan undvikas, se Hadrousek, D: Speeding up In-
fringement Procedures: Recent Developments Designed
to Make Infringement Procedures More Effective (Jour-
nal of European Environmental & Planning Law (JEEPL)
2012 s.235. Forfattaren ar tjansteman vid tjeckiska UD.

12 Miljodepartementet 2012-03-07, dnr M2012/366/R, s. 5.

EU-domstolen som gjorts i miljomal. Dessutom

skrev kommissionen:

Mot bakgrund av svenska domstolar rétts-
och annan praxis och eftersom de tva ratts-
instanserna i fraga verkar ha motsatta asik-
ter om tillaimpningen av relevant EU-lag-
stiftning, skulle denna omstandighet kunna
anses vara ett tillrackligt skal for Mark- och
miljooverdomstolen att be om ett férhands-
avgorande ndr den kommer att behandla
arendet om kalkstenstdakten for andra gang-
en? Om svaret pa foregaende fraga ar ne-
kande, pa vilka grunder skulle Mark- och
miljooverdomstolen ensam tolka relevant
EU-lagstiftning?

Regeringens svarade pa de tva forsta fragorna.
Nar det gillde beslutsmotivering vid avslag pa
yrkanden om att begdra forhandsavgorande,
héanvisade man till lagen (2006:502) med vissa
bestammelser om féorhandsavgorande fran Euro-
peiska unionens domstol, som ju tillkom efter ti-
digare kritik frdn kommissionen. Av den lagen
framgar att domstolen ska ange skélen for sitt
avslag. Antalet inhdmtade forhandsavgoranden
fran EU-domstolen i miljomal angavs vara noll
fran miljddomstolarna, ett fran MOD och tre fran
Hogsta domstolen. Fragorna i citatet narmast
ovan avstod regeringen att svara pa med hanvis-

ning till att malet fortfarande pagick.

1.5 Tillatlighetsforklaringar i svensk ratt

Den tillatlighetsforklaring som MOD meddela-
de 2009 grundades pa 22 kap. 26 § miljobalken
(22:26 MB). Har framgar att sokanden kan yrka
att miljodomstolen i sarskild dom avgor fragan
om verksamheten ar tillatlig. Om det &r angela-
get, far domstolen da ocksa besluta om tillstand
till de byggnadsarbeten som maste utforas sna-
rast. Bestimmelsen har en vattenrattslig histo-
ria, ddar motsvarande méjlighet fanns i 1983 ars

vattenlag (VL). Har bor man komma ihag att
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VL byggde pa att domstolen forst bedomde verk-
samhetens tillatlighet, direfter satte villkoren for
verksamheten. Ordningen innebar att villkor om
utforandet eller “jamkning” endast kunde goras
om det fanns utrymme inom ramen for tillatlig-
heten.” Om alltsa verksamheten nitt och jamnt
klarade ribban i “tillatlighetsbedomningen”,
minskade mojligheten att stilla krav pa skydds-
atgdarder. Kostbara sddana skulle namligen med-
fora att det s.k. batnadskravet inte uppfylldes,
dvs. att fordelarna med foretaget 6versteg nack-
delarna. Den har uppdelningen i tillatlighet och
villkor for utférande blev tidigt foremal for kri-
tik. Enligt Michanek var det missvisande att skil-
ja begreppen at, eftersom samtliga regler syftade
till att klargora vilka materiella krav som maste
uppfyllas for att verksamheten skulle fa tillstand.
Han menade ocksa att det vore mera systema-
tiskt att forst faststdlla villkoren och darefter
gora en slutavvédgning.!* Vattenlagens ordning
skilde sig ocksa fran den som gallde enligt 1969
ars miljoskyddslag (ML). Den lagen byggde pa
att beslutsorganet forst faststillde villkoren for
verksamheten, ddrefter gjorde en slutavvagning
dédr man tog stéllning till om det trots villkoren
kunde uppkomma otilldtna olédgenheter. Nagon
mojlighet till tillatlighetsforklaringar fanns heller
intei ML, daremot ett mera begransat “igdngsatt-
ningsmedgivande” till vissa byggnadsarbeten.!®

Miljobalken bygger pa samma systematik
som ML, dvs. att man vid tillstdindsprovningen
forst satter villkor pa verksamheten (2:3-7 MB),
darefter gor en slutavvéagning (2:9 MB). Samti-

13 Prop.1981/82:130, s. 419.

14 Se Michanek, G: Den svenska miljoréttens uppbygg-
nad (Iustus 1985), s. 78 f. och Svensk miljoratt (Iustus, 2:a
uppl. 1993), s.208 f.

15 T gversattningsnyckeln till miljobalken sags visserligen
22:26 MB motsvara 21 a § ML, men da avses paragrafens
andra stycke om byggnadstillstand (”igangsattnings-
medgivande”), dvs. att vissa arbeten kunde pabdorjas
”utan hinder av att tillstdndsfragan inte har blivit slutligt
avgjord”.
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digt finns alltsa mojligheten till att gora preli-
mindra tillatlighetsbedomningar enligt 22:26.
Mgjligheten utnyttjades inte sdrskilt mycket
i balkens barndom och nar det anda skedde
satte MOD upp stranga villkor for sadana
”prelimindrbedémningar”.’® I MOD 2003:95
undanrdjdes miljodomstolens tillatlighetsbeslut
om ett raffinaderi med héanvisning till brister i
MKBn. Domstolen uttalade da att en tillatlig-
hetsprovning inte kan goras mindre omfattande
ndr det galler verksamhetens miljopaverkan an
vid en tillstandsprovning.'” Véagledande for till-
latlighetsprovningar ar ocksa MOD 2006:54. Un-
derlaget i det malet var en komplett ansokan om
tillstand med MKB, ansokan hade remissats till
myndigheter och berdrda och huvudférhandling
hade hallits. Darmed menade MOD att utred-
ningen réackte for att faststélla de grundlaggande
villkoren for verksamheten och den kunde dar-
for forklaras tillatlig. Malet visades sedan ater
till miljodomstolen for meddelande av tillstand
med narmare villkor. I MOD 2008:40 uttalade
domstolen att en tillatlighetsforklaring innebar
ett grundldaggande stillningstagande for att lo-
kaliseringen ar godtagbar enligt miljobalken.
Ingenting hindrar emellertid att verksamheten
begransas i den efterfoljande tillstdindsprévning-
en eller ytterligare krav pa utredning och forsik-
tighetsmatt stalls. Har betonade ocksa domsto-
len nagot som sades redan i 2006 ars avgorande,
namligen vikten av att precisera vilka anlagg-
nings- och byggnadsatgarder som omfattas av
tillatlighetsforklaringen. I MOD 2009:40 uttalade
domstolen att nar en verksamhet forklarats till-

latlig, maste sokanden kunna forlita sig pa att det

16 En s6kning pa Domstolsverket réttfallssamling (www.
rattinfosok.dom.se/MOD) pa 22:26 MB ger tio traffar,
varav nagra inte galler tillatlighetsbedomningar enligt
lagrummet.

17 MOD 2011:51 om LKAB i Svappavaara tréffar en lik-
nande situation, d& sokanden avgransat ansokan pa ett
otillatet satt och ansdkan darfor avvisades.
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efterfoljande tillstandet i allt vasentligt Gverens-
stimmer med denna inledande bedomning. Det
villkor om tidsbegransning som hade satts upp
av miljodomstolen i tillstandet godtogs darfor
inte da den inte framgatt redan av tillatlighets-
forklaringen.

Systemet utgar alltsa fran att man forst anger
ramen och lokaliseringen for en verksamhet ge-
nom en tillatlighetsforklaring, darefter medde-
lar tillstand och villkor. Det bygger ocksa pa att
underritten vid aterforvisning lojalt foljer ver-

rattens bedomning och instruktioner.

1.6 Regeringens tillitlighetsbeslut enligt

17 kap. MB

Det har inte varit sarskilt vanligt med separata
tillatlighetsprévningar i miljodomstol och nar
det géller miljofarliga verksamheter har mojlig-
heten framst anvénts nar det galler mycket stora
och langsiktiga industriinvesteringar.'® De &r
daremot vanliga i ett annat sammanhang, nam-
ligen genom de stédllningstaganden som rege-
ringen gor med stod av 17 kap. MB. Detta var gi-
vetvis nagot som regeringen borde ha informerat
kommissionen om i sitt junisvar i Bunge-malet.

Regeringens tillatlighetsprévningar syftar till att

18 Se t.ex. MOD 2010:53 om Norvikudden i Nyndshamn.
Det bor ocksé noteras att reglerna och réttspraxis skil-
jer sig pa vattenrattens omrade, men det far utvecklas i
ett annat sammanhang. Som ett belysande exempel kan
dock ndmnas att miljodomstolen i Nacka godtog — med
hanvisning till MOD 2009:40 — ett en tillatlighetsforkla-
ring fran 1989 enligt VL (forlangd 1998) hade fortsatt
verkan vid en tillstdindsprovning enligt MB, trots att
tillstdndet inte var forenligt med ramvattendirektivets
krav pa icke-forsamring eller miljokvalitetsnormen “god
ekologisk status”. Domstolen menade namligen att
”(v)arken vattendirektiv eller miljokvalitetsnormer har
sadan status att de kan féranleda miljodomstolen att, till
forfang for enskild part, frankdnna en lagakraftvunnen
dom den s.k. “positiva funktion” som genom rattskraften
tillkommer parten.” (MD/Nacka 2011-01-28; M 1427-07
Eldforsen i Daléven, s.23). Domen 6verklagades av Kam-
markollegiet, men varken MOD eller HD meddelade
provningstillstand.
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de politiskt ansvariga ska ha mojligheten att ta
stallning till stora projekt dar svara avvagningar
mellan olika samhallsintressen maste goras. Till-
stand till vissa storre verksamheter enligt miljo-
balken och en rad andra lagar — exempelvis till
karnteknisk verksamhet, mineralbrytning och
byggande av vdgar och jarnvagar — kan foregas
av ett sadant tillatlighetsbeslut av regeringen.
Till en borjan tackte katalogen av projekt som
alltid skulle bli foremal f6r dessa beslut alla slags
storre industrier, anlaggningar for lagring av
naturgas och farligt avfall, gruvor och liknande.
Listan med obligatorisk regeringsprovning har
emellertid med dren bantats och kvar idag enbart
karnteknisk verksamhet (17:1 MB). Regeringen
kan emellertid fortfarande forbehalla sig en sa-
dan provning, vilket normalt sker efter anmalan
av sektorsmyndigheterna (17:3 MB). Dessutom
har ocksd kommunerna numera en majlighet att
begéra att regeringen tillatlighetsforklarar vissa
verksamheter (17:4a MB). Visserligen kan reger-
ingen i dessa senare fall neka att ta upp fragan,
men systemet har dnda utvecklats av vindkraft-
vanliga kommuner till nagot av en graddfil for
prévningen av stora vindparken. Overprévning
av regeringens beslut sker inte i miljodomstol,
utan genom rattsprovning hos Hogsta forvalt-
ningsdomstolen (HFD).

Grundidén med tillatlighetsbesluten en-
ligt 17 kap. MB ér att lokaliseringen och de 6v-
riga fragor som bedomts av regeringen inte ska
overprovas av den myndighet eller domstol
som hanterar de efterfoljande tillstandfragorna.
Dessa ska alltsa inskranka sin provning till det
ndrmare innehallet i tillstdndet och de villkor
som inte redan dr bestaimda. Bundenheten fram-
gar inte av lagtexten utan har utvecklats i ratts-
praxis. Fragan diskuterades av olika instanserna
i mélen kring Botnia-banan, och saval MOD som
Regeringsrédtten menade — bl.a. med hédnvisning
till miljobalkens forarbeten — att man var bunden
av regeringens 17 kap.-beslut (MOD 2006:44 och
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RA 2008 ref. 89).1 Efter Botnia-malen har rege-
ringen vid flera tillfdllen beslutat om tillatlighet
enligt 17 kap. och samtidigt uttryckt rent allmant
att forutsattningar finns for att meddela tillstand
enligt Natura 2000-reglerna. Som ett exempel
kan namnas vindparken i Sjisjka, Gallivare kom-
mun. Placeringen var kontroversiell och motsa-
des av savail lansstyrelsen, Naturvardsverket och
Kammarkollegiet. Lokaliseringen godtogs dock
av regeringen som ocksa uttalade sig i Natura
2000-fragan, vilket saval Regeringsréatten som
MOD fann var bindande i den efterféljande till-
standsprévningen (MOD 2009:38 och RA 2010
not. 52).

