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Summary

Biodiversity is in decline despite international and national goals of preventing this
development. Preserving biodiversity is one of today’s greatest environmental pol-
icy challenges. Currently, half of all land living species in Sweden live in the forest,
therefore a sustainable forestry industry is vital to ensure biodiversity. In fact, half
of all red-listed species live in the forest. One of the ways to address sustainable
forestry is through legislation. The purpose of the Environmental Code
(miljobalken) is to promote a more sustainable development. To achieve this, the
rules of the Code should be applied to ensure that biodiversity is preserved and
valuable cultural and natural environments are protected. The most effective way
of protecting biodiversity is by designating some parts of the forest as protected
areas (omradesskydd). However, only 1.9 percent of the production forest is subject
to any form of formal protection, therefore the species protection rules (frid-
lysningsreglerna) are central to achieve a sustainable forestry where biodiversity is
preserved.

Species protection of plants and animals usually means that the species are pro-
tected through rules that prevent them from being removed, hurt, killed or captured.
In Sweden’s Species Protection Act (artskyddsforordningen) there is a distinction
between the species protection rules that have been implemented to fulfill the Eu-
ropean Union (EU)’s Habitats Directive and Bird Directive (the implemented spe-
cies protection rules) and the rules which are based its national commitments
(national species protection rules). The implemented species protection rules are
supposed to be interpreted and applied in consideration of the purpose and content
of the EU’s Habitats Directive and Bird Directive. Consequently, the ability of na-
tional courts to interpret the rules is limited. Furthermore, the EU maintains that the
implemented species protection rules should be applied to ongoing activities like
forestry. However, in Sweden, for a long time, the national species protection rules
were not considered to apply to ongoing activities, due to the lack of remuneration
to land owners afforded by its Species Protection Act. Eventually, in 2016 Land
and Environment Court of Appeal (MOD) clarified that both the implemented spe-
cies protection rules and the national species protection rules should apply to
ongoing activities. The court held that the rules should apply to ongoing activities
when the proposed activity will negatively impact the favourable conservation sta-
tus of a species.

This means that the possibilities for derogation from the species protection rules are
limited. For a derogation to be possible, it is required that there is no satisfactory
alternative to the activity and that the derogation must not be detrimental to the
favourable conservation status of a species. Furthermore, in order to derogate from
the implemented species protection rules there is an additional requirement that the
derogation must be motivated by one of the six reasons listed in 14 § Species Pro-
tection Act. Finally, due to the lack of remuneration in situations of a restriction of
land use, based on the Species Protection Act, MOD clarified in early 2017 that the
species protection rules should not apply if a restriction unduly compromises an
ongoing activity on the affected part of the land. Thus, MOD created another pos-
sibility of derogation from the national species protection rules.



The European Court of Justice has been clear that it is not possible to derogate from
the strict protection for the species except in the cases listed in the Habitats Di-
rective and Bird Directive. For example, the Court of Justice of the European Union
prohibited the United Kingdom from exempting legal use of land from the prohibi-
tions, as such an exemption would be in conflict with the form and substance of the
directives. In my opinion, the additional ground for exemption that MOD created,
should not apply to the implemented species protection rules. Exempting an activity
that risks the favourable conservation status of a species conflicts with the form and
substance of the EU directives. Two cases from the Land and Environment Court
(MMD) have held that the expanded possibility of derogation should also apply to
the implemented species protection rules. As such, these are decisions that | disa-
gree with.

In my opinion, the expanded possibility of derogation created by MOD has weak-
ened the extra protection offered by the Species Protection Act. The current
application of the rules and the expanded possibility of derogation hampers the goal
of a more sustainable Swedish forest. On the other hand, an application of the im-
plemented species protection rules conforming with the directive would, in my
opinion, live up to the goal of creating a sustainable forestry. However, the lack of
remuneration afforded by the Species Protection Act means that individuals can be
subject to large limitations in use of their land without compensation if Sweden
were to live up to the requirements of the EU. Given that MOD has held that indi-
viduals shall not be subject to encroachment resulting from the Species Protection
Act, the regulator should consider expanding the possibility of compensation to the
landowner, at least for the implemented species protection rules. This would enable
Sweden to live up to the EU requirements without individuals bearing an unreason-
able cost.



Sammanfattning

Den biologiska mangfalden fortsatter att minska trots att det saval nationellt som
internationellt finns en malsattning om att forlusten av den biologiska mangfalden
ska hejdas. Idag anses en av de storsta miljopolitiska utmaningarna vara att stoppa
utarmningen av biologisk mangfald. Skogen utgor livsmiljo for hélften av alla land-
levande arter i Sverige och ett hallbart skogsbruk ar saledes livsavgorande for ar-
terna. Idag &r halften av alla rodlistade arter skogslevande. Miljobalkens malsatt-
ning ar att framja en hallbar utveckling. For att astadkomma detta ska balkens
bestammelser tillampas sa att den biologiska mangfalden bevaras och vardefulla
kultur- och naturmiljéer skyddas och vardas. Omradesskydd ar ett effektivt sétt att
skydda biologisk mangfald. Eftersom endast 1,9 % av produktionsskogen omfattas
av nagot typ av formellt skydd, blir rackvidden av fridlysningsreglerna central for
mojligheten att na ett hallbart skogsbruk dar biologisk mangfald bevaras.

Fridlysning av vaxt- och djurarter innebér oftast att arten ar skyddad mot plockning,
skadande, dodande eller infangade. | artskyddsforordningen finns en uppdelning
mellan fridlysningsbestammelser som inforts for att uppfylla EU:s tva naturvards-
direktiv (implementerade fridlysningsregler) och bestammelser som grundar sig pa
nationella ataganden (nationella fridlysningsregler). De implementerade fridlys-
ningsreglerna ska tolkas och tillimpas med beaktande av syfte och innehall i de
bada naturvardsdirektiven, vilket fatt till foljd att de implementerade bestammel-
serna har en egen forstaelse och majligheten att géra nationella avvagningar be-
gransas. Fran EU:s sida har det alltid varit klart att artskyddsreglerna aven ska til-
lampas pa skogsbruksatgarder. De nationella fridlysningsreglerna ansags lange inte
galla for pagaende markanvandning, eftersom nagon mojlighet till ersattning inte
finns i artskyddsforordningen. MOD klargjorde ar 2016 att saval de implemente-
rade som de nationella fridlysningsreglerna skulle tillampas pa skogsbruksatgarder.
For att forbuden i fridlysningsreglerna skulle aktualiseras for skogsbruket sades att
det kravdes en risk for att artens gynnsamma bevarandestatus paverkades av den
tankta atgarden.

Forutsattningen att meddela dispens fran fridlysningsreglerna for skogsbruksatgar-
der ar begransad. Det kravs att det inte finns nagon annan lamplig l6sning och att
dispensen inte forsvarar uppratthallandet av en gynnsam bevarandestatus for arten.
For de implementerade fridlysningsreglerna begransas dispensmojligheten ytterli-
gare av att det kréavs att nagon av de sex olika situationerna i 14 § artskyddsférord-
ningen foreligger. P& grund av bristen pa erséttning vid radighetsinskrankningar
meddelade med stod artskyddsforordningen, klargjorde MOD i bérjan av aret
(2017) att de nationella fridlysningsreglerna inte skulle tillampas om forbudet inne-
bar att den pagaende markanvandningen inom berord del av fastigheten avsevart
forsvarades. Séledes skapade MOD ytterligare en dispensgrund for de nationella
fridlysningsreglerna. EU-domstolen har varit tydlig med att det inte & mojligt att
gora andra undantag fran det strikta skyddet for arterna utover de som framgar av
naturvardsdirektiven. Till exempel underkande EU-domstolen Storbritanniens for-
sok att undanta laglig markanvandning fran forbuden, da ett sadant undantag skulle
strida mot saval ordalydelsen i forbudsreglerna som mot syftet med direktivet. Den
ytterligare dispensgrund som MOD skapat i Bombmurklan anser jag inte &r tillamp-
lig pa de implementerade fridlysningsreglerna. Att meddela dispens for en atgard



som riskerar att skada en arts gynnsamma bevarandestatus, strider mot bade orda-
lydelsen i undantagsreglerna och direktivets syfte om att bibehalla och aterstalla en
gynnsam bevarandestatus. Tva mal fran MMD har menat att den utdkade dispens-
mojligheten dven ska tillampas pa de implementerade fridlysningsreglerna. Det &r
en beddmning som jag inte delar.