Sammanfattningsvis kan alltsa ségas att en
tillatlighetsbedomning enligt 22:26 MB i allt va-
sentligt ar lik den som sker enligt 17 kap. MB. I
bada fallen innebar beslutet ett stallningstagande
for en viss lokalisering och vissa grundlaggande
villkor for verksamheten, vilket 4r bindande i
den efterfoljande tillstandsprovningen. Att det
ar en domstol som satter ramarna i det ena fallet
och regeringen i det andra utgor inte ndgon prin-
cipiell skillnad i frdgan om bundenhet, som ju i
bada fallen f6ljer av en samldsning av miljobal-
kens regler och de allménna forvaltningsrattsliga
principerna for gynnande forvaltningsbeslut. I
fragan om domstolsprovning &r i det senare fal-
let rattsprovningsinstitutet avsett att garantera
lagligheten av regeringens beslut och gora det
mojligt att begéra forhandsavgorande fran EU-

domstolen.

19 Prop. 1997/98:45 del 1 s.443, se Darpo: Regeringen
bestimmer 6ver Botniabanan (JPMiljonet 2006-07-03)
och Botniabanan — slutpunkten som blev fragetecken
(JPMiljonet 2008-12-19).

2. Diskussion 1: Tillatlighetsforklaring-
arna och bundenheten

2.1 Den kontroversiella fragan

Kontroversen i Bunge géller tillimpningen av
Natura 2000-reglerna i miljobalken, vilka grun-
das pa artikel 6.3 i art- och habitatdirektivet. Av
bestammelserna framgar att tillstand for projekt
som kan paverka ett Natura 2000-omrade far
lamnas endast om verksamheten eller atgarden
ensam eller tillsammans med andra pagaende el-
ler planerade verksamheter inte orsakar otillaten
skada. Vid skadebedomningen maste tillstands-
myndigheten vara siker pa att verksamheten
inte kan skada de skyddsvéarda livsmiljderna i
omradet eller medfora att arterna utsdtts for en
betydande storning.

I Bunge-malet ansag MOD 2009 att verksam-
heten var tillatlig. Samtidigt uttalade man att det
borde vara majligt att meddela sadana villkor att
otilldten skada inte uppkommer och man under-
lat — pa narmast formella grunder — att gora en
samordnad skadebeddmning med tva andra pa-
gaende eller planerade verksamheter som kunde
paverka Natura 2000-omradet. Viktiga villkor for
verksamheten bestamdes inte, utan dverlats till
den efterfoljande tillstandsprovningen. Domen
vann laga kraft genom att HD inte meddelade
provningstillstand.

Fragan ar da vad som galler om man vid
den efterfoljande tillstandsprovningen inte kan
formulera sadana villkor att otilldten skada und-
viks, eller att man finner att den sammanlagda
skadebilden pa Natura 2000-intressena blir allt-
for allvarlig eller oklar. Ar da fortfarande till-
latlighetsforklaringen bindande? Om svaret blir
jakande, hamnar vi i en konflikt med direktivet. Fran
Nordkalks sida hdvdar man att tillatlighetsfor-
klaringen ger en obetingad ratt till tillstand ge-
nom att den har vunnit laga kraft. I konsekvens
harmed gar foretaget t.o.m. sa langt sa att man

pastar att dven om miljodomstolen ansag att
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MODs dom brét mot art- och habitatdirektivet
—och att det var en riktig bedomning — var man
bunden av tillatlighetsforklaringen. Stod for det
synsattet hamtar man i EU-domstolens tolkning
av rattssakerhetsprincipen, som den kommit till
uttryck i malet Kapferer. Bolaget menar att avgo-
randet visar pa respekten for nationella regler
om att slutliga domar ar orubbliga (res judicata).

Det finns skrivningar i MODs senaste dom
som kan tolkas som stdd for Nordkalks uppfatt-
ning, t.ex. att de justeringar som foretaget gjort
sedan sist inte ”paverkar rattskraften av” 2009
tillatlighetsforklaringen och att verksamheten
”séledes kan bedrivas” utan otillaten skada pa
Natura 2000-omradena. Som enda exempel pa en
undantagssituation dar det skulle kunna bli ak-
tuellt att anda avsla en tillstandsanstkan namns
att det brister pa sokandesidan, t.ex. genom att
foretaget inte foljer ett kompletteringsforelag-
gande fran domstolen. Mot den har bakgrunden
kan man i varje fall pasta att MODs dom &r oklar
med avseende pa bundenheten och fragestall-
ningen har ocksa utvecklats till en av de avgoran-
de i Bunge-malet. Den ar emellertid vidare an sa
genom tillatlighetsforklaringarnas centrala roll i
den svenska miljoprovningen av storre verksam-
heter. En inledande fraga ar hur EU-rédtten ser pa
en nationell uppdelning av ett direktivgrundat
tillstandsforfarande. En andra fraga dr om det
finns ndgon grundlaggande europaréttslig prin-
cip som kan medfdra att en uppdelning maste
accepteras i det enskilda fallet, trots att konstruk-
tionen strider emot direktivkraven. Innan jag gar
vidare i diskussionen om motet mellan tillatlig-
hetsforklaringar och tillstdndskraven i art- och
habitatdirektivet, kan det darfor vara lampligt
att belysa hur EU-domstolen har sett pa fragan
om bundenhet och rattskraft i de nationella sys-
temen i situationer nar det uppstar hinder i ge-

nomslaget for unionsréttsliga bestaimmelser.
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2.2 EU-domstolen om rittskraft och
bundenhet

Konflikten mellan unionsrattens krav pa genom-
slag och den processuella autonomin var nagot
som EU-domstolen tidigt fick ta stallning till.
Med aren har det utvecklats en rik rattspraxis pa
omradet dar riktningen har varit en allt starkare
betoning av kravet pa foretrade.?’ Réttsfallen gal-
ler fragor som nationella processregler om tale-
frister och preklusion av argument, omprévning
av slutliga avgoranden och bundenhet mellan
domstolsinstanser. Tidiga sadana avgoranden
var Van Schijndel? och Petersbroek,?* bada fran
1990-talet. I det forsta fallet accepterades att nya
EU-réttsliga grunder inte kunde aberopas i ett
sent skede i den hollandska civilprocessen i strid
mot nationella regler. I det andra malet som gall-
de skatteprocess godtogs daremot inte en belgisk
preklusionsregel, da den inte skaligen kunde
motiveras av grundlaggande rattsprinciper om
forfarandet.” EUD gjorde hér ett vagledande ut-
talade om motet mellan de unionsrattsliga prin-
ciperna om lojalt samarbete och direkt effekt och
den processuella autonomin som dr vart att lagga

pa minnet (min kursiv):

Vid tillampningen av dessa principer maste
varje fall, i vilket fragan galler om en natio-
nell forfarandebestimmelse gor det prak-
tiskt taget omdjligt eller alltfor svart att till-
lampa gemenskapsratten, bedimas med beak-
tande av den stillning denna bestimmelse har
inom forfarandet i dess helhet, dess forlopp och

sirdrag vid de olika nationella domstolarna. Ur

20 T den hér delen har jag haft nytta och glddje av Gus-
taf Walls projektbeskrivning ”Rattskraft i ett svenskt och
europarattsligt forvaltningsperspektiv”, doktorandpro-
jekt vid Juridiska Fakulteten i Uppsala.

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

22 (C-312/93 Petersbroeck (1995-12-14), para 14.

2 Domen para 20 — observera dock att i den svenska
Oversattningen saknar ett “inte” (jfr med engelska ver-
sionen), varfor texten inte gar ihop med slutet.
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denna synvinkel finns det anledning att i
forekommande fall beakta de principer som
det nationella rattssystemet bygger pa, som
till exempel skyddet for ratten till forsvar,
principen om rattssakerhet och principen

om forfarandets riktiga forlopp.

Uttalandet utgar fran den s.k. Rewe-formeln pa sa
vis att det betonar kraven pa likvardighet och ef-
fektivitet, dvs. att EU-réttsliga fall ska behandlas
lika som inhemska och att det nationella syste-
met inte far gora det omgjligt for unionsrattsliga
bestammelser att fa genomslag i den nationella
rattsordningen.?* I vissa situationer ar det gi-
vetvis sa att domstolen accepterar att nationella
regler begransar unionsrattens genomslag. Ett
sadant exempel ar just Kapferer som ar det enda
rattsfall som Nordkalk dberopar. Det gallde ratt
forum for en konsumenttvist, dar en dsterrikisk
kvinna ansag att hon hade vunnit ett pris genom
att besvara ett reklamutskick fran ett tyskt post-
orderforetag. Fragan som stélldes till EUD gall-
de om Landesgericht Innsbruck hade mdajlighet
att Overprova en lagakraftvunnen dom om ratt
forum i tvisten om det visade sig att avgoran-
det stred mot gemenskapsratten. Har uttalade
EUD att rattskraftsprincipen ar grundlaggande
och att EU-réttens idé om lojalt samarbete inte
medfor en skyldighet for de nationella domsto-
larna att asidosatta lagakraftvunna domar i en
situation som denna. EUD hénvisade ocksa till
C-126/97 Eco Swiss, dar en nationell talerattsfrist
pa tre manader accepterades for invandningar

mot en skiljedom som stred mot unionsratten.

2 EUDs dom i méalet kom 1976 (mal nr 33/6 Rewe; 1976-
12-16) och var den forsta i en rad avgoranden som utgor
grunden for Rewe-formeln, se Groussot, X & Minsser, T:
Res judicata i EG-domstolens rattspraxis: En avvagning
mellan réttssakerhet och lagenlighet. Europarittslig tid-
skrift (ERT) 2007 s.545, pa s. 549 f.

% (C-126/97 Eco Swiss (1999-06-01). Ett annat mal dar en
nationell tidsfrist for att framstalla ett EU-réattsligt krav
accepterades ar C-2/06 Kempter (2008-02-12). I réttsfallet
C-392/04 & C-422/04 Arcor (2006-09-19) utvecklar domsto-
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En annan beddmning gjordes dock i rattsfallet
Kiihne & Heitz,?® som géllde en begéran om om-
provning av en klassificering av exportvaror, dar
rattslaget hade klargjorts genom en senare dom i
EUD. Har uttalade domstolen att visserligen gal-
ler dess tolkning av en bestdimmelse fran den dag
som bestammelsen tradde i kraft, men att den
nya forstdelsen endast kan goras gallande inom
ramen for myndigheternas behorighet. Det dr en
viktig rattssakerhetsprincip att myndigheter och
enskilda kan lita pa att ett beslut ar definitivt. I
det har fallet kunde man dnda krava att myndig-
heten skulle andra den felaktiga klassificeringen,
eftersom den var grundad pa en felaktig dom av
en domstol som inte hade begart forhandsav-
gorande av EUD. En forutsattning for detta var
emellertid att andringen kunde ske utan skada
for tredje man.