MOD:s utokade dispensmojlighet for de nationella fridlysningsreglerna har urhol-
kat det extra skyddsnétet som artskyddsfoérordningen innebér. Tillampningen av
reglerna ar inte tillracklig for att malet om en hallbar utveckling i skogen ska kunna
nas. En direktivkonform tillampning av de implementerade fridlysningsreglerna le-
ver enligt min mening upp till malet om en hallbar utveckling i skogen. Bristen pa
ersattningsregler till artskyddsférordningen innebér dock att enskilda kan behdva
tala stora radighetsinskrankningar utan ersattning, for att tillampningen av forord-
ningen ska leva upp till EU:s krav. Lagstiftaren bor déarfor dvervaga att infora
ersattningsmajligheter i artskyddsforordningen, sa att Sverige kan leva upp till EU:s
krav utan att enskilda behdver béra en orimlig kostnad.



Forord

Snart har det gatt fem ar sedan jag for forsta gangen klev in Puffen och en ny del
av mitt liv startade. Det kanns som att det lika garna kunde ha varit forra aret, for
det &r som man brukar séga, nar man har roligt sa flyger tiden forbi. Och roligt har
vi haft. Det kommer att vara med stor gladje och varme som jag tanker tillbaka pa
denna tid av mitt liv. Nu &r jag redo att anta nya spdnnande utmaningar och lamna
universitetets trygghet bakom mig.

Det finns inte utrymme nog att namna alla de som jag skulle vilja tacka for det stod
och den uppmuntran som jag fatt under denna tid och inte minst under mitt
uppsatsskrivande. Nagra personer vill jag dock sarskilt namna. Till att borja med
vill jag tacka min handledare Annika som bidragit med givande synpunkter och
diskussioner under uppsatsskrivandets gang. Ditt stod har varit fantastiskt!

Anna, jag kan inte ens tdnka mig denna tid utan dig. Fran dag ett har vi gjort denna
resa tillsammans. Vi har skrattat, gratit, pluggat, skrivit och framférallt druckit
oandliga mangder kaffe tillsammans. Utan ditt tjat om att ses klockan 8 pa jurren i
“hornan” varje morgon, hade denna uppsats inte blivit lika bra. Tack for allt!

Jag vill dven passa pa att tacka min familj for att ni alltid tror pa mig vad jag an tar
mig for. Ett extra stort tack for ert tdlamod och korrekturlasning under
uppsatsskrivandet, sarskilt till moster och Jenny, ni har varit fantastiska.

Sist vill jag tacka min alskade Pontus. For att du star ut med mig, dven da jag klagar
pa att jag har alldeles fér mycket att géra och for lite tid. Du har alltid stottat och
uppmuntrat mig. Tack for allt, framforallt alla sovmorgnar du gett mig!

Den 2 januari 2018

Frida Johnsson
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1 Inledning

1.1 Problemformulering

Den biologiska mangfalden fortsatter att minska trots att det saval internationellt
som nationellt lange funnits en malsattning om att forlusten av biologisk mangfald
ska hejdas.! Vid sidan av klimatuppvarmningen anses utarmningen av den biolo-
giska mangfalden som en av nutidens stdrsta miljopolitiska utmaningar.?
Utarmningen av biologisk mangfald tydliggérs av rodlistan®. Enligt den senaste
rodlistan (2015) Klassificeras 4273 arter som rodlistade, av dessa bedéms 2029 som
hotade. Halften av alla landbaserade arter i Sverige lever i skogen.® Tillsammans
med jordbruksmarkerna ar skogen den artrikaste landskapstypen. Ett hallbart skogs-
bruk &r darmed livsavgorande for mangder av arter. Av alla rodlistade arter (4273)
ar mer an halften (2300) skogslevande. For drygt 1800 av dem beddms skogen som
en viktig livsmiljo. De tva dominerande orsakerna till att biologisk mangfald mins-
kar ar; avverkning och igenvéxning. Avverkning av gammal skog eller tidigare
extensivt brukande av skogar &r de framsta orsakerna till att skogslevande arter
minskar och riskerar att do ut.® Den senaste redovisningen av riksdagens miljokva-
litetsmal Levande skogar och Ett rikt véxt- och djurliv visar att malen inte kommer
att kunna nas. Malet Ett rikt vaxt- och djurliv visar till och med att miljétillstandet
for arter ar generellt daligt och dessutom utvecklas negativt.’

For att en malsattning ska kunna forverkligas kravs att det finns effektiva styrme-
del.® P& miljorattens omréde &r ett av de mest centrala styrmedlen lagstiftning.® |
lagstiftningen aterfinns bestammelser om bade omradesskydd och artskydd for att
bevara naturvéarden. Reglerna om omradesskydd i 7 kap MB &r det mest effektiva
sattet att bevara den biologiska mangfalden. Det kan exempelvis ske genom att na-
turreservat, biotopskyddsomréde eller Natura2000-omraden upprattas.’® Frid-
lysningsreglerna kompletterar omradesskyddet genom att ge ett extra skyddsnét for
vissa arter. Detta skyddsnat ar nddvandigt eftersom det i praktiken inte inrattas om-
radesskydd i tillrackligt stor omfattning.!! I Sverige bestér drygt 70 % av landarea-
len av skogsmark (28 miljoner hektar). Av denna utgors drygt 80 % (23 miljoner
hektar) av produktiv skogsmark®2.®® Trots att produktionsskogen hyser en stor ma-
joritet av de hotade arterna omfattas endast 1,9 % av den produktiva skogen nedan

1 Forsberg (2012) s. 19 f och 28 f.; Michanek (2016) s. 383.

2 Michanek (2016) s. 383.

3 Rodlistan tas fram av ArtDatabanken och faststalls av Naturvardsverket och Havs- och
vattenmyndigheten. Rodlistning i Sverige foljer det system som utvecklats av Internationella
naturvardsunionen for att utvardera och bedéma tillstAndet for arter i naturen. Utvarderingen tar
sikte pa hur stor risken ar for att en art dor ut. Rodlistade arter ar hotade arter och arter som
minskar kraftigt i antal.

4 Westling och Gardenfors (2015) s. 14.

® Forsberg (2012) s. 19.

® Sandstrom, m.fl. (2015) s. 26.

 Naturvérdsverket (2015) s. 118 och 110.

8 Westerlund (2003) s. 47 ff.

® Forsberg (2012) s. 22.

10 Michanek och Zetterberg (2017) s. 215 ff.

11 Michanek (2016) s. 386.

2. Om produktiv skogsmark se 2 § SVL och kapitel 4.

13 Sandstrom, m.fl. (2015) s. 26.



fjallndra skog av nagon typ av formellt skydd.'* Mot bakgrund av bristen pa omra-
desskydd i produktionsskogen blir skyddsnatet som fridlysningsreglerna i art-
skyddsforordningen (2007:845), ASF, skapar ett viktigt instrument for att
forverkliga malséttningen om att hindra forlusten av biologisk mangfald i skogen.*®
Skogsvardslagen (1979:429), SVL, ar central for skogshruket och gar saledes inte
att forbises. Daremot behandlar lagen fridlysningsreglerna och naturvardshansynen
sparsamt vilket fatt till foljd att kapitlet om skogsvardslagen blivit kortfattat.

For att lagstiftningen ska vara effektiv kravs att den dels ar andamalsenligt
konstruerad och dels att den tillampas dndamalsenligt.!® En gemensam namnare i
Naturvardsverkets utvéardering av miljokvalitetsmalen Levande skogar och Ett rikt
vaxt- och djurliv ar att det framgar att styrmedel finns, men att dessa styrmedel inte
formar att sakerstéalla en god miljohansyn.'” Fridlysningsreglerna i ASF bygger dels
pa forverkligande av krav som EU staller pd sina medlemsstater och dels pa
nationella évervaganden. Reglerna har inforts pa olika stallen i ASF men med en
liknande konstruktion. | nulaget rader det oklarheter i hur dessa bestammelser ska
tillampas i forhéllande till skogsbruket.’® De nationella fridlysningsreglerna har i
praktiken fatt ett mycket begransat tillampningsomrade dar markéagare endast
behover tillata bagatellartade ingrepp for att leva upp till fridlysningsreglerna.t®
Medan & andra sidan fridlysningsreglerna som finns for att uppfylla EU:s natur-
vardsdirektiv® har fatt ett desto storre tillampningsomréade.?! Trots att reglerna i
princip ar konstruerade pa samma satt och behandlas efter varandra i ASF sa viljer
rattstillamparen att tolka bestimmelserna pa olika sétt. Hur bestammelserna tillam-
pas av berérda myndigheter paverkar reglernas effektivitet. 22 Det faktum att hélften
av alla rodlistade arter lever i skogen samt bristen pa omradesskydd, gor att fridlys-
ningsbestammelsernas effektivitet ar direkt kopplad till genomférandet av saval den
nationella som internationella malsattningen om att stoppa forlusten av biologisk
mangfald.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen ar att kritiskt granska hur reglerna om fridlysning som finns i
ASF forhaller sig till skogsbruksatgarder. Framforallt ska undersokas om det finns
nagon skillnad i kraven som kan stéllas med stod av de bestammelser som inforts i
ASF, for att uppfylla kraven i EU:s naturvardsdirektiv, och de bestimmelser som
grundar sig pa nationella krav. Utgangspunkten ar att fridlysningsreglerna utgor en
del av det skydd som finns for att uppna en hallbar utveckling dér biologisk mang-
fald bevaras. Fridlysningsreglerna kompletterar de formella skydd for naturvarden
som framforallt finns i 7 kap MB. Eftersom uppsatsens tyngdpunkt &r att undersoka
skyddet for biologisk mangfald i produktionsskogen och det i nulaget knappt finns
nagot omradesskydd for produktiv skogsmark, blir fridlysningsreglernas rackvidd

450U 2013:43 5. 209 f.

5Se4,6,7, 8,988 ASF.

16 Westerlund (2003) s. 56.

7 Naturvardsverket (2015) s. 118 och 110.

18 Forsherg (2012) s. 29 ff.; Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 6 f.; Schultz och
Marklund Andersson (2016) s. 188 f.

19 MOD 2017:7.

20 Fageldirektivet och art- och habitatdirektivet.

2L Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 7.

22 Westerlund (2003) s. 56.



central for att uppna en hallbar utveckling i skogsbruket. Syftet ar darefter att utifran
redovisningen av fridlysningsbestdammelsernas rackvidd kritiskt analysera hur de
respektive reglerna forhaller sig till miljobalkens mal om en héllbar utveckling dar
biologisk mangfald bevaras. Uppsatsens forskningsfragor ar darfor:

- Hur langtgaende krav pa naturvardshansyn vid skogsavverkning kan
stéllas med fridlysningsreglerna som finns for att uppfylla EU:s
naturvardsdirektiv respektive fridlysningsreglerna som grundar sig pa
nationella bestdmmelser?

- Tillampas fridlysningsreglerna pa skogsavverkning pa ett sadant satt att
MB:s mal om en hallbar utveckling dar biologisk mangfald bevaras kan
uppnas?

For att pa basta satt besvara uppsatsens forskningsfragor har féljande tre
grundlaggande fragor stallts:

1. Vilket krav pa skydd av djur- och vaxtarter uppstalls i EU:s
naturvardsdirektiv, artskyddsforordningen och skogsvardslagen?

2. Vilken betydelse har ratten till ersattning vid inskrankningar till féljd av
ASF och hur ser den rétten ut?

3. Hur tillampas reglerna om fridlysning i skogsbruket och lever den
tillampningen upp till syftet med bestammelserna och MB:s mal om en
hallbar utveckling?

1.3 Avgransning

Uppsatsen amnar inte behandla de naturskydd for arter som ges genom bestammel-
ser om omradesskydd i 7 kap MB, da detta ligger utanfor uppsatsens omrade. Detta
innebar att narliggande bestammelser i fageldirektivet? och art- och habitatdirekti-
vet?**, AHD om natura 2000-omraden inte behandlas i uppsatsen.? De sarskilda
skyddsreglerna om skogliga impediment, adellévskogar och fjallndra skogar som
finns i SVL behandlas inte heller, da uppsatsens syfte ar att undersoka fridlysnings-
reglernas rackvidd utan specifika skyddsbestammelser och specifika skyddsomra-
den.?® Darfor avgransas uppsatsen till att utreda fridlysningsbestammelsernas rack-
vidd i forhallande till produktionsskog. Uppsatsen behandlar inte heller reglerna i
jaktlagstiftningen®’, aven om dessa har ett nara samband till fridlysningsreglerna,
inte minst genom fridlysningsbestdmmelsen i 5 8 ASF, som behandlar férbjudna
medel och metoder for jakt. Det finns internationell miljoratt som behandlar upp-
satsens omrade, inte minst Bernkonventionen?® vilken bland annat har fullféljts av

23 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/147/EG av den 30 november 2009 om bevarande
av vilda faglar.

24 Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarande av livsmiljéer samt vilda djur och
vaxter.

% Mer om omradesskydd se Michanek och Zetterberg (2017) s. 210-242. For djupgéende
redogdrelser for omradesskyddets forhallande till skogsbruket se Forsberg (2012) s. 201-213.

26 For vidare lasning om de sarskilda skyddsreglerna se 2, 15-19 och 22-28 8§ SVL.

27 Jaktlagen (1987:259) och jaktférordningen (1987:905).

ZNon-legally binding authoritative statement of principles for a global consensus on the
management, conservation and sustainable development of all types of forests, Rio de Janeiro 3—
14 juni 1992, (A/JCONF.151/26 (Vol. I11)).



EU genom naturvardsdirektiven. Aven Skogsprinciperna?® och konventionen om
biologisk méngfald® ar betydelsefulla traktat p& omréadet. D& uppsatsen syftar till
att behandla nationell ratt och implementerad ratt fran EU hamnar en redogorelse
for den internationella rétten utanfor uppsatsens syfte.

1.4 Perspektiv

Miljointresset innebdr ett erkdnnande av att arter och naturen har ett egenvarde och
att manniskans ratt att &ndra och bruka naturen ar forenat med ett férvaltaransvar.3!
Gallande ratt skyddar detta intresse genom forbud mot att doda eller pa annat satt
skada fridlysta arter. Undantag fran forbudsreglerna ges bland annat under forut-
sattningen att den berdrda artens gynnsamma bevarandestatus uppréatthalls. En
andamalsenlig tillampning av rattsreglerna skapar forutsattningar for bestammel-
sernas effektivitet.>? Det ar sdledes med utgangspunkt i miljointresset som uppsat-
sen Kritiskt granskar i vilken omfattning fridlysningsreglerna beaktas vid skogs-
bruksatgarder, och om det finns nagon skillnad mellan fridlysningsreglerna som
avser uppfylla EU:s krav, och reglerna som finns for att tillgodose nationella krav i
forhallande till skogsbruket. Ett kritiskt perspektiv gor det mojligt att saval synlig-
gora eventuella problem med gallande réttsordning, som att ifragasatta myndighet-
ernas tillampning av réttsreglerna.®

1.5 Metod och material

Uppsatsens syfte stracker sig langre an till att enbart faststélla den géllande rétten.
En betydande del av uppsatsen utgors av att klargdra innebdrden i rattsregler
implementerade for att uppfylla EU:s krav pa omradet. Det har inneburit att material
anvants som stréngt tolkat ligger utanfor det som den rattsdogmatiska metoden kal-
lar for allmant accepterade rattskallor.®* Den rattsanalytiska metoden syftar till att
faststélla géallande ratt men aven till att analysera och granska ratten. Detta innebar
att metoden tillater analysen att bygga pa material som inte nédvandigtvis skapar
géllande ratt. Den réttsanalytiska metoden ar mer 6ppen for att ge varderingar spel-
rum och tillata en viss infallsvinkel for att analysera materialet. Den rattsanalytiska
metoden stammer séledes battre Gverens med uppsatsens syfte att bade faststélla
den gallande ratten men &ven att analysera och granska ratten. Uppsatsen har ett
tydligt miljdintresse vid analysering av gallande ratt, vilket &ven ligger i linje med
den rittsanalytiska metoden.®

Metoden gor det mojligt for mig att i analysen kritisera géllande ratt, saval tillamp-
ningen av gallande ratt, som prejudicerande avgdranden. Precis som det anses legi-
timt att kritisera riksdagens och regeringens beslut &r det dven legitimt att kritisera

29 Konvention om skydd av europeiska vilda djur och vaxter samt deras naturliga miljoer,
Convention on the Conservation of European Wildlife and Natural Habitats, Bern 19 september
1979, SO 1983:30.