Ett fall dar skador for tredje man faktiskt
accepterades dr det inom miljoratten sa kanda
rattsfallet Delena Wells.”” Har hade ett engelskt
gruvbolag fatt tillstand till att ateruppta en se-
dan lange nedlagd brytningsverksamhet utan att
miljokonsekvenserna hade utretts i enlighet med
MKB-direktivet (85/337, idag 2011/92). En av de
fragor som stélldes till EUD var om takttillstandet
nu maste aterkallas pa talan fran den narboende
Ms Wells. Domstolen svarade att sa var fallet och
det faktum att tredje man — dvs. gruvbolaget —
skulle drabbas genom forseningar och eventu-
ellt indraget tillstdnd inte innebar nagot hinder.
Sadana negativa aterverkningar skyddades inte
av rattssakerhetsprincipen och kunde heller inte
anses utgora en s.k. otillaten omvand direkt ef-
fekt av direktivet. Principen om lojalt samarbete
innebér att medlemsstaterna ar skyldiga att se till

att alla otillatna foljdverkningar av 6vertradelser

len narmare nar nationella tidsfrister inom forvaltningen
kan accepteras resp. nér de ska anses utgora ett otillatet
hinder for unionsrattens effektiva genomférande.

26 (C-453/00 Kiihne and Heitz (2004-01-13)

27 C-201/02 Delena Wells (2004-01-07).
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av EU-ratten upphor. Det foljer emellertid ocksa
av principen om processuell autonomi att det ar
den nationella domstolen som maste avgora om
det dr mojligt for myndigheterna att aterkalla
tillstandet eller inhibera verksamheten for att
sakerstélla att en MKB upprittas i enlighet med
direktivet. Ett alternativ kan ocksa vara att den
enskilda gar med pa ersattning for uppkommen
skada.?® En liknande situation bedomdes i Brus-
sels Hoofdstedelijk, och dar uttalade EUD att den
MKB som inte tidigare hade uppraittats i varje
fall maste goras nar driftstillstinden flygplatsen
fornyades.”

For att sammanfatta: Vid en ldsning av ratts-
fallen som ror unionsréttens genomslag gent-
emot lagakraftvunna domar och beslut, blir det
tydligt att det ar fraga om ett mote mellan olika
grundlaggande principer. Rattssdkerhetsprinci-
pen betraktas som en sadan, men den far ibland
sta tillbaka for andra, lika grundldggande prin-
ciper inom EU-rdatten. Man kan sdga att EUD
strdvar efter jamvikt mellan réttsdkerhet och
unionslaglighet i en konkret bedomning utifran
omstdndigheterna och de berdrda intressena i
det enskilda fallet.® Det ar fraga om en balans-
gang som far bedomas fran fall till fall, dar ratts-
sakerhetersaspekter vags mot betydelsen av att
unionsratten genomfors pa ett effektivt sétt.>! Det

gdr ocksa att marka att EUD ar forsiktigare med

28 Domen para 69. Det ar inte glasklart vad EUD menade
med den senare delen av uttalandet, men troligen avsags
mdojligheten for Ms Wells att begdra kompensation av den
engelska staten. Det som skedde var istéllet att Ms Wells
flyttade efter att ha kopts ut av gruvforetaget. Domen ar
ocksa intressant genom att den illustrerar att vad som
betraktas som “lagakraftvunnet” ar ett nationellt koncept
som kan variera i en medlemsstat jaimfort med en annan.
Ms Wells hade ju overklagat tillstandsbeslutet genom
rattsprovning och i Sverige vore det inte nagot problem
att vrdka tillstdndet i en liknande situation dé det inte
anses slutligt forran domstolen sagt sitt.

2 (C-275/09 Brussels Hoofdstedelijk Gewest et al (2011-03-
17), para 37.

% Groussot & Minsser pa s. 545.

31 Craig & De Burca, s.231-234.
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att underkanna lagakraftvunna domstolsavgo-
randen, jamfort med att krdva omprévning av
myndigheter.?> Man far dock inte glomma dom-
stolens allmdnna instéllning till fordragsenlig
tolkning, unionsrattens krav pa effektivt genom-
forande — vilket bl.a. innebar att domstolarna ska
tillaimpa den ex officio — samt skyldigheten att
sdtta at sidan sddana nationella regler som stri-
der mot EU-ratten, eller som det uttrycks i Luc-

cini (para 61):3

Det framgar vidare av fast rdttspraxis att en
nationell domstol, som inom ramen fOr sin
behorighet skall tillampa gemenskapsratts-
bestammelserna, ar skyldig att sakerstélla att
dessa regler ges full verkan, genom att med
stod av sin egen behorighet, om det behovs,
underlata att tillampa varje motstridande

bestammelse i nationell lagstiftning (...).

2.3 Om bundenhet av 6verinstansens still-
ningstagande i samma mal

En naraliggande och for Bunge-malet intressant
fraga galler i vilken man en underrétt ar skyl-
dig att folja ett lagakraftvunnet avgorande av
en dverritt. Aven har kan det givetvis uppsta
en konflikt mellan de nationella processreglerna
om bundenhet och EU-réttens krav pa foretrade
och effektivitet. Det vagledande rattsfallet har
ar redan fran 1974, Reinmiihlen.3* Det gallde en
finansiell tvist dar tyska Bundesfinanzhof hade
upphévt en dom av Finanzgericht Hessen och vi-
sat malet ater till underratten for vidare behand-
ling. Nu undrade domstolen i Hessen om man
maste folja den tyska processordningen som
stadgade bundenhet i en situation som denna, el-

ler om man kunde ifragasatta avgorandet genom

32 Groussot & Minsser, s. 552.

3 C-119/05 Lucchini (2007-07-18). Fallet 4r lite apart,
eftersom utgédngen (underkdnnande i den italienska ci-
villagen om en aberopandefrist) ocksa berodde pa en
behorighetsfraga mellan medlemsstaterna och unionen.
3 Mal nr 166/73 Rheinmiihlen (1974-01-16).
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att begdra forhandsavgorande i EU-domstolen.
Svaret fran EUD var tydligt och innebar att varje
nationell domstol har en mdjlighet — i vissa fall
en skyldighet — att begdra forhandsavgorande
om den anser att det ar nodvandigt for att kunna
doma EU-rattsligt ratt i saken. EUD har uppre-
pat denna instédllning genom aren. Det relativt
farska avgorandet Elchinov® gallde en bulgarisk
man som sOkte behandling for en 6gonsjukdom
vid en klinik i Tyskland. Nar han sedan sokte bi-
drag for behandlingen fran den egna sjukvards-
myndigheten fick han avslag, vilket d&ndrades
av forvaltningsdomstolen i Sofia. Myndigheten
overklagade med framgang till Hogsta forvalt-
ningsdomstolen med aterférvisning som foljd.
Da den bulgariska forvaltningsprocesslagen sa-
ger att HFDs beslut ar bindande for underratten,
begarde forvaltningsdomstolen férhandsavgo-
rande av EUD. Man fragade om bundenheten
aven gdllde om det fanns anledning att anta att
det skulle bryta mot unionsratten. EUD svarade
att underratten har majlighet — men inte skyldig-
het — att begara forhandsavgorande. I de fall som
underrétten begdr forhandsavgorande, maste
man sedan folja EUDs tolkning av fragan och
ar skyldig att underlata att tillaimpa nationella
bestimmelser som bryter mot unionsratten.*
Generaladvokaten hade i sitt yttrande foreslagit
att domstolen skulle dndra sin praxis i fragan,
med hénvisning till att det numera finns andra
effektiva instrument inom unionsréatten for dess
effektiva genomslag. Domstolen gick alls inte pa

den linjen, eller med Backes & Eliantonos ord:*

These arguments have completely ignored

by the ECJ, which, by simply restating its

% (C-173/09 Elchinov (2011-10-05).

% Domen para 27-30.

% Backes, C & Eliantonio, M: Taking Constitutionaliza-
tion One Step Forward Too Far? The Need for Revision of
the Rheinmiihlen Case Law in the Light of the AG Opin-
ion and the ECJ’s Ruling in Elchiniv (European Review
of Public Law 2011 s. 839), pa s. 842.
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settled case law, held that national proce-
dural rules binding a national lower court
(which is called upon to decide a case re-
ferred back to it by a higher court hearing
an appeal) to the ruling of the higher court
which the lower courts consider to be incon-
sistent with European Union law, are con-

trary to EU law.

Backes & Eliantono pekar ocksa pa att medan
Kapferer avser omprovning av myndigheters
beslut i en situation dar EUD har dndrat sin
praxis, har Rheinmiihlen-doktrinen allmén till-
lampbarhet, dvs. den tdcker alla situationer dar
overrétten feltolkar unionsrétten.®® Det bor ocksa
observeras att dessa mal inte dr begransade till
bundenhet till nationell rittspraxis, utan istallet
géller samma situation som den i Bunge-malet,
dvs. ett lagakraftvunnet beslut av en hogre ratt
som utgor en del i provningen i malet.¥
Aterstar sa fragan om underratten kan un-
derlata att folja en nationell processregel som sé-
ger att Overrdttens avgorande ar bindande utan
att begdra forhandsavgorande. De enda avgoran-
den jag kan hitta dar EUD klart har tagit stdllning
for en sddan majlighet ror situationer dar ”olyd-
nad” dr nodvandigt for att skydda sddana rét-
tigheter som foljer av grundldaggande rattsprin-
ciper, vilket var fallet i Kiiciikdeveci.** Det rorde
kvinna som hade blivit uppsagd i strid mot det
EU-réttsliga diskrimineringsforbudet i direktiv
2000/7. EUD uttalade att forbudet vager sa tungt
att det dels kan goras gdllande mellan enskilda

(arbetsgivaren och den uppsagda), dels att un-

% Backes & Elioantonio pa s. 849.

% Ett mal som ligger mitt emellan dessa situationer ar
C-2/08 Olimpiclub (2011-10-05), dar EUD underkande
en regel i den italienska regeln i civillagen som stadgar
att ett avgorande i skattemal som ror samma skattesub-
jekt och fraga under ett tidigare ar var prejudicerande
for efterkommande provningar. Detta kunde EUD inte
godta eftersom det skulle hindra den nationella domstol
fran att gora EU-réttslig ratt vad tidigare hade domts fel.
40 C-555/07 Kiiciikdeveci (2010-01-19).
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derratten kan sétta at sidan en nationell bestam-
melse om bundenhet om det behovs for att saker-
stdlla EU-rdttens genomslag, alldeles oavsett om
man begéart forhandsavgorande eller inte.
Sammanfattningsvis géller alltsa att EUD
har tagit avstand fran synsattet att underrat-
ten dr bunden av Overrdttens besked i en fraga
da det kan uppsta en konflikt med EU-rétten. I
dessa situationer bor den forra som huvudregel
begdra forhandsavgorande av EUD. Det finns
ocksa forfattare som menar att underratten all-
tid — som i Kiiciikdeveci — kan bortse fran en na-
tionell processregel som forsvarar unionsrattens
genomslag utan att begéra forhandsavgorande.
Argumenteringen gar ut pa att lojalitetsprin-
cipen i art. 4.3 i EU-fordraget ar allmangiltig
och att majlighet till ofoljsamhet alltid finns, sa
lange som EU-rétten inte satter granser i enlig-
het med Eco Swiss, Kapferer och Kiihne & Heitz.
Man kan ocksa peka pa att foretradesprincipen
fatt en starkare roll genom Lissabonsfordraget,
dér den framgar av forklaring nr 17.4 Och dven
om utvecklingen inom EU-ritten nog kan sdgas
ga mot det hallet,** har jag emellertid inte hittat
nagot tydligt stod for ett sadant synsétt i EUDs
rattspraxis som ror motet med den processuella
autonomin. Vad som ddremot finns dr allménna
uttalanden som kan tolkas pa det viset, t.ex.ima-

let om Interedil Sri:®

Unionsratten utgor hinder for att en na-
tionell domstol ska vara bunden av en na-
tionell processrattslig bestimmelse, enligt
vilken den maste tillimpa den bedémning

som gjorts av en hogre nationell instans, nar

41 Forklaringar som fogas till slutakten fran den rege-
ringskonferens som antagit lissabonférdraget underteck-
nat den 13 december 2007 (30.3.2010 Europeiska unio-
nens officiella tidning C 83/335). Forklaring till artikel
55.2 i fordraget om Europeiska unionen, nr 17.