%0 Konvention om biologisk mangfald, Convention on Biological Diversity, Rio de Janeiro 5 juni
1992, SO 1993:77.

311 kap 18 MB.

32 Westerlund (2003) s. 56.

33 Sandgren (2015) s. 68.

34 Kleineman (2013) s. 21 ff.

3 Sandgren (2015) s. 45 ff.
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prejudicerande avgoranden, vilka i allra hogsta grad utgor maktutdvning och sale-
des inte bor ga fria fran kritik. % Vid faststallandet av géllande rétt har i s& stor
utstrackning som mojligt de allmént accepterade rattskallorna anvants. Lagtexten
har givetvis varit utgangspunkten, forarbetena centrala och prejudikat behandlats
som fortydligande och faststdllande av géllande ratt. Domstolsavgéranden har
framforallt varit centrala i faststallandet av géllande ratt avseende de bestammelser
som har sin grund i EU-rdtten. Férutom EU-domstolens avgéranden har &ven
Europeiska kommissionens végledning avseende strikt skydd®’ utgjort en viktig
kalla. FOr utredningens del har dven doktrin anvénts, framforallt Artskydd grunder
och tillampning®, Den svenska miljoratten® och avhandlingen Skogen som livs-
miljo*°. Myndighetsdokument och da framforallt Naturvardsverkets Handbok for
artskyddsférordningen*! har tjanat som syfte att dels faststalla géllande rétt, men
aven som underlag for att analysera den gallande ratten.

For att visa hur tillampningen av fridlysningsreglerna sker i férhallande till
skogsavverkning har alla rattsfall som behandlar detta granskats. Det finns bara ett
avgorande fran MOD som behandlar fridlysningsreglernas rackvidd i forhallande
till skogsavverkning.*? Rattsfallet fyller darfor en viktig funktion som végledande
men ocksa som uttryck for hur rattstillamparen valt att se pa bestammelsens rack-
vidd. Avgdrandet har aterfoljts av tre domar fran MMD och dven dessa behandlas
ingaende som uttryck for rattstillamparens syn pa fridlysningsreglerna.

1.6 Forskningslage

Nar MOD i bérjan av aret (2017) meddelade dom i mélet Bombmurklan®® skapades
ett nytt rattslage avseende fridlysningsreglernas forhallande till skogsbruksatgérder.
Konsekvensen av detta nya lage &r att nagon djupgaende forskning pa det ifragava-
rande omradet annu inte finns. Den forskning som finns avseende fridlysningsreg-
lerna har framforallt Jan Darp6** statt for och da har det framst varit fragan om de
artskyddsregler som har sin grund i naturvardsdirektiven. Nagon direkt forskning
kring de nationella fridlysningsreglernas omfattning finns inte.*> Maria Forsbergs*®
avhandling Skogen som livsmilj6*” utgér en omfattande rattsvetenskaplig studie om
skyddet for biologisk mangfald i skogen. Verket utgor en stor och viktig del av den
forskning som finns pa omradet. Studien behandlar till viss del fridlysningarnas
inverkan pa skogsbruket.

% Sandgren (2015) s. 45 ff.

37 Europeiska kommissionen, Vagledning strikt skydd (2007).

3 Schultz och Marklund Andersson (2016).

39 Michanek och Zetterberg (2017).

40 Forsberg (2012).

41 Naturvardsverket (2009).

42 MOD 2017:7. Avgérandet MOD M 4980-12 Kornknarren rorde visserligen skogsbruksatgarder.
Dar ville markéagarna bérja bedriva en granplantering pa en mark som utgjordes av vall och
betesmark. Det var saledes inte fragan om avverkning av skog.

4 MOD 2017:7.

44 Professor i miljoratt vid juridiska institutionen i Uppsala. Hans intresseomraden ar miljoprocess,
vattenratt och naturvard.

45 Bristen pa forskning av de nationella fridlysningsreglernas forhallande till skogsbruket ar
egentligen inte sa svar att forstd. Innan 2016 hade den generella uppfattningen varit att reglerna
inte var tillampliga p& skogsbruksatgarder. Se MOD 2016:1 om nar rattslaget dndrades.

46 Jurisdoktor i miljoratt vid Uppsala universitet.

47 Forsberg (2012).
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1.7 Disposition

Uppsatsen &r indelad i sju kapitel och en inledning ges i det forsta kapitlet. | det
andra kapitlet behandlas miljobalkens mal om en hallbar utveckling. Uppsatsen
forsta grundlaggande fraga besvaras i det tredje kapitlet som ingaende redogor for
fridlysningsreglerna i ASF och dess motsvarande bestammelser i naturvardsdirek-
tiven. | det fjarde kapitlet redogdrs for vilka mojligheter som finns att med stod av
SVL stélla krav pa naturvardshansyn i skogsbruket sa att fridlysningsreglerna till-
godoses. Den andra grundlaggande fragestallningen besvaras i uppsatsen femte
kapitel som redogdr for vilken majlighet till erséttning som finns vid intrang foran-
ledda av fridlysningsreglerna. | det sjatte kapitlet beskrivs domstolars och myndig-
heters tillampning av fridlysningsreglerna och darmed besvaras uppsatsen tredje
grundlaggande fragestallning. | uppsatsens sjunde och avslutande kapitel analyse-
ras och besvaras uppsatsens tva forskningsfragor.
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2 Miljobalkens mal om en hallbar
utveckling

2.1 Inférandet av hallbar utveckling

Sedan den 1 januari 2003 finns miljéhansynen grundlagsfast.*® Av 1 kap 2 § tredje
stycket regeringsformen, RF, framgar att det allmanna ska framja en hallbar ut-
veckling som leder till en god miljé for nuvarande och kommande generationer.
Bestammelsen &r allmant hallen och kan ségas ge uttryck for samhallets mal pa
miljopolitikens omrade.*® Enligt Bengtsson®° &r paragrafen inte juridiskt bindande
utan en rekommendation. Darfor ar det framst upp till politikerna att kontrollera att
malsattningen iakttas.>* Det starkaste skilet att grundlagsfista mélséttningsstad-
gandet om hallbar utveckling, var enligt regeringen att Sverige skulle vara ett fore-
gangsland nar det kom till skyddet for miljon.>

En stor forandring pa miljorattens omrade skedde vid arsskiftet 1999 nar MB tradde
i kraft.>®> Genom ikrafttradandet upphdrde 16 stycken miljolagar att gélla, vilka
istallet inarbetats i balken.>* Inférandet av MB innebar att begreppet héllbar ut-
veckling for forsta gangen reglerades i svensk ratt.>> Av 1 kap 1 § MB framgar att
bestammelserna i balken ska syfta till att framja en hallbar utveckling. Utéver
portalparagrafen infordes ett andra kapitel i MB som innehdll allménna hansyns-
regler. Att de upphdavda miljolagarna istallet samlades i en gemensam balk innebar
att bestammelsernas tillampningsomrade bade vidgades och fornyades. Aven om
manga av lagarnas grundlaggande materiella bestammelser lever kvar, ska reglerna
tolkas i ljuset av 1 och 2 kap MB. Det innebér att identiska bestimmelser som
flyttats over till MB maste lasas med nya 6gon som beaktar malreglerna.®® Det gar
darfor inte att automatiskt falla tillbaka pa tidigare praxis utan denna maste saledes
granskas pa nytt.>’

2.2 Inneboérden av hallbar utveckling

Portalparagrafen i 1 kap 1 § MB redogér for malsattningarna med balkens
bestammelser. Det 6vergripande malet for MB éar att framja en hallbar utveckling.
Med detta menas att sdval nuvarande som kommande generationer ska tillforsakras
en halsosam och god livsmilj. En hallbar utveckling bygger pa insikten om att
naturen inte bara &r en livsmiljo for manniskan, utan att naturen har ett skyddsvérde
i sig. Vidare stadgas att manniskan har ett forvaltaransvar. Var ratt att bruka och

48 Regeringsform (2003:593).

4 Prop. 2001/02:72 s. 23 f.

50 F.d. justitierad, tidigare professor i civilratt vid Stockholms och Uppsala universitet, och
adjungerad professor i mark- och miljératt vid Lunds universitet.
51 Bengtsson (2002) s. 274 f.; Bengtsson (2015) s. 26 f.

52 Prop. 2001/02:72 s. 23 1.

%3 Miljobalken (1998:808).

54 Se 2 § lagen (1998:811) om inforandet av miljobalken.

55 Michanek och Zetterberg (2017) s. 96 ff.

56 Prop. 1997/98:45 del 2 s. 8.

57 Michanek och Zetterberg (2017) s. 101.
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forandra naturen innebér ett ansvar att forvalta naturen val.>® Forsta stycket i portal-
paragrafen ar en malsattningsregel. For att malsattningen om en hallbar utveckling
ska kunna nas, anger paragrafens andra stycke fem delmal. Dessa delmal preciserar
begreppet hallbar utveckling och ger uttryck for hur balkens regler ska tillampas.
Andra stycket utgors darfor av tillampningsregler. Tillampningsreglerna ger forut-
séttningar att med hjalp av lagstiftning styra domstolar, myndigheter och enskilda
att tillampa balken i enlighet med lagstiftarens ambitioner.*

MB ska enligt det andra delmalet tillampas sa att vardefulla natur- och kulturmiljoer
skyddas och vardas. Av det tredje delmalet framgar att MB ska tillampas sa att den
biologiska mangfalden bevaras.®® Varnandet av den biologiska mangfalden &r en
naturlig foljd av att naturen tillerkanns ett sjalvstandigt skyddsvarde.®! Biologisk
mangfald innefattar mangfald av ekosystem saval mellan som inom arter.
Definitionen omfattar sledes inte bara arter utan &ven deras livsmiljo.5

Som rattskalla star malsittningsregler ofta inte sarskilt hogt i kurs.%® Avseende
MB:s malsattningsbestammelse talar dock flertalet jurister i doktrinen om att
bestammelsen har och bor ha betydelse for rattstillampningen.®* Michanek® och
Zetterberg® menar att mélregeln har spelat en stor roll for ett starkare skydd for
miljointresset i forhallande till regleringen fore balkens intrade.®” Att portalpara-
grafen har péaverkat rattstillamparen synliggérs genom att MOD ordagrant har
hanvisat till paragrafen i flertalet avgoranden.®® | ett mal som rérde tillstand for
uppforande av vindkraftverk anforde klaganden att vindkraftverken skulle skada
landskapsbilden och de kulturhistoriska vardena i omgivningen. | sina domskaél re-
fererade MOD ordagrant till 1 kap 1 § MB och menade att det allmanna intresset
av att bygga ut vindkraften for att framja en hallbar utveckling talade for att tillata
bygget av vindkraftverken. Domstolen menade att de motstaende intressena av att
inte etablera vindkraftverken inte var tillrackligt starka. Med stdod av portalpara-
grafen tillat darfor MOD bygget av vindkraftverken.5°

Utgangspunkten ar att rattstillamparen i forsta hand ska utgd fran Ovriga
bestammelser i balken. Skulle dessa bestammelserna vara oklara och foéranleda av-
vagningar eller skdnsmassiga beddmningar, kan réattstillamparen soka stod for sin
tolkning i malbestammelsen. Malregeln kan dock inte hindra en bestammelse som

58 Prop. 1997/98:45 del 2 s. 166.

% Rubenson (2017) s. 26.

601 kap 1 § andra stycket 2 och 3 MB.

61 Prop. 1997/98:45 del 2 s. 8.

62 Forsherg (2012) s. 44 f.

83 Bengtsson (2001) s. 46.

84 Michanek och Zetterberg (2017) s. 99 ff.; Bengtsson (2001) s. 28 och 46; Lindblom (2002) s.
732 ff.

8 Professor i miljoratt vid juridiska institutionen i Uppsala. Gabriel Michanek har for tillfallet ett
sdrskilt intresse for landskapsplanering for biologisk méangfald och varierat skogsbruk.

8 professor i miljoratt vid juridiska institutionen i Uppsala. Charlotta Zetterberg har ett sarskilt
intresse for rattsomraden av betydelse for det miljopolitiska malet om ett rikt vaxt- och djurliv.
67 Michanek och Zetterberg (2017) s. 101.

68 Se t.ex. MOD 2003:45, MOD 2005:66, MOD 2006:53, MOD 2009:48, MOD 2010:13, MOD
2010:38 och MOD 2010:53.

6 MOD 2005:66.
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ordagrant och otvetydigt, tillater ett forfarande som kan anses motverka en hallbar
utveckling.”® En sadan tillampning skulle strida mot legalitetsprincipen.’

2.3 Miljokvalitetsmalen

Riksdagen har antagit 16 miljokvalitetsmal som ett led i uppnaendet av en hallbar
utveckling. Malet om en hallbar utveckling realiseras nar samtliga miljo-
kvalitetsmal efterlevs.”? Miljokvalitetsmalen ar inte rattsligt bindande utan anger
riktningen for det svenska miljomalsarbetet.”® En direkt hanvisning fran MB:s for-
arbete till miljokvalitetsmalen visar att det 4nda finns en viss lank mellan dessa.”
Den senaste miljomalspropositionen menar att miljokvalitetsmalen utgor ett viktigt
tolkningsunderlag eftersom de konkretiserar MB:s mal om héallbar utveckling.”
Faktum ar att MOD i sina domskal explicit lyft in miljokvalitetsmélen som underlag
for vad som anses utgora en hallbar utveckling enligt MB. Vid ans6kan om tillstand
till en enskild avloppsanlaggning uttalade MOD att den évergripande fragan som
maste provas ar huruvida tillstandet till anlaggningen ar forenligt med kraven pa en
hallbar utveckling enligt 1 kap 1 8 MB och riksdagens miljokvalitetsmal Ingen
dvergddning. Domstolens slutsats blev att ett tillstand inte skulle vara férenligt med
balkens krav pa en hallbar utveckling och dessutom forsvara mojligheterna att na
riksdagens miljomal. Darfor kunde négot tillstand inte medges.’

De tva miljomalen som framforallt ar relevanta for uppsatsen ar Levande skogar
och Ett rikt vaxt- och djurliv.”” Det 6vergripande miljokvalitetsmalet for skogsbru-
ket formuleras av riksdagen som att skogen och skogsmarkens vérde for biologisk
produktion ska skyddas, samtidigt som den biologiska mangfalden bevaras.’® Mélet
om ett rikt véxt- och djurliv innebar att den biologiska mangfalden ska bevaras och
nyttjas pa ett hallbart satt for nuvarande och framtida generationer. Arternas
livsmiljoer och ekosystem ska vérnas sé att arter kan leva i livskraftiga bestand.”

Utgangspunkten for uppsatsen ar saledes att riksdagens miljokvalitetsmal &r reella
mal som lagstiftaren genom bestammelser amnar uppna. Ett satt for lagstiftaren att
na malet om en hallbar utveckling for biologisk mangfald i skogsbruket ar genom
fridlysningsreglerna. Hur langtgaende krav som kan stéllas i skogsbruket med stod
av fridlysningsbestammelser paverkar saledes lagstiftarens majlighet att nd malet
om en hallbar utveckling.

0 Michanek och Zetterberg (2017) s. 99 ff.

11 kap 1 § tredje stycket RF.

2 Forsherg (2012) s. 49.

3 SOU 2000:52 anger att miljomélen saknar formell rattslig status inom rattskallelaran.

™ Michanek och Zetterberg (2017) s. 99 ff.; Prop. 1997/98:45 del 2 s. 8; Aven Forsberg (2012) s.
52 ff. talar om miljokvalitetsmalens betydelse som tolkningsunderlag for rattstillamparen men
dven om att det krévs ett stirkande av mélens rattsliga status.

S Prop. 2009/10:155 s. 11.