4 Craig & De Burca s. 241.

43C-396/09 Interedil Sri (2011-10-20), para 39, se dven
para 38.
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det framgar att den bedémning som denna
hogre instans har gjort inte ar forenlig med
unionsratten, sasom denna uttolkats av EU-

domstolen.

Jag menar emellertid att diskussionen om under-
rattens mojlighet att bortse fran en Sverratts av-
gorande i en delfraga i provningen inte ar avgo-
rande for hur man ska se pa bundenheten i den
situation som uppkommer i och med de svenska
tillatlighetsforklaringarna. Har finns redan till-
racklig méanga tolkningsdata som ger ett tydligt

svar utifran ett unionsrattsligt perspektiv.

2.4 Motet mellan tillatlighetsforklaringen och
kraven fér Natura 2000-tillstind

I Natura 2000-reglerna ligger alltsa att det kan
uppstd en konflikt med bindande tillatlighets-
forklaringar som gors pa ett tidigt stadium och
kravet pa sdkerhet i skadebedomningen. Nar vi
diskuterar 16sningen pa regelkonflikten kan det
vara lampligt att borja med de nationella regler-
na, se dem i ljuset av EU-rétten och sedan dis-
kutera om det uppnadda resultatet strider mot
nagon allmén EU-rattslig princip.

Jag menar inledningsvis att en utgangs-
punkt for bedomningen ar att den nationella
uppfattningen om att tillatlighetsforklaringarnas
bindande effekt — oavsett om de dr grundade pa
22:26 eller 17 kap. MB — far vika for EU-rattsliga
krav. Bundenheten framgar inte av en lagregel,
utan &r en sjalvpatagen begransning fran dom-
stolarna sida. Man kan givetvis argumentera
for att i ordalydelsen ”fragan om verksamheten
ar tillatlig” (22:26 MB) ligger att verksamheten
maste tillatas alldeles oavsett vilka konsekven-
serna blir. Det ar emellertid inte en sa sjdlvklar
tolkning att den kommer att tilldtas bryta igenom
de EU-réttsliga kraven. Nar det sedan galler de
svenska domstolarnas rattspraxis, har fragan om
bundenhet genomgaende diskuterats utan att

de unionsrattsliga konsekvenserna analyserats,
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fransett resonemang kring utredningens (MKB)
och provningens omfang. Det dr anmarknings-
vart mot bakgrund av att de EU-réttsliga invand-
ningarna gjordes redan i och efter Botnia-malet.
Rattspraxis kan dock inte sdgas ha en sddan om-
fattning eller stabilitet att den grundar nagra be-
rattigade forvantningar om att en tillatlighetsfor-
klaring ger en ovillkorlig ratt att fa tillstand. Jag
menar ocksa att Regeringsratten i sin omtalade
andra dom om Botnia-banan (RA 2008 ref. 89)
tog avstand fran en alltfér omfattande bunden-
hetsdoktrin. Domstolens majoritet 6ppnade for
detta genom skrivningen att ”(tillstand) kan dock
(...) komma att vagras om sokanden inte lyckas
prestera tillradckliga kompensationsatgarder for
de skador som projektet orsakar”. Kompensa-
tionsfragan var diskuterad, men inte provad i
regeringens tillatlighetsbeslut. Om man anlagger
det synsattet pd Bunge-malet kan alltsa tillstan-
det vagras med hanvisning till de viktigare fra-
gor som inte slutligt avgjordes och preciserades
i MODs tillatlighetsforklaring 2009.

2.5 Rittskraftsprincipen inom EU-ritten

Da blir nasta fradga om det finns en rattssaker-
hetsprincip inom unionsratten som vager over
och som gor att en lagakraftvunnen tillatlighets-
forklaring anda ger en obetingad ratt till till-
stand. Jag kan emellertid inte hitta nagot stod
for det synsittet i de viagledande avgorandena
som redogjorts for ovan. Utifran EU-domstolens
uttalanden blir det tydligt att det &r fraga om en
balansgéang eller avvagning mellan medlemssta-
ternas processuella autonomi och unionsrattens
krav pa foretrade. Den nationella bestaimmelsen
ska dessutom beddémas utifran dess stéllning
inom forfarandet i dess helhet. Nar man sedan
jamfor de situationer dar EU-domstolen godtagit
att en nationell regel utgjort hinder for unionsrat-
tens krav pa genomslag inser man att de skiljer
sig pa avgorande satt fran den i Bunge. Det har

oftast gallt klart avgransade processfragor som
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varit foremal for slutgiltiga beslut eller domar.
I flera av fallen har det dessutom gallt interna
regler om domstolsforfarandet. Det ar svart att
jamfora dessa situationer med den svenska kon-
struktionen med tillatlighetsforklaringar och till-
stand, dar vi har valt att dela upp prévningen av
ett materiellt EU-réttsligt krav i tva delar. Da ar
det lattare att argumentera for att EU-domstolens
praxis kring domstolsinstansernas inbérdes bun-
denhet har baring, och har har ju domstolen gett
foretradesprincipen annu storre tyngd.

I det hdr sammanhanget bor man ocksa no-
tera att EU-rattsligt agerar vara miljodomstolar
som tillstindsmyndigheter, eller som EU-dom-
stolen — med viss forvaning kan man tro — notera-
de i DLV-milet, “med utdvande av befogenheter
av forvaltningskaraktdr”.* Det hér tror jag har
betydelse for fragan om rattskraft och bunden-
het. Vi kan knappast rdkna med att EU-domsto-
lenien avvagning mellan EU-rattslig effektivitet
och processuell autonomi kommer att ha samma
forstaelse for var uppdelning av tillstandsproces-
sen, jamfort med den som de nationella domsto-
larna kan komma i atnjutande av i den vanliga
domande verksamheten i civil- eller brottmal

eller vid rattsprovning.

2.6 Slutsatser om motet mellan tillatlighets-
forklaringar och EU-ritten
Sammanfattningsvis menar jag alltsa att vare sig
de svenska reglerna eller EU-rdatten medfor att en
lagakraftvunnen tillatlighetsforklaring ska anses
ha bindande verkan i den efterfoljande prov-
ningen av malet. Vid motet mellan den svenska
konstruktionen och kraven i art- och habitat-
direktivet blir det istdllet tydligt att det maste
vara mojligt for underratten att gora en slutlig
bedémning av om villkoren sakert kan skydda

Natura 2000-intressena.

4 (C-263/08 DLV (2009-10-15), para 37.
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Det innebar att HD i Bunge-malet bor kanna
sig oforhindrad att formulera en regel som be-
gransar verkan av en tillatlighetsforklaring, ett
slags EU-réttslig “ventil”. En sddan ska kunna
utlosas i de fall den tillstindsprovande myndig-
heten/domstolen finner att ett tillstand skulle
strida mot EU-rdtten. Att det dr majligt att forena
ett beslut enligt 17 kap. med en ventil framgar av
11:23 MB, dar det stadgas att tillstdnd ska lamnas
till vissa vattenverksamheter som omfattas av en
tillatlighetsforklaring, ”om inte nagot annat f6l-
jer av 2 kap. 9 §”. Inspiration till en EU-réttslig
ventil kan vidare hiamtas fran den diskussion
som har forts kring miljobalkens regel om om-
provning av tillstand (24:5 MB). I dagens bestam-
melse star att vid omprovning far inte meddelas
sa ingripande villkor att verksamheten inte lang-
re kan bedrivas eller att den avsevart forsvaras.
Lagstiftaren har genom aren forsokt att bagatel-
lisera bestammelsens betydelse, men det har bli-
vit alltmer uppenbart att den inte kan tillimpas
i situationer dar EU-rdtten kraver mer. Darfor
foreslog den s.k. IED-utredningen ett tilligg med
just det innehallet, dvs. att begransningen galler
sa lange som annat inte foljer av EU-rétten. For-
slaget forsvann dock under lagstiftningsarbetet i
regeringskansliet.*®

Slutligen i den hér fragan ska sdgas att HD
ar ratta instansen att uttala sig i s& allmangiltiga
termer att en EU-réttslig ventil aven kommer att
omfatta de tillstandsprévningar som foljer efter
regeringens tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. MB.
Som framgar av ndsta avsnitt, tillkommer ju dar
problematiken att domstolskontrollen av rege-
ringsbesluten sker pa ett sa tidigt stadium av till-
standsprocessen att det kan ifragaséttas om den
ar effektiv i forhallande till EU-ratten. Att dér-
utover formulera en ventil som ar allméngiltig

och alltsa tacker samtliga aspekter pa och skeden

4 50U 2011:86 Battre miljo — minskade utslépp, jfr med
prop. 2012/13:35 Nya regler for industriutslapp.
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av tillstandsprocessen — vilket jag menar vore att

foredra — ar ddaremot en uppgift for lagstiftaren.

3. Diskussion 2: Tillgangen till rittslig
provning och miljéprovning i allmin
domstol

3.1 Klagoritten i miljomal

Klagoritten for enskilda i miljomal foljer de
gangse reglerna inom forvaltningsratten, dvs. att
beslutet ar 6verklagbart, angar den klagande och
har gatt honom eller henne emot (16:12 MB). Av-
gransningen av denna krets dr vasentligen gjord
i rattspraxis. Dartill har miljéorganisationer kla-
gordtt med avseende pa beslut eller domar om
tillstdnd, godkdannanden och dispenser samt en
begransad kategori av tillsynsbeslut under for-
utsdttning att de moter vissa kriterier som ar
uppsattai16:13 MB. Dessa anger att det ska vara
frdga om organisationer som enligt sina stad-
gar har till huvudsakligt andamal att tillvarata
naturskydds- eller miljoskyddsintressen, inte ar
vinstdrivande, har bedrivit verksamhet i Sverige
under minst tre ar, och har minst 100 medlem-
mar eller pa annat satt visar att verksamheten har

allménhetens stod.* Nar det galler miljolagstift-

4 Rattsutvecklingen nér det géller taleratten pa miljdom-
radet ar snabb i Sverige. Bara det senaste aret har en rad
avgoranden kommit fran samtliga inblandade domstolar
som inneburit 6kade rattsliga mojligheter for den beror-
da allméanheten, se bl.a. HDs beslut 2012-03-07; O 882-11
och O 5990-10 (om 6verklagbarhet av tillstind av Finsk-
svenska Gransalvskommissionen), HFDs beslut 2012-06-
28; mal 7943-11 (om miljoorganisationers mojligheter att
overklaga beslut om vargjakt) samt MOD 2011:46 (om
enskildas mojligheter att begdra omprovning av till-
stand), MOD 2012:47 och MOD 2012:48 (om miljdorga-
nisationers majligheter att overklaga tillsynsbeslut resp.
samradsbeslut). Inom regeringskansliet behandlas just
nu ett forslag om att tidskriteriet och Sverige-kriteriet
ska tas bort. Det forra anges forsvara miljodemokratin
genom att det utestdnger ad hoc-organisationer, det se-
nare strider mot diskrimineringsférbudet i artikel 3.9
Arhuskonventionen. Det kan ndmnas att forslaget — vars
framtid nog far sdgas vara osaker — ar det enda initiativ
om utdkad klagoratt som kommit fran regeringen under
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ning utanfor miljobalken — t.ex. med avseende
pa skogsvard och jakt — géller forvaltningslagen
och dédr saknar den berérda allménheten klago-
ratt. Tillatlighetsforklaringar i domstol enligt
22:26 MB i domstol 6verprovas i enlighet med
reglerna i MB. Som tidigare namnts, 6verprovas
regeringens tillatlighetsbeslut emellertid inte
i miljodomstol, utan genom rattsprévning hos
Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD, tidigare
Regeringsratten).*

Tidigare hade enbart enskilda som beror-
des av regeringens tillatlighetsbeslut majlighet
att ansoka om rittsprovning. Ar 2006 vidgades
dock kretsen genom ny lagstiftning, delvis som
ett resultat av Sveriges tilltride av Arhuskon-
ventionen. Numera ges denna mdjlighet till tva
kategorier, dels enskilda vars civila rattigheter
eller skyldigheter enligt artikel 6 EKMR berors,
dels miljoorganisationer enligt 16:13 MB om det
ar frdga om sadana tillstandsbeslut som omfat-
tas av artikel 9.2 i Arhuskonventionen. I artikel
9.2 anges att den berorda allmanheten och deras
organisationer ska ha ratt att f4 den materiella
och formella giltigheten av ett beslut som om-
fattas av artikel 6 provad i domstol eller annat
opartiskt organ. De beslut som regleras i artikel
6 galler till att borja med tillstand till stora och
miljostorande verksamheter som listas i bilaga 1
till konventionen (artikel 6.1.a.). Bilagan motsva-
rar i stora drag de listor med verksamheter som
ligger under Esbokonventionen och MKB-direk-
tivet. Upprakningen avslutas med en tjugonde

punkt som inkluderar ”all verksamhet (...) dar

senare ar, trots upprepade utredningsforslag. Pa sa vis
har lagstiftaren forvandlats till en statist som tittar pa nar
rattsutvecklingen drivs framat av domstolarna i fragan
om klagoratt.

47 For en vidare analys av klagoratten, se Darpd, J: Study
on the Implementation of Article 9.3 and 9.4 of the Aar-
hus Convention in 17 of the Member States of the Euro-
pean Union. National report from Sweden 2012-04-16,

http://ec.europa.eu/environment/aarhus/studies.htm.
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allmédnhetens deltagande ar foreskrivet enligt
ett forfarande for bedomning av miljopaverkan”
enligt den nationella lagstiftningen. Darutover
galler enligt artikel 6.1.b att parterna ska tillampa
bestimmelserna ”i enlighet med sin nationella
ratt (...) pa beslut om foreslagna verksamheter
som inte anges i bilaga 1 och som kan ha bety-
dande paverkan pa miljon”.

Rattsprovning enligt svensk réatt motsvarar i
allt véasentligt det som géller for kontinental Gver-
provning i domstol av forvaltningsbeslut eller
anglosaxisk “judicial review”. Det ar alltsa fraga
om en begransad provning av beslutets formella
och materiella réttsenlighet. Den skrivning som
HFD regelmassigt anvander ar att provningen
omfattar forfarandefragor och lagtolkning, fak-
tabeddmning och bevisvardering samt fragan
om beslutet strider mot kraven pa saklighet,
opartiskhet och allas likhet infor lagen. Slutligen
brukar domstolen tilldgga att provningen dven
omfattar om regeringen hallit sig innanfor det
handlingsutrymme som den tillampade ratts-
regeln erbjuder. En begransning ligger dock i att
den som soker rattsprovning direkt maste ange
pa vilket satt som beslutet strider mot en ratts-
regel eller att det annars framgar klart av om-
standigheterna. En begédran om réttsprovning
skjuter heller inte upp beslutet — vilket annars
ar den vanliga ordningen vid 6verklaganden i
svensk ratt —om inte HFD beslutar om inhibition.
Slutligen ar processen kassatorisk, dvs. domsto-

len kan bara acceptera eller upphava beslutet.

3.2 Mojligheten att rattsligt utmana tillatlig-
hetsbeslut enligt 17 kap. MB

Regeringens installning vid implementeringen
av Arhuskonventionen 2005 var att tillatlighets-
beslut enligt 17 kap. MB inte tacktes av artikel 6
i Arhuskonventionen. Diarmed behévdes inte
nagon majlighet for allménheten att kunna be-
gdra rattsprovning, vilket motiverades med att

besluten “endast utgor del i en prévning som
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leder fram till ett 6verklagbart beslut”.*® Den
internationella rattsutvecklingen har dock visat
att en sadan instillning inte haller. Arhuskon-
ventionens efterlevnadskommitté (Compliance
Committee) har i flera beslut genom éren gjort
klart att prelimindra stadllningstaganden som
dessa omfattas av artikel 6 i konventionen och
darmed kravet pa rattslig provning enligt arti-
kel 9.2. Tidigt uttalade kommittén att artikel 6
skulle tillampas pa det stdllningstagande som
var direkt relaterat till miljofragorna och att "till-
standet” utgjordes av det beslut som i praktiken
beredde végen for aktiviteten (”effectively pave
the way”).* Flera arenden har gallt inledande
planer for olika projekt. Kommittén har da ut-
talat att artikel 6 ska beddmas autonomt, alltsa
oberoende av vad beslutet kallas i de nationella
rattsordningarna. I ett drende som rorde Litauen
klargjorde man att vissa planer kan omfattas av
artikel 6 om det ar frdga om avgorande beslut
som tillater att projektet utfors pa en viss plats
med angivande av de grundldggande kraven
("setting the basic parameters of the project”).>
Samma slutsats drogs i ett drende om ett storre
industrikomplex i nationalparken Vlora Bay i Al-
banien. Etableringen hade blivit méjlig genom en
rad beslut pa regeringsniva. Ett av dessa avsag
enbart lokaliseringen, men ansags anda utgora
ett artikel 6-beslut, da det bestaimde placeringen
av verksamheten pa en viss plats efter ansokan
av ett sarskilt foretag.’! Det drende ddr kommit-
tén tydligast uttalar sig om vad som ska galla nar
ett projekt tillats genom flera beslut &r det som
gallde EUs finansiering av deponi i Litauen (min

kursiv):>

48 Prop. 2004/05:65 s.92, se dven s. 81 och 83.

49 C/2004/8 (Armenia) para 28.

50 C/2006/16 (Lithuania) para 58, se aven C/2005/11 (Bel-
gium).

51 C/2005/12 (Albania) para 67.

52 (C/2006/17 (EU) para 43.
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The Committee therefore considers that
some kind of significance test, to be applied
at the national level on a case-by-case basis,
is the most appropriate way to understand
the requirements of the Convention. The test
should be: does the permitting decision, or
range of permitting decisions, (...) embrace
all the basic parameters and main environmental
implications of the proposed activity in question?
If (...) there are other environment-related
permitting decisions with regard to the ac-
tivity in question for which no full-fledged
public participation process is foreseen but
which are capable of significantly changing the
above basic parameters or which address signifi-
cant environmental aspects of the activity not al-
ready covered by the permitting decision(s)
(...) this could not be said to meet the re-

quirements of the Convention.

Samtliga beslut som har betydelse for projektet
och dess miljoeffekter maste alltsa omfattas av
kraven pa deltagande och tillgang till rattslig
provning. Fragan om beslutet omfattas av arti-
kel 6 ska bedomas utifran sammanhanget (on a
contextual basis) och beslutets réttsliga effekter.>

Det kan mot bakgrund av dessa beslut inte
rada nagon tvekan om att tillatlighetsforklaring-
ar ar sddana beslut som omfattas av artikel 6 och
9.2 Arhuskonventionen. I lagstiftningsarendet
om de nya reglerna om rattsprovning upprepade
regeringen heller inte uttalandena om att tillat-
lighetsbesluten inte behovde vara 6verklagbara
och genom Regeringsrattens/HFDs rattspraxis
ar det numera klart att dessa beslut ska ses som
tillstand enligt artikel 9.2.>*

% C/2006/26 (Austria) para 50, se aven C/2007/22 (Fran-
ce). Aven EU-domstolen har i flera fall tagit avstand fran
uppdelning av projekt for att undkomma olika miljokrav,
s.k. ”salami tactics” (se bl.a. i C-392/97).

5 RA 2008 ref.89 som bekriftades i HFD 2010 not. 52
(Sjisjka) och HFD 2011 not. 26.
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3.3 Hinvisningen till artikel 9.2 Arhus-
konventionen
Genom hanvisningen till “tillstandsbeslut som
omfattas av art. 9.2” i Arhuskonventionen kom-
mer rattsprovningens rackvidd att bestammas av
HEFD, vilket innebér att domstolen fortlopande
tvingas ta stallning till den internationella ratts-
utvecklingen pa omradet. Forutom att folja
Arhuskonventionens Compliance Committee
blir det ocksa fraga om att tillampa EU-ratt, da
artikel 9.2 har genomforts i unionsratten genom
bestaimmelser som har direkt effekt i medlems-
staterna. Da konventionen dessutom ar en s.k.
“mixed agreement”, dvs. bade EU och medlems-
staterna dr parter, far bestaimmelserna i artikel 6
och 9.2 extra tyngd i de situationer som de inte
fullt ut ar implementerade i unionsratten. Ge-
nom hanvisningen till artikel 9.2 har alltsa den
svenska lagstiftaren gjort det mojligt for HFD
att fortlopande anpassa sin rattspraxis till den
snabba rattsutvecklingen pa omradet, saval med
avseende pa den materiella EU-ratten som till-
gangen till rattslig provning. Bara i det senare
avseendet har EU-domstolen meddelat ett antal
viktiga avgoranden de senaste aren (C-237/07
Janecek, C-75/08 Mellor, C-263/09 DLV, C-115/09
Trianel, C-240/09 Den slovakiska brunbjérnen och
C-128/09 Boxus) och flera ar pa gang.™

Artikel 9.2 hanvisar alltsa till beslut som
omfattas av artikel 6. Som namndes ovan, ar det
till att borja med fraga om dels sddana verksam-
heter som ingér i bilaga 1 till Arhuskonventio-
nen. Genom skrivningen i den tjugonde punk-
ten inkluderas dven sddana verksamheter dar
allmanhetens deltagande ar foreskrivet enligt

ett forfarande for bedomning av miljopaverkan

% Narmast C-416/10 Krizan (begédran om férhandsbesked
fran SK: inhibition av miljobeslut), C-260/11 Edwards (be-
garan om forhandsbesked fran UK: kostnader), C-530/11
Kommissionen mot UK (6vertrdadelsedarenden: kostnader)
och C-72/12 Altrip (begdran om forhandsbesked fran DE:
provningens omfang).
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enligt den nationella lagstiftningen. Som na-
tionell lagstiftning rdaknas i detta sammanhang
bade unionsritten och den nationella ratten.”
Det innebar att samtliga verksamheter som tacks
av MKB-direktivet (2011/92) och MKB-reglerna
i miljobalken omfattas av artikel 6 och darmed
tillgang till rattslig provning enligt artikel 9.2. Sa-
val direktivet som balken arbetar emellertid med
”slutna listor” genom att de anger vad slags verk-
samheter som omfattas. For dessa verksamheter
gdller antingen att det alltid ska upprattas en
MKRB eller att det ska ske i de fall som verksam-
heten kan medféra betydande miljopaverkan.
Dirutover finns skrivningen i artikel 6.1.b i Ar-
huskonventionen som anger att bestimmelserna
aven ska tillampas ”i enlighet med sin nationella
ratt (...) pa beslut om foreslagna verksamheter
som inte anges i bilaga 1 och som kan ha bety-
dande paverkan pa miljon”. Bestimmelsen kan
tolkas pa olika sitt. Den ena dr att parterna sjdlva
kan bestimma vilka andra slags verksamheter
som ska omfattas av kraven i artikel 6. Den andra
— som stammer battre med ordalydelsen — ar att
varje verksamhet eller atgard med betydande
miljopaverkan ska omfattas av reglerna. Jag me-
nar att den andra tolkningen ocksa ar rimligare
av flera skdl.”” For det forsta har parterna redan
en mojlighet att “ldgga till” verksamheter till bi-
laga 1 genom tillagget i punkt 20, varfor det vore
ologiskt att soka uppna samma effekt om igen i
den efterfoljande paragrafen. For det andra skul-
le den snévare tolkningen ge parterna ett helt fritt
manoverutrymme, vilket rimmar illa med kon-
ventionens ambition att ge en internationell stan-

dard pa omréadet. Den nationella friheten ar be-

% Se Efterlevnadskommitténs uttalande i C/2008/18
(Denmark), para27. Uttalandet upprepas i rappor-
ten 2008-05-22 till Tredje partsmotet i Riga (ECE/
MP.PP/2008/5. para 65).