6 MOD 2006:53. Se dven MOD 2009:48 déar miljokvalitetsmalen Begréansad klimatpaverkan och
Hav i balans och levande kust och skargard uttryckligen behandlas av domstolen som ett
fortydligande av hallbar utveckling.

7 Miljomalen Levande sjoar och vattendrag, Myllrande vatmarker, Ett rikt odlingslandskap
overlappar skyddet for biologisk mangfald. Likasa 6verlappar Storslagen fjallmiljo skyddet for ett
héllbart skogsbruk. Se mer om miljomalen pa Naturvardsverkets sida http://www.miljomal.se/.

8 Prop. 1997/98:145 s. 109.

7 Prop. 2004/05:150 s. 203.
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3 Fridlysningsreglerna

3.1 Legitimitet och syfte
3.1.1 Artskyddsforordningen

I 8 kap MB finns sérskilda bestammelser om skydd for djur- och véxtarter. Kapitlet
saknar i princip materiella bestammelser och innehaller nastan uteslutande bemyn-
digande for regeringen, eller den myndighet som regeringen bestdmmer, att
meddela foreskrifter om skydd for arter. Om det finns risk for att en vilt levande
djur- eller véaxtart kan komma att forsvinna eller utsattas for plundring, eller om det
kravs for att uppfylla Sveriges internationella ataganden, far foreskrifter om forbud
meddelas med stod av bemyndigandet i 8 kap 1 och 2 88 MB. Regeringen har med
stod av bemyndigandet utfardat ASF. Syftet med ASF ar saledes dels att leva upp
till internationella dtaganden avseende artskydd och dels se till att véxt- och djurar-
ter inte risker att forsvinna. Bestammelserna behandlas mycket kortfattat i propo-
sitionen och négot tydligare syfte med bestammelserna ges inte dar.8° I ASF finns
regler om fridlysning av arter.

Lite forenklat kan sé&gas att det i ASF finns en uppdelning mellan fridlysningsbe-
stammelser som implementerats for att uppfylla EU:s tva naturvardsdirektiv, och
fridlysningsbestammelser som enbart grundar sig pa nationella taganden. Forbuds-
bestammelserna i ASF hanvisar till ndgon av de tva bilagorna som finns till
forordningen. | bilaga 2 uppréknas de djur- och vaxtarter som fridlysts enbart av
nationella beslut. | princip innefattar bilagan de arter som Naturvardsverket och
lansstyrelsen tidigare fridlyste.8! De bestammelser i ASF som hanvisar till bilaga 2
ar 6, 8 och 9 88. Nér jag framdver refererar till nationella fridlysningsregler &r det
dessa bestammelser som jag avser. | bilaga 1 uppraknas samtliga arter som anges i
bilagorna 1-3 fageldirektivet samt bilagorna 2, 4 och 5 AHD. Aven ytterligare arter
som pa grund av internationella ataganden och svenska Gvervaganden behover
skydd uppraknas i bilaga 1. Inte alla arter i bilaga 1 omfattas av fridlysningsreg-
lerna. Fridlysningsreglerna i 4, 5 och 7 88 ASF hanvisar till sarskilda arter i bilaga
1 och det &r saledes dessa arter som ar fridlysta.®? Darutover fridlyser 4 § ASF dven
alla vilda faglar. Nar jag framover refererar till implementerade fridlysningsregler
menar jag saledes 4 och 7 §§ ASF.

3.1.2 Naturvardsdirektiven

Den réttsliga grunden for miljélagstiftningen inom EU framgar av artiklarna 191
193 fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF). Artikel 191 FEUF
stadgar att gemenskapens miljopolitik ska bidra till att bevara, skydda och forbéattra
miljon, samt till att sdkerstalla ett varsamt och fornuftigt utnyttjande av naturresur-
ser. Vidare framgar att miljopolitiken ska syfta till en hog skyddsniva, bygga pa
forsiktighetsprincipen och pa principen om forebyggande atgarder. Med stod av ar-
tikel 192 FEUF ska Europaparlamentet och radet besluta om vilka atgarder som ska

8 Prop. 1997/98:45 del 2 s. 103 f.

81 Michanek och Zetterberg (2017) s. 243.

8 5 § ASF behandlar forbjudna medel och metoder for jakt och hamnar saledes utanfor uppsatsens
omrade. Nagon narmare beskrivning av paragrafen kommer darfor inte att goras.
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vidtas av unionen for att uppna de mal som anges i artikel 191. De atgarder som
beslutas i enlighet med artikel 192 hindrar inte en medlemsstat fran att infora strang-
are skyddsatgarder, vilket foljer av artikel 193. Atgarderna som kravs av EU pé
miljoomradet ar saledes av minimikaraktar. For att konkretisera och precisera
skyddsatgarderna som behovs for att uppfylla EU:s miljopolitiska mal pa artskydds-
omrédet har Europaparlamentet och radet tagit fram fageldirektivet och AHD. 8

Det priméra syftet med naturvardsdirektiven &r att sakerstalla den biologiska mang-
falden. Enligt artikel 2 AHD ska den biologiska mangfalden sakerstéllas genom
bevarande av vilda djur- och véxtarter och deras livsmiljéer inom medlemsstaternas
territorium. Darutover ska atgarder som vidtas enligt AHD syfta till att bibehalla
eller aterstélla en gynnsam bevarandestatus for dessa arter och livsmiljoer. Syftet i
sig skapar inga skyldigheter for medlemsstaterna, men utgor ett viktigt underlag for
tolkningen av direktivets ovriga bestimmelser.®* Fageldirektivet syftar enligt arti-
kel 1 till att bevara samtliga fagelarter som naturligt forekommer inom medlems-
staternas territorium. For att uppna syftet ska medlemsstaterna enligt artikel 2 vidta
de atgarder som ar nodvandiga for att aterupprétta eller bibehalla fagelpopulationen
pa en niva som svarar sarskilt mot ekologiska, vetenskapliga och kulturella behov.
Medlemsstaterna ska darutdver enligt artikel 3 skydda, bevara och aterstélla livs-
miljoer for samtliga fagelarter inom Europeiska unionens territorium. Vid tolk-
ningen av bestammelserna om skydd for arter i naturvardsdirektiven ska medlems-
staterna ta hansyn till ekonomiska, sociala och kulturella behov.®® Det innebar att
skyddet for arter kan vdgas mot andra intressen. Precis som att bestdammelserna ska
tolkas i ljuset av direktivens syfte, sa ska bestammelserna tolkas med hansyn till
denna begransning.8®

3.2 Tillampningsomrade och omfattning
3.2.1 En Oversikt

Tabellen nedan ger en 6versikt av bestammelserna i ASF och naturvardsdirektiven
som kapitlet sedermera avser ga igenom. Genom tabellen kan bestammelsernas ly-
delse i de olika forfattningarna enkelt jamforas. Tillampningsomrade anger vilka
djur- och vaxtarter som omfattas av bestdmmelsen. Skyddets omfattning beskriver
de handlingar som ar forbjudna att vidta.®” Undantag anger rekvisiten som ska upp-
fyllas for att undantag fran forbuden ska medges. For att lattare se vilka av bestam-
melserna som reglerar djurarter och vilka av bestimmelser som reglerar véxtarter,
har reglerna som behandlar vaxtarter markerats med en mérkare farg. Undantagen
ar samma for alla skyddade arter. Med forkortningen GBS i tabellen menas gynn-
sam bevarandestatus.®

8 Nilsson (2014) s. 11 f.

8 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 7.

8 Artikel 2 fageldirektivet och artikel 2.3 AHD.

8 Europeiska kommissionen, Végledning om strikt skydd (2007) s. 7 f.

87 Undantag for artikel 3 fageldirektivet som inte beskriver en forbjuden handling, utan istallet
vilka handlingar som medlemsstaterna ar skyldiga att vidta.