57 Se for liknande bedomning, se The Aarhus Convention —
An Implementation Guide. Economic Commission for Europe/
UN 2013, 5.137.
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gransad, vilket bl.a. betonades av EU-domstolen
i DLV-milet. Sammantaget menar jag darfor att
artikel 6 omfattar dels listade verksamheter, dels
alla andra slags verksamheter och atgarder som
kan medfora betydande miljopaverkan.

Fragan om vilka verksamheter som omfattas
av artikel 9.2 har aktualiserats i HFDs rattspraxis
i tva situationer. Den ena ér att enskilda har an-
sokt om rattsprovning och argumenterat for att
det borde ha upprittats en miljokonsekvensbe-
skrivning (MKB) i malet eftersom verksamheten
kan medfora betydande miljopaverkan. Som
reglerna ar upplagda, blir HFDs bedomning har
vagledande for frdgan om miljdorganisationer-
nas talerdtt under rattsprovningslagen. Exem-
pel pa rattsfall dar fragan har bedomts i sak pa
det viset ar RA 2006 not. 35, RA 2008 not. 75 och
HFD 2011 ref. 4. Den andra situationen da HFD
fatt bedoma om ett regeringsbeslut omfattas av
artikel 9.2 Arhuskonventionen ar da enbart en
miljdorganisation har begart rattsprovning. Da
blir istéllet fragan om verksamheten kan med-
fora betydande miljopaverkan avgorande for om
ansokan ska avvisas eller tas upp till provning.
Sadana exempel ar HFD 2011 not. 17 och HFD
beslut 2012-10-10 i mal 661-12. I rattsfallen har
miljdorganisationerna avvisats, da domstolen
ansett att det inte har behovts en regelratt MKB
for att bedoma den planerade verksamheten. I
samtliga fall utom ett har HFD hénvisat till att
artikel 9.2 och bilagan under artikel 6.1.a ar ge-
nomford i svensk lagstiftning genom reglerna i
6 kap. MB och tillamplig pa lagar som hanvisar
dit. Enbart i HFD 2011 not. 17 hanvisade dom-
stolen till artikel 6.1.b genom uttalandet att “av
intresse (...) ar ocksa artikel 6 punkt 1 b, enligt
vilken bestimmelserna (...), i enlighet med den
nationella ratten, ska tillimpas dven pa beslut
om foreslagna verksamheter som inte anges
i bilaga 1 men som kan ha betydande paver-
kan pa miljon”. Da den planerade detaljplanen

inte ansags kunna medfora sadan paverkan,
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avvisades emellertid ansokningarna om ratts-
provning.

Sammanfattningsvis kan alltsa sdgas att
HEFD anser att tillatlighetsbeslut ar sddana som
omfattas av reglerna om tillgang till rattslig prov-
ning enligt rattsprovningslagen. Det innebar att
de miljoorganisationer som moter kriterierna i
16:13 MB kan anstka om rattsprovning av sada-
na beslut da de ju regelmassigt omfattas av obli-
gatorisk MKB-plikt. I de fall ansdkan avser en
verksamhet dar MKB-kravet inte dr obligatoriskt,
blir talerdtten beroende av bedomningen om det
kan uppsta betydande miljopaverkan eller inte.
Det ar dock anmarkningsvart att HFD inte har
diskuterat mojligheten att ga utanfor de ramar
som regeringen satt upp for miljdorganisationer-
nas taleratt, dvs. att det ar fraga om ett tillstand
enligt artikel 9.2 Arhuskonventionen. Saken har
annu inte stallts pa sin spets, men en saddan in-
stallning forsvarar unionsrattens genomslag. Ex-
empelvis har ju EU-domstolen uttalat i Den slova-
kiska brunbjornen att de nationella domstolarna ar
skyldiga att tillimpa den processuella ratten sa
att den star i Overensstimmelse med artikel 9.3
Arhuskonventionen s att miljdorganisationer
ges mojlighet att 6verklaga miljobeslut som kan
strida mot unionsratten.® An sa linge har den
installningen inte varit synlig i HFDs rattspraxis

i rattsprovningsmal.”

3.4 Enskildas mdjligheter att anséka om
rattsprovning

Forutsattningen for enskilda att kunna begara
rattsprovning anslot fore 2006 ars reform av
rattsprovningslagen till forvaltningslagens tale-

rattsregler och begreppet “berérd”. Konstruktio-

58 (C-240/09 Den slovakiska brunbjornen, para 51.

% Déremot var den avgorande f6r HFDs beslut att med-
dela provningstillstand for fragan om miljdorganisatio-
nernas mojlighet att 6verklaga jaktbeslut pa varg (HFDs
beslut 2012-06-28; mal 7943-11).
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nen visade sig problematisk att tillampa pa tillat-
lighetsbeslut, vilket illustrerades genom malen
om Botnia-banan. Problemet ar att regeringens
beslut sker pa ett sa tidigt stadium av proces-
sen att det inte alltid gar att bestimma vilka som
berdrs av verksamheten. Nar sedan tillstandet
meddelas kan inte de grundldggande stallnings-
taganden om lokalisering och tillatlighet ifraga-
sdttas da de ju redan ar bestimda genom rege-
ringens beslut.

Botnia-madlen inleddes med att regering-
en i juni 2003 fattade tillatlighetsbeslut enligt
17 kap. MB om jarnvagens dragning genom
Umeadeltat. Ett antal narboende och Sveriges
Ornitologiska Forening (SOF) begarde rattsprov-
ning, men samtliga avvisades (RA 204 ref.108
Botna I). Nar det géllde de enskilda, uttalade
Regeringsrattens majoritet att planlaggningen
av jarnvagen inte hade kommit s& langt att det
gick att uttala sig om vilka som skulle beroras
och om vilken hansyn som skulle tas till deras
intressen. Da de enskilda ansdgs ha mdgjlighet
till domstolsprovning i ett senare skede — genom
rattsprovning av regeringens faststallande av
jarnvagsplanen — ville domstolens majoritet inte
ta upp deras talan till provning. En ledamot var
skiljaktig och pekade bl.a. pa att regeringens be-
slut i tillatlighetsprovningen enligt 17 kap. MB
var bindande for den efterkommande jarnvags-
planeringen, varfor det ar sarskilt viktigt for den
enskilde att kunna paverka i detta tidiga skede.

Darefter fortsatte arbetet med jarnvagspla-
nen som beslutades i juni 2005 och faststdlldes
av regeringen tva ar senare. Mot det beslutet
ansokte aterigen ett antal enskilda och miljo-
organisationer rattsprovning i Regeringsratten.
De klagande hdavdade att hela lokaliseringsfra-
gan maste provas for att de enskilda skulle fa
sina rattigheter bedomda i domstol, ndgot som
foljer av bade EKMR och Arhuskonventionen.
Domstolens majoritet menade emellertid att lo-

kaliseringen redan var avgjord genom regering-
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ens tillatlighetsbeslut (RA 2008 ref.89 Botnia II).
Man ansag heller inte att det faktum att samtliga
hade avvisats i det forsta skedet kunde medfora
att provningen nu skulle omfatta lokaliseringen.
Det hade namligen enbart dlegat regeringen
att prova om jarnvagsplanen rymdes inom till-
latlighetsbeslutets ramar. Majoritetens slutsats
var alltsd att rattsprovningen av jarnvagsplanen
inte kunde omfatta lokaliseringsfragan bara for
att en rattsprovning av den fragan tidigare inte
varit mojlig. Darmed kunde heller inte rattsprov-
ningen omfatta Natura 2000-fragan, varfor det
blev meningslost att begara forhandsbesked av
EU-domstolen.

Den skiljaktiga ledamoten utvecklade ett
motsatt synsatt. Hon menade inledningsvis att
malet borde ha avgjorts i plenum eftersom ma-
joritetens stdllningstagande stred mot vad Re-
geringsratten forutsatte nar samtliga sokanden
avvisades i det forsta malet, namligen att en for-
utsdttningslos provning kunde ske i ett senare
skede. Hon menade ocksa att domstolen var
oforhindrad att nu bedéma lokaliseringsfragan
och intranget pa Natura 2000-intressena. Vid en
sadan provning fann hon att regeringsbeslutet
stred mot art- och habitatdirektivet, varfor det
skulle upphavas.

Med de nya reglerna éar taleratten inte lang-
re nagot problem for miljdorganisationerna, da
de som sagt alltid bor kunna begéara rattsprov-
ning av det forsta tillatlighetsbeslutet enligt
17 kap. MB. Fragan ar emellertid om det har skett
nagon forandring av situationen for enskilda be-
rorda. Den dldre réttspraxisen blev ju till ett slags
Moment 22 f6r dem. I det skede nar tillatligheten
bedomdes for verksamheten, fick de inte klaga
pa beslutet. Nar provningen sedan resulterar i ett
overklagbart beslut eller dom, kunde 6verprov-
ningen inte omfatta lokaliseringsbedomningen
och de viktigaste villkoren for verksamheten.

Det ar maojligt att HFD blivit medveten om
problemet och utvecklat ett annat synsatt under
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2006 ars rattsprovningslag.® I rattsprovningen
av Forbifart Stockholm uttalade man att de en-
skilda som klagat maste slappas in darfor att de-
ras civila rdttigheter eller skyldigheter kan bero-
ras. Avgorandet dr dock enbart rapporterat som
ett notismal (HFD 2011 not. 26, se dven RA 2008
not. 75). Mot bakgrund av de starkt skiljande
asikterna i domstolen i Botnia-malen, borde fra-
gan ha behandlats i plenum och fatt sin 16sning
i ett vagledande avgorande. Detta kunde ocksa
vara en viktig markering infor den provning
som Europadomstolen sa smaningom kommer
att gora av fragan pa talan av de enskilda kring

Botnia-banan.¢!

3.5 Rittsprovningen som ett effektivt
rattsmedel

Enligt artikel 9.4 Arhuskonventionen ska de
rattsmedel som erbjuds genom artikel 9.2 vara
tillrickliga och effektiva, inbegripet mojligheten
att inhibera besluten (”injunctive relief”). Nar
det géller det har kravet — som £.0. forstarks av
unionsratten och den rattspraxis som utvecklats
av EU-domstolen — kan man diskutera hur ef-
fektiv rattsprovning av tillatlighetsforklaringar
ar. Konstruktionen innebér ju att Hogsta for-
valtningsdomstolen pa ett tidigt stadium av till-
standsprocessen maste analysera de unionsratts-
liga konsekvenserna av beslutet och vid behov
begdra forhandsavgorande av EU-domstolen.
Emellertid sker rattsprovningen pa ett stadium
da mojligheten att ratt bedoma effekterna av
projektet kan vara begransade. Typiskt sett ror
besluten enbart de grundlaggande dragen i en
plan for stora verksamheter, t.ex. korridorer for

infrastrukturanlaggningar eller omraden for

0 For en utforligare redogorelse i fragan, se Gustafson,
L: Tillgangen till rattsprévning av tillatlighetsbeslut. Exa-
mensuppsats 30 hp, Uppsala Uppsala/Juridiska fakulte-
ten ht-12 (http://uu.diva-portal.org/smash/record.jsf?sea
rchld=1&pid=diva2:555585).

61 Case 29878/09 Andersson and others v. Sweden.
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lokaliseringen av vindkraftparker. Vid ratts-
provningen kan begdaran om forhandsbesked
hos EU-domstolen alltsa bara avse dessa storre
fragor. I det efterfoljande tillstandsskedet kan
foljaktligen enbart fragor stdllas om de narmare
villkoren eftersom lokaliseringen da ju ar ”far-
digtolkad” av regeringen med bindande effekt
i den efterfoljande provningen. Det innebar att
ingenstans i processen kan den samlade effekten
av verksamheten, dess lokalisering och villkoren
ifrdgasattas, vilket i praktiken betyder att viktiga
fragor kring unionsratten inte kommer att na EU-
domstolen.

Vidare &r det sa att fackmyndigheterna — till
skillnad fran i ménga andra av EU:s medlems-
stater — dr helt avstdngda fran mojligheten att
begéara rattsprovning. Vare sig lansstyrelsen,
Kammarkollegiet eller Naturvardsverket kan
utmana regeringsbesluten rattsligt i sddana mal
dar de har motsatt sig verksamheten. Om é&ren-
det anda nar HFD genom att ndgon annan begar
rattsprovning, ar de fortfarande utestangda fran
processen genom att de inte blir horda i saken.