8 Begreppet gynnsam bevarandestatus behandlas i avsnitt 3.3.4.
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Tilldampningsomrade

Skyddets omfattning
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Fageldirektivet

Art. 5
Alla vilda faglar

Art. 5 Avsiktligt
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Art. 5 Avsiktligt
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-Strang kontroll,

selektivt

AHD

Art. 12
Djur i bil. 4a

Art. 13: Vaxter i
bil. 4b

Art. 12 Avsiktligt
doda, fanga

Art. 12 Avsiktligt
forstora eller
samla in agg
Art. 12 Avsiktligt
stora, sarskilt
under parning,
uppfodn.
overvintr. flytt.
Art. 12
Skada/férstora
parnings-
rastplatser

Art. 13. Vaxter:
Avsiktligt plocka,
samla in, skara av,
dra upp, forstora
Art. 16

Ej annan lamplig
|6sning + ej
forsvara GBS + en
av
forutsattningarna
i (a-e).

Impl. Fridlysning (ASF)

48

Vilda faglar. Djur
markerade med n, N
bil. 1

7 §: Vaxter markerade
med N bil. 1

Art. 4

Avsiktligt d6da, fanga
Art. 4

Avsiktligt forstora eller
samla in agg

Art. 4

Avsiktligt stora, sarskilt
under parning,
uppfédn. dvervintr.
flytt.

Art. 4

Skada/férstora
fortplantningsomraden,
viloplatser

7 § Vaxter:

Avsiktligt plocka, samla
in, skdra av, dra upp,
forstora

14 §

Ej annan lamplig
|6sning + ej forsvara
GBS +en av
forutsattningarnai (a-
f).

Nat. Fridlysning
(ASF)

6§

Kral- grod-
ryggradslosa djur i
bil. 2

8 — 9 §§ Karlvaxter,
mossa, svamp,
lavar, m.m. i bil. 2

6 § Doda, skada,
fanga.

6 § Ta bort eller
skada agg, rom,
larver bon.

8 § Plocka, grava
upp, skada, ta bort.
Ta bort eller skada
fron eller andra
delar av véxten.

9 § Grava eller dra
upp med rotterna.
Plocka, samla in for
kommersiella
andamal

15§

Ej annan lamplig
|6sning + ej forsvara
GBS

3.2.2 Naturvardsdirektiven

3.2.2.1 Art- och habitatdirektivet

Artiklarna 12 och 13 AHD medf6r en skyldighet for medlemsstaterna att infora ett
strikt skyddssystem for arter fortecknade i bilaga 4 till direktivet. Det strikta skyddet
ar enligt kommissionen ett viktigt instrument for att uppna och verkstélla direktivets
huvudsyfte.8 For de djurarter som omnamns i bilaga 4a ska medlemsstaterna enligt
artikel 12 vidta nodvandiga atgarder for att infora ett strikt skyddssystem i arternas
naturliga utbredningsomrade. Skyddssystemet ska innebara forbud mot:

a) att avsiktligt fanga eller doda exemplar av dessa arter i naturen, oavsett hur
detta gors,

b) att avsiktligt stora dessa arter, sarskilt under deras parnings-, uppfodnings-,
dvervintrings- och flyttningsperioder,

c) att avsiktligt forstora eller samla in 4gg i naturen,

8 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 7.
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d) att skada eller forstora parningsplatser eller rastplatser.
Forbudsreglerna i punkterna a-c innehaller ett avsiktlighetsrekvisit. Innebérden av
avsiktlighetsrekvisitet behandlas i avsnitt 3.3.1. Vad som innefattas i en otillaten
stérning enligt punkt b beskrivs i avsnitt 3.3.2. Punkten d saknar ett avsiktlighets-
rekvisit, och till skillnad mot de 6vriga punkterna avser bestdmmelsen att skydda
en livsmiljo. En utforlig redogorelse av skyddet for arternas fortplantningsomrade
ges i avsnitt 3.3.3.

For véxtarter som finns uppréknade i bilaga 4b ska medlemsstaterna enligt artikel
13 AHD vidta nodvandiga atgarder for att infora ett strikt skyddssystem. Skydds-
systemet ska innebéra férbud mot:

a) ar avsiktligt plocka, samla in, skéra av, dra upp med rétterna eller forstéra
dessa vixter i deras naturliga utbredningsomrdde i naturen,

De bada artiklarna kraver saledes att medlemsstaterna vidtar nddvandiga atgérder
for att infora ett strikt skyddssystem. For att uppfylla detta ska artiklarna till att
borja med klart och precist inforlivas i lagstiftningen, sa att tillampningen av reg-
lerna blir verksamma och kravet pa rattssikerhet uppfylls.®? Att bestammelserna
inforlivas klart och precist ar sarskilt viktigt, eftersom de arter och livsmiljéer som
det strikta skyddssystemet &r tankt att skydda utgor en del av gemenskapens natur-
liga arv. EU-domstolen har darfor uttalat att medlemsstaterna i alla bestammelser
som &r en del av det strikta skyddet har en skyldighet att sérskilt behandla skyddet
for arter som finns i bilaga 4 till AHD. ® For en fullstandig tillampning krévs
saledes att ett samstammigt juridiskt ramverk upprattas.®*

Skyldigheten att infora ett strikt skyddssystem innebdr mer &n bara en upprepning
av ordalydelsen i artiklarna i AHD i den nationella lagstiftningen. Utdver en Klar
och precis implementering krévs regler som garanterar att skyddssystemet uppfylls
pé ett verksamt sitt. ° Med andra ord har medlemsstaterna en skyldighet att se till
att tillampningen av skyddet blir effektivt.?® EU-domstolen har i malet Caretta ca-
retta konstaterat att Grekland inte tillrackligt effektivt genom lagstiftning och till-
syn lyckats skydda den i bilaga 4a uppréknade havsskdldpaddan. Sarskilt reagerade
domstolen mot att myndigheterna i Grekland inte ingripit mot battrafik i omradet
och mopedakning pa stranden dar skoldpaddorna lade sina &gg. Detta trots att det
fanns forbudsskyltar som forbjod handlingarna. Grekland hade darmed underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt 12.1 b och d i AHD.®’

% 12.1 a-d AHD.

%1 13.1a AHD.

%2 Europeiska kommissionen, Véagledning om strikt skydd (2007) s. 22; C-6/04 kommissionen mot
Forenade kungariket och Nordirland punkt 24-26.

93 C-6/04 kommissionen mot Férenade kungariket och Nordirland punkt 21-28; Europeiska
kommissionen, VVagledning om strikt skydd (2007) s. 23.

% Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 23 och 25 f.

% Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 23 och 25 f.

% C-103/00 Kommissionen mot Grekland punkt 26-28 och 40.

97 C-103/00 Kommissionen mot Grekland punkt 32—40.
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Vid tolkning av det strikta skyddet ska direktivets dvergripande syfte, sa som det
uttrycks i artikel 3, beaktas. Det innebar att skyddssystemet ska vara utformat sa att
direktivets mal om att uppratthalla och aterstalla den gynnsamma bevarandestatu-
sen kan uppnas. Detta samtidigt som sociala, ekonomiska och kulturella behov
beaktas.®

3.2.2.2 Fageldirektivet

Fageldirektivet stadgar i artikel 5 att medlemsstaterna ska infora ett generellt system
for skydd av alla fagelarter inom medlemsstaternas europeiska territorium, dar sar-
skilt foljande ska forbjudas:

a) At avsiktligt doda eller fanga sddana faglar oavsett vilken metod som anvands.

b) Att avsiktligt forstora eller skada deras bon och &gg eller bortféra deras bon.

c) Attsamla in fagelagg i naturen och behalla dessa, aven om de ar tomma.

d) Att avsiktligt stora dessa faglar, sarskilt under deras hacknings- och uppfodningsperiod, i
den mdn dessa storningar inte saknar betydelse for att uppnd syftet med detta direktiv. "%

Samtliga forbud i artikeln innehaller ett avsiktlighetsrekuvisit, till skillnad mot 12.1
AHD och dess motsvarighet i 4 § forsta stycket 4 ASF.1% Skyddet for faglarna i
artikel 5 fageldirektivet tar bara sikte pa artindividerna, nagot skydd for arternas
livsmiljo finns inte i artikeln. Ett skydd for samtliga vilda faglars livsmiljo ges i
fageldirektivet genom artikel 3. Artikeln stadgar att medlemsstaterna ska:

”... vidta de dtgdrder som dr nodvindiga for att skydda, bevara och dterstilla tillrdckligt
varierande och stora livsmiljéer for samtliga de figelarter som avses i artikel 1.