Till det kommer ocksa att domstolens prov-
ning i dessa fragor ar relativt inskrankt, mest
inriktad pa brister i formalia och andra tydliga
felaktigheter i regeringens rattstillaimpning. Det
finns visserligen exempel ddr domstolen har in-
gaende bedomt de unionsrattsliga aspekterna
av ett regeringsbeslut, men da har det gallt ut-
redningen i malet. Jag menar darfor att det finns
skal att ifrdgasdtta om rattsprovningen av tillat-
lighetsbesluten utgor ett effektivt medel for att
ge EU-ratten genomslag i situationer som dessa.
Aven detta talar alltsa for att det dr nddvandigt
att forse tillatlighetsforklaringarna med en ”slut-
ventil”, vilken majliggor att drendet i slutanden
kan provas i sin helhet utifrdn samtliga aspek-

terna.
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4. Diskussion 3: Miljoprovning i allmin
domstol och tidsaspekten

4.1 Inledning

Bunge-malet illustrerar ytterligare ett problem
med den svenska miljoprocessen och dess mote
med europardtten, namligen tidsaspekten. Pro-
blemet dr dock inte sarskilt for tillatlighetsfor-
klaringar, utan ar allmént for hela miljoproces-
sen. Som framgatt ovan, inleddes Bunge-malet i
miljodomstolen for mer &n sju ars sedan. I rea-
liteten pabdrjades givetvis ansdkan och upprat-
tandet av MKBn flera ar tidigare. Langbanken
ar — atminstone delvis — orsakad av systemet for
miljoprovning i Sverige.

Vér miljoprocess ar enkelsparig pa sa vis att
alla slags beslut avgors i en enda domstolslinje.
Detta ar en fordel da provningsordningen dar-
med bidrar till enhetlig rattspraxis. Samtidigt
finns det inslag som gor miljoprovningen inter-
nationellt sett langsam. En forklaring till detta
ligger i den reformatoriska processen, dvs. att
den 6verprovande domstolen i princip beddmer
hela saken om igen i alla dess delar. Till detta
kommer att processen ofta borjar i en myndig-
hetslinje och slutar i upprepade 6verprovningar i
allman domstol. Antalet instanser dr i manga fall
fyra, i vissa fall t.o.m. fem. Det hela kompliceras
ocksa av regeringens och HFDs roll i prévning-
en, dels genom tillatlighetsprovningarna enligt
17 kap. MB, dels genom att tillstand enligt sek-
torslagstiftningen overklagas till den politiska
nivan, dels genom réttsprovningen. Den svenska
”salen” for 6verprovning i miljomal kan darmed
sdgas vara bade vid och lang. Av tradition har
porten dit — dvs. talerdtten — varit trang. Som ett
resultat av Arhuskonventionen och EU-ritten
vidgas emellertid klagoratten snabbt, varfor det-
ta inte langre ar en hallbar installning. I det laget
utsétts hela provningssystemet for pafrestningar
genom en 6kad maltillstromning, atminstone

inledningsvis. Det kan i sin tur resultera i ytter-
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ligare fordrojningar. Darmed Okar ocksa risken
att vi far besok av den i vart Ostra grannland sa
kdnda Matti Eurén och hans likar. Trots narheten
mellan Sverige och Finland och trots att vi har
samma forvaltningstraditioner, har han varit helt
osynlig i den svenska miljoprovningsdebatten.
Det ar anmarkningsvart med tanke pa hur hans
ndrvaro har paverkat den finska miljéprocessen
och vi kan lugnt utga fran att Nordkalk ar vl be-
kanta med honom. Det kan darfor vara lampligt

med en ndrmare presentation.

4.2 Europadomstolens dom i Matti Eurén

v. Finland

Matti och Ari-Pekka Eurén drev en servicestation
i Nastola i sodra Finland sedan 1965. Stationen
lag i ett industriomrade som samtidigt var ett
vattenskyddsomrade for en grundvattentikt. Ar
1998 inférdes nya forvaringsregler for kemika-
lier i omradet, vilka skulle vara uppfyllda senast
vid utgangen av 2002. Euréns ville darfor bygga
om och utdka anldggningen, vilket kravde till-
stand enligt den finska miljoskyddslagen. Man
ansokte och fick ett saidant av miljonamnden i
Nastola i mars 2001. Den regionala miljocentra-
len 6verklagade dock tillstandet och menade att
det inte var forenligt med grundvattenskyddet.
Vasa forvaltningsdomstol avslog 6verklagandet,
men lade till ytterligare villkor for anldggningen.
Miljocentralen lat sig emellertid inte n6ja utan
gick vidare till Hogsta forvaltningsdomstolen i
Helsingfors. HFD ansdg att det behovdes ytter-
ligare utredning i malet, undanrojde tillstandet
och aterforvisade malet till miljonamnden. En
kompletterande ansdkan om en nagot mindre
anlaggning inkom i april 2004 och godtogs ge-
nom beslut i december samma ar. Miljocentralen
overklagade och forvaltningsdomstolen avslog,
men HFD undanrdjde dven det nya tillstdndet
genom dom i december 2007, dvs. sju ar efter att
processen hade borjat.

Efter avslaget fick Euréns stanga sin verk-
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samhet pa platsen. Man stamde darfor finska
staten vid Europadomstolen och hivdade dels
att man inte hade fatt tillgang till rattvis “ratte-
gang inom skalig tid” enligt artikel 6 EKMR, dels
att deras dganderatt hade blivit inskrankt pa ett
otillatet satt, dels att man var diskriminerad jam-
fort med andra som drev servicestationer i andra
lan med andra miljécentraler.®?

Den forsta fragan som Europadomstolen
maste ta stédllning till var om det hade varit en
eller tva processer. Euréns havdade att det hade
varit en och samma tillstdindsprocess som hade
pagatt mellan 2000 och 2007, medan finska sta-
ten menade att det var tva provningar som va-
rit sdrskilda fran varandra. I den delen uttalade
Europadomstolen att en forutsattning for att
provningen skulle ses som en rattegang var att
de ingdende processerna var oskiljaktiga och
vasentligen avsdg samma sak (”proceedings are
indissociable and concern essentially the same
dispute”).® I det konkreta fallet pekade Europa-
domstolen dels pa att HFD aterforvisade malet
till miljonamnden for férnyad bedomning i sak,
dels pa att savél ursprungsansokan som den
kompletterande kravde samma slags tillstand.
Det var alltsa fraga om samma sak som hade be-
domts tva ganger av tre instanser. Sedan angav
domstolen att startpunkten for berdkningen av
tiden var i juni 2001, da Euréns hade lamnat syn-
punkter pa miljocentralens forsta dverklagande
till Vasa forvaltningsdomstol. Sammanfattnings-
vis fann domstolen att provningen skulle ses som
en och samma rattegang, vilken hade pa gatt i
over sex och ett halvt ar.

Den andra fragan gallde tidskriteriet, dvs.
kravet om att rattegdngen ska ske inom skalig
tid. Har uttalade domstolen att bedomningen

ska goras utifran malets komplexitet, parternas

62 ECtHR 2010-01-19 (case 26654/08) Huoltoasema Matti
Eurén and others v. Finland.
¢ Domen para 25.
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agerande och beslutets betydelse for sokanden.
Euréns pekade har pa att man inte hade 6verkla-
gat eller forsvarat processen och att det nekade
tillstandet hade medfort att de fick lagga ned
verksamheten. Europadomstolen konstaterade
bara kort att man i ett stort antal liknande situa-
tioner hade bedomt att det skett en krankning av
tidskriteriet och att finska staten inte hade angett
nagra giltiga skal for ett annat synsatt i det har
fallet.

Finland falldes alltsd for brott mot artikel
6 EKMR. I de 6vriga delarna, dvs. de pastadda
krankningarna mot dganderéatten och for diskri-
minering ogillades kdaromalet.* Avgorandet ska-
pade en hel del diskussion om miljoprocessen i
Finland. Fran domstolarnas sida ar irritationen
pataglig och det pastds ibland att man numera
hellre avslar en ansokan direkt, istallet fOr att
aterforvisa. Jag har emellertid inte sett nagra un-
dersokningar om det, men om det ar en riktig
uppgift dr det en praxis som knappast gynnar

verksamhetsutOvarna.

4.3 Tidsaspekten i Bunge-malet

Bunge-malet borjade som namnts ovan med an-
sokan om provtakt 2005. Ansokan om tillstand
till huvudverksamheten inkom till miljodomsto-
len i maj 2006 och avslogs i december 2008. Da ju
miljodomstolen agerar som tillstindsorgan har
alltsa “rattegangen” enligt artikel 6 EKMR pagatt
sedan Overklagandet gjordes i borjan av 2009.
Réaknat pa det viset gar malet snart in pa sitt fem-
te ar. Som namndes i inledningen, uttalade HD
i sitt senaste beslut att provningen i MOD 2012
var begransad, da domstolen ansag sig bunden

av “rdttskraften” 1 2009 ars tillatlighetsforklaring.

6 Har dr avgorandet ocksa intressant eftersom Europa-
domstolen bekréftar stallningstagandet i rattsfallet Fredin
v. Sweden (ECtHR 1991-02-18; case 18928/91) om att nya
miljokrav pa gamla verksamheter ar tillatna inskrank-
ningar i 4ganderatten eftersom de kan motiveras av tungt
vdgande allméanintressen.
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Om HD nu finner att en sddan bundenhet strider
mot de unionsrattsliga bestimmelserna i malet
stdlls man infor valet att avgora tillstandsfragan
sjalv eller att aterforvisa till MOD for en fullstan-
dig provning.

Det senare alternativet framstar inte som
sarskilt attraktivt av flera skal. Ett forsta sadant
ar trovardigheten for rattssystemet, tidsaspekt-
en dr ett annat skil. En tredje provning i MOD
ar knappast en losning som kommer att vinna
samtliga parters gillande. Dessutom tar en for-
nyad och fullstandig tillstandsprovning med ett
stort antal parter och myndigheter troligen mer
an ett ar att genomfora. Darefter kommer domen
att overklagas till HD, som knappast kan medde-
la beslut i provningstillstandsfragan pa kortare
tid an tre manader. I basta fall har da processen
pagatti drygt sex ar, i varsta narmare sju ar. Om
den processen slutar med att Nordkalks ansokan
ogillas, ar det knappast férvanande om bolaget
i Matti Euréns efterfoljd stimmer svenska staten
vid Europadomstolen f6r brott mot tidskriteriet i
artikel 6 EKMR. Det &r svart att sia om utgdngen
i en sadan process. A ena sidan 4r utredningen
mer komplex i Bunge-malet, jamfort med Euréns
servicestation. A andra sidan var det ocksa dar
frdga om svara bedomningar av paverkan pa
grundvatten som bedémdes olika av instanserna.
Till det kommer de férvantningar som véacktes
genom 2009 ars tillatlighetsforklaring och som
Europadomstolen kan komma att vdga in i fra-
gan. Jag tror darfor att utgdngen i ett sddant mal
inte ar alldeles given.

Alternativet ar att HD meddelar provnings-
tillstdnd i resten av malet och domer av det i sak.
Visserligen har man inte tillgang till egna tekni-
ker, men det ar mgajligt att forordna om en eller
flera sakkunniga. Dessutom kan tillstdandsfragan
bedomas mot den rittspraxis som utvecklats av
EU-domstolen i mal om Natura 2000. Har har ju
domstolen formulerat hanteringsregler just med

tanke pa den situation som vi nu har i HD, dvs.
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att en nationell domstol ska bedoma ett tekniskt
material utan att ha sakkunniga i sitsen. Mot bak-
grund av den omfattande utredningen i malet
fran olika myndigheter bor MODs stéllnings-
tagande kunna utvarderas mot de hallpunkter
om vetenskapligt tvivel som finns i Waddenzee-
muiilet och Alto Sil, dvs. att det ur ett vetenskapligt
perspektiv inte far foreligga nagot rimligt tvivel
om att verksamheten inte kan orsaka otillaten
skada i omradet.®® Darutover maste HD ta stall-
ning till i vilken utstrackning man kan sétta vill-
kor for en Natura 2000-paverkande verksamhet

pa framtiden.