Artikel 1 avser samtliga fagelarter som naturligt forekommer inom medlemsstater-
nas europeiska territorium. Bade artikel 3 och artikel 4 fageldirektivet tar sikte pa
att skydda och bevara fagelarternas livsmiljo. Artikel 4 medfor en skyldighet for
medlemsstaterna att vidta sarskilda atgarder for att bevara livsmiljéerna for speci-
fika arter som uppraknas i bilaga 1 till fageldirektivet.'%? Som framgatt tar artikel 3
inte sikte pa specifika arter, utan bestammelser ska tillampas pa samtliga arter. Att
artikel 3 &r en reell skyldighet framgér av malet Moripan.1®® | mélet fastslog EU-
domstolen kommissionens pastaende om att Irland underlatit att uppfylla sina skyl-
digheter enligt artikel 3 fageldirektivet. Irland hade underlatit att vidtaga samtliga
nodvandiga atgarder for att hindra nedgangen i antalet moripor och minskningen av
artens livsmiljo. Moripan uppraknas inte i bilaga 1 till fageldirektivet och omfattas
saledes inte av skyddet i artikel 4. Genom malet Moripan har EU-domstolen visat
att &ven for arter som inte &r hotade (skyddas av artikel 4) har medlemsstaterna att
uppfylla skyldigheten i artikel 3. Skyldigheten att vidta atgarder till foljd av artikel
3 foreligger enligt EU-domstolen redan innan en minskning av antalet faglar har
konstaterats och innan det uppkommit nagon risk for att en skyddad art ska for-
svinna,104

% Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 26.

9 Artikel 5 fageldirektivet.

100 Rekvisitet avsiktlighet behandlas sarskilt i avsnitt 3.3.1.

101 Artikel 3 fageldirektivet.

102 Arterna i bilaga 1 fageldirektivet har upptagits i ASF:s bilaga 1 och markerats med ett B.
103 C-117/00 kommissionen mot Irland punkt 21.

104 C-117/00 kommissionen mot Irland punkt 13—-21. Se &ven Forsberg (2012) s. 226 ff. och C-
355/90 kommissionen mot Spanien punkt 15.
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3.2.3 Implementerade fridlysningsregler

De implementerade fridlysningsbestammelserna aterfinns i 4 och 7 §§ ASF. Alla
vilda faglar och de djurarter som anges i bilaga 1 som har markerats med ett N eller
n fridlyses enligt 4 § ASF. Fridlysningen innebér ett forbud mot att:

1. avsiktligt fanga eller doda djur,

2. avsiktligt stéra djur, sarskilt under djurens parnings-, uppfédnings-, évervintrings-
och flyttningsperioder,

3. avsiktligt forstéra och samla in &gg i naturen, och

4. skada eller forstora djurens fortplantningsomrdden eller viloplatser. %

Alla levnadsstadier av djurarterna omfattas av forbudsbestdammelsen. Férbudet ar
inte tillampligt pa jakt. D& galler istallet séarskilda bestammelser i jaktlagen
(1987:259) och jaktforordningen (1987:905). Paragrafen stadgar uttryckligen att
alla vilda faglar omfattas av forbudet. Trots detta har MMD i en dom fran 2012
havdat att kornknarren (som &r en fagel) inte omfattas av fridlysningsreglerna ef-
tersom kornknarren inte har betecknats med ett N eller n. Domstolen upphévde
darfor lansstyrelsens beslut om forbud mot granplantering till skydd for kornknar-
ren.'% Domen overklagades till MOD som i likhet med Iansstyrelsen konstaterade
att kornknarren precis som alla andra vilda faglar omfattas av fridlysningsbestam-
melsen i 4 § ASF.1%7 Faktum r att ingen fagel i bilaga 1 har betecknats med N eller
n. Kornknarren uppraknas visserligen i bilaga 1 och har dar beteckningen S, B, vil-
ket innebar att arten férekommer i Sverige (S) och att den enligt fageldirektivet har
ett sadant unionsintresse att sarskilda skyddsomraden ska utses (B). Kravet pa att
ett sarskilt skyddsomrade ska utses for fagelarterna tar sikte pa artikel 4 fageldirek-
tivet och har dérfor ingen direkt koppling till forbudsregeln i ASF.1% Utéver alla
vilda faglar fridlyser 4 § ASF de djurarter i bilaga 1 som har betecknats med ett n,
eller N.

Bilaga 1 ar konstruerad sa att det till varje namngiven djurart finns en viss bokstavs-
kombination. Genom bokstavskombinationen gar det att utlasa vilket skydd den
specifika arten ska ha.1®® For fridlysningens del &r det saledes bokstaverna N och n
som ar relevanta. Bokstaven N innebar att arten kraver ett noggrant skydd enligt
AHD eftersom arten &ven finns upptagen i bilaga 4 AHD. Genom fridlysningen av
arterna betecknade med N har en implementering av artikel 12 AHD skett. Boksta-
ven n innebér att arten kraver ett noggrant skydd enligt en nationell bedémning,
eller till foljd av ett internationellt tagande. Arten finns saledes inte upptagen i
nagot av naturvardsdirektiven. Att de implementerade fridlysningsreglerna omfat-
tar fler arter an naturvardsdirektiven kraver, gor att det uppstar problem i hur
tolkningen av paragraferna ska goras i forhallande till dessa arter.

1054 § ASF.

196 MMD i Nacka, Mél nr M 138011, dom 2012-05-09; Lansstyrelsen i Uppsala, dnr 525-1812-
10, beslut 2011-03-04.

107 MOD, Mal 4980-12, dom 2013-01-23.

108 Visserligen anger artikel 4.4 fageldirektivet att medlemsstaterna aven utanfor dessa
skyddsomraden ska strava efter att undvika forsamringar av livsmiljoer. Nagot som bor beaktas
aven vid forbudsreglerna vid tolkningen av de arter som kraver sérskilda skyddsomréaden.

109 En komplett genomgang av respektive bokstavers innebord ges i Bilaga 1 till ASF.
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Det gar att argumentera for att de arter som inte har betecknats med ett N inte heller
ska omfattats av den EU-rattsliga tolkningen av bestammelsen. Det skulle emeller-
tid leda till stora tillampningssvarigheter.1*® Naturvardsdirektiven ar minimidirek-
tiv, vilket innebar att medlemslanderna far ha mer omfattade regler an vad direkti-
ven kraver.!! Framover ar utgéngspunkten att 4 och 7 88 ASF ska tolkas utifran
EU-rétten, och att samma tolkning ska galla for alla arter som omfattas av bestam-
melserna. Inom EU-rdtten finns en skyldighet att tillampa direktivkonform
tolkning. Direktivkonform tolkning innebar en skyldighet for nationella domstolar
och myndigheter att sa langt som mojligt tolka den nationella rétten sa att den dver-
ensstammer med innehall och syfte i unionsratten, i det har fallet med AHD och
fageldirektivet.!*? Konsekvensen av kravet pa en konform tolkning blir att det for
de implementerade fridlysningsreglerna inte ar mojligt for tillamparen att géra egna
avvagningar. Lindahl och Darp6 uttrycker detta som att bestdmmelsen i 4 § ASF
har en egen forstaelse och da géller inga svenska avviagningar.*

Genom 4 § ASF har bade forbudsregeln i artikel 12 AHD samt artikel 3 och 5 fa-
geldirektivet implementerats i svensk rétt. Att regeringen valt att sammanskriva be-
stammelserna anses inte sarskilt konstigt da direktivens bestammelser &r lika
varandra och dessutom tagits fram for att genomfdra artskyddsreglerna i
Bernkonventionen. Direktiven anvander sig av gemensamma begrepp, vilket har
medfort att rattspraxis fran det ena direktivet har ansetts tillampligt dven pa det
andra direktivet.!* | flera avgoranden géllande AHD har EU-domstolen anvant sig
av tidigare domar som avsett fageldirektivets bestammelser for att visa pa praxis pa
omradet.!'® | debatten om artskyddet lagger kritikerna stor vikt vid skillnaden mel-
lan fageldirektivets lydelse i artikel 5 och den svenska lydelsen i 4 § ASF. Det héav-
das ofta att en dverimplementering av fageldirektivet har skett.!'® Anledningen till
detta ar att artikel 5 fageldirektivet inte forbjuder