4.4 Slutsatser om den svenska miljoprov-
ningen

Fragan om miljoprovningen och tidsaspekten ar
emellertid betydligt storre an Bunge-malet. Som
namnts ovan, utsétts den svenska miljoprocessen
rent allmént for pafrestningar bl.a. genom kra-
ven pa 0kad tillgang till rattslig provning. En for-
utsattningslos diskussion om detta har dock lyst
med sin franvaro i Sverige, trots de senaste arens
utredningar. Den svenska debatten har istallet
svangt fram och tillbaka, vilket inte minst marks
pa naringslivets instéllning. I ena stunden &r det
utmarkt att vi har fyra eller fem instanser som
bedomer hela saken om och om igen dnda upp
till Hogsta domstolen, i den andra kan vi inte ha
individuell omprovning av IED-anldggningar
for att den svenska domstolsprocessen ar sa lang
och omfattande. Vi behover en mer strategisk
diskussion och en djupare analys av den svenska
miljoprocessen i motet med EU-ratten. Jag tanker
inte forsoka mig pa en sadan har, men vill anda
gorandgra anmarkningar. En inledande sadan ar
att om Sverige har valt att lagga miljoprovningen

i allman domstol och det uppstar friktioner med

65 C-127/02 Waddenzee (2004-09-07), para 58-59, skriv-
ningar som citeras i MOD 2011:50 och C-404/09 Alto Sil
(2011-11-24), para 100.
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EU-rdatten kommer vi att behdva anpassa vart
system, rimligen genom forenklingar i miljopro-
cessen. Dessa forenklingar kan inte astadkom-
mas genom att forsvara for den berdrda allman-
heten att 6verklaga beslut som ror deras intres-
sen. Forandringarna maste alltsa ske pa andra
satt, varav jag kan se tva huvudalternativ. Det
ena ar att forandra hela systemet for domstols-
kontroll i riktning mot rattsprovning. Det andra
ar att behalla den reformatoriska processen i ett
mindre antal instanser. Den senare 16sningen
ansluter battre till den svenska traditionen inom
forvaltningsprocessen och &r att foredra av flera
skal.

Den reformatoriska processen i domstol el-
ler domstolsliknande organ har ndmligen stora
fordelar. Det &r ett enkelt, billigt och snabbt satt
att fa till en 6verprovning av administrativa be-
slut, samtidigt som systemet garanterar en ratt-
vis rittegadng enligt artikel 6 i EKMR. I Sverige
gors pa miljoomradet 6verprovningen av miljo-
domstolar som har teknisk expertis. Alla slags
miljomal bedoms i samma linje, oavsett om det
ar fraga om tillstand, tillsyn, vite, exekution och
handrackning, sanktionsavgifter eller miljo-
skadestand. Enbart miljobrotten tas fortfarande i
annan ordning, vilket far betecknas som en ano-
mali. Jag menar att férdelarna dr uppenbara vid
en jamforelse med andra rattssystem. Det norma-
lainom EU &r en uppdelning av fragorna till flera
olika domstolar och andra instanser. Miljobeslut
tas aven myndighet och 6verprovas av nasta niva
inom administrationen, i separata organ eller hos
ansvarigt departement. Domstolarnas kontroll
sker genom en begransad laglighetsprovning
som sker utanfor det normala beslutsfattandet.
Slutresultatet blir ofta bara att drendet skjuts
tillbaka till beslutsinstansen, som fattar ett nytt
och likalydande beslut. Overklaganden é&r sil-
lan suspensiva och om inhibition begars kan det
kosta en smarre formogenhet i form av siakerhet

och liknande. Rekvisiten for inhibition kan ocksa
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vara svara att mota. Dartill gors rattsprovningen
ofta av instanser hogt upp i domstolshierarkin
och kan darfor vara extremt langdragna, vilket
gor att saken kan vara overspelad nar den av-
g0rs.% Vanligast arbetar man med en mer eller
mindre civilprocessuell ordning dar den klagan-
de maste bevisa sin sak. Advokatobligatorium ar
inte ovanligt, liksom att rattegdngskostnaderna
kan vara hoga eller mycket hoga.

P4 ett rattsomrade som dr s& specialiserat
som miljordtten menar jag att den reformato-
riska processen i sdrskilda domstolar eller dom-
stolsliknande organ med tekniska ledamoter dar
overlagsen. Med en sa rik flora av regelverk fran
olika nivaer och krav pa tekniska och naturve-
tenskapliga kunskaper ar det en illusion att tro
att den vanliga domargeneralisten kan beharska
dessa mal. Daremot finns ingen anledning att
ha s& méanga instanser som vi har i Sverige. Jag
behover knappast papeka att var instanskedja
ar betydligt langre @n i de flesta andra lander i
Europa. Har kan vi aterigen jamfora med Fin-
land. Dar 6verklagas alla myndigheters beslut
direkt till forvaltningsdomstolarna — i miljomal
till Forvaltningsdomstolen i Vasa med hela lan-
det som domkrets — och sedan vidare till Hogsta
forvaltningsdomstolen i Helsingfors (utan krav
pa provningstillstand). Bada domstolsinstanser-
na har tekniska ledamoter.” Bada vara system
ar reformatoriska, men dar Sverige alltsa kan ha
fem instanser, har finnarna tre. Dessutom skapas
rattspraxis entydigt i finska HFD. I Sverige sker
det i praktiken i MOD, men vissa mal kan éver-

klagas till Hogsta domstolen. Samtidigt utgar det

% Det kdnda réttsfallet C-44/95 Lappel Bank slutade ju
med en lysande seger i EU-domstolen for den klagande
miljoorganisationen, samtidigt som den kontroversiella
parkeringsplatsen byggdes i fagelskyddsomradet. Ett
annat kant fall fran EU-domstolen med liknande utgéng
ar C-304/05 Santa Caterina Valfurva. Det finns en mangd
andra sddana exempel, se Effective Justice, avsnitt 2.5.

7 Se Se Kuusienimi & Vihervuori & Darp6 i FT 2009,
avsnitt 3.2 och 3.4.
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svenska regelverket fran att “den kvalificerade
rattsbildningen” sker i den senare domstolen, en
installning som inte stimmer med vare sig verk-
ligheten eller HDs egen installning.%

De ndarmare ingredienserna i en saddan re-
form far ansta till en senare diskussion. Vi kan
hémta inspiration fran savél Finland som det
danska systemet med en nationell Natur- og
Miljoklagenaevnet (NMK). Idéer som venti-
lerats de senaste aren ar att alla myndighets-
beslut 6verklagas direkt till domstol, vilket gor
att lansstyrelsens roll som Gverprovningsorgan
for kommunala beslut avskaffas. Ett annat &r att
tillstdndsprévning pa regional niva ska ske i ett
mindre antal koncessionsnamnder och att slut-
lig overprovning sker i en specialdomstol som
ar organisatoriskt sjalvstandig. Det finns givetvis
for- och nackdelar med alla dessa forslag och det
finns ocksa andra idéer som borde diskuteras.”
Da jag dessutom tror att det dr en samstammig
uppfattning att den svenska miljoprocessen ar

for langsam, borde fragan utredas.

5. Avslutande om de svenska domstolar-

nas roll i implementeringen av EU-ritten

Bunge-malet &r intressant ur manga perspektiv,
bl.a. darfor att det har tydliggjort hur nationella
rattsliga konstruktioner kan kollidera med EU-
ratten. Jag tycker aven att malet har illustrerat
en underskattning av unionsrattens genomslags-
kraft och dynamik pa miljoomradet. Mojligen

kan man prata om en kulturkrock mellan EUs

6 Prop. 2009/10:215, s.180. I NJA 2011 s. 782 uttalar HD
att ”(s)lutsatsen av det nu sagda ar att Mark- och miljo-
overdomstolen har ett betydande ansvar for prejudikat-
bildningen inom miljorattens omrade bade genom egna
avgoranden och genom att majliggéra en provning i
HD.”.

% For en vidare diskussion om miljoprévningen i Sve-
rige, se avsnitt 8.3 i Darpd: Rétt tillstdnd till miljon — Om
tillstdndet som miljorattsligt instrument, rattskraften och
motet med nya miljokrav. Slutrapport 2010-11-15 inom
forskningsprogrammet ENFORCE, publicerad pa http://
www jandarpo.se/rapporter.asp.
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institutioner och vara myndigheter och domsto-
lar. Kommissionen inledde som sagt under varen
en kommunikation med regeringen. Fran svensk
sida finns det tecken pa irritation dver att man
anser att Bryssel lagger sig i ett pagaende mal.
Det kan ocksa vara sa att man fran regeringens
sida underskattar kommissionens beslutsamhet i
fragan. Det vi ser kan vara ett utflode av kommis-
sionens nya strategi nar det galler 6vertradelser
av unionsratten. Lissabon har gett nya instru-
ment at myndigheten som kan utnyttjas genom
forfaranden under artikel 260 EUF-fordraget,
bl.a. begdran om viten och inhibition.”? Att hotet
om sddana ingripanden inte bara dr tomma ord
har inte minst markts i den svenska vargdebat-
ten. Det finns ocksa andra exempel pa att kom-
missionen har anvant sig av dessa mojligheter
for att faktiskt forhindra overtradelser, inte bara
for att i efterhand sanktionera dem.”!

En annan avslutande reflektion géller dom-
stolarna och EU-ratten. Det unionsrattsliga syste-
met utgar fran att domstolarna har en viktig roll
i varnandet av EU-rdtten, eller som star i stan-

dardverket pa omradet:”?

Most fundamentally, the national courts be-
come enforcers of EU law in their own right.
When the ECJ has decided an issue, national
courts apply that ruling without further re-
sort to the ECJ. The national courts are, in
this sense ‘enrolled” as part of a network of
courts adjudicating on EU law, with the ECJ
at the apex of that network. They become
‘delegates’ in the enforcement of EU law,

and part of a broader EU judicial hierarchy.

70 Se t.ex. de nyligen avdémda malen C-279/11 och
C-374/11 (EUD 2012-12-19).

71 Se den i not 11 ndmnda artikel av David Hadrousek i
JEEPL 2012 s.235 som ger en ger en god bild av de nya
tongadngarna inom kommissionen.

72 Craig, P & De Burca s. 476.
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I ett sddant sammanhang fungerar det inte bra
om de nationella domstolarna sitter i en position
dar de inte kan 6verprova den réttstillampning
som sker i politiska instanser, oavsett om det ar
i kommunala namnder eller i regeringen. Jag
menar att hela idén med att regeringen tar be-
slut som ar bindande i miljoprovningar har spe-
lat ut sin roll. De politiska instanserna bor ange
principer, budgetramar och planeringsunderlag
for samhallsviktiga projekt. Réttstillampningen
bor emellertid skotas av myndigheter och dom-
stolar utan inblandning av foretrddarna for de
politiska intressena. Jag menar ocksa att det har
blivit tydligt att konstruktionen med preliminar-
beddmningar av stora projekt som omfattas av
EU-rattsliga tillstandskrav kan komma i konflikt
med unionsrétten. Som framgatt i artikeln, anser
jag darfor att tillatlighetsforklaringar — oavsett
om de utfors enligt 17 kap. MB eller 22:26 MB —
maste forses med en mojlighet att franga dem om
annat foljer av unionsratten. Det bor ocksa rent
allmént vara majligt for det tillstdndsprévande
organet att gora en slutavvagning i tillstandspro-
cessen. Med en sadan ”slutventil” forsvinner en
stor del av idén med tillatlighetsférklaringarna
och fragan ar darfor om inte mojligheten bor

skrotas.
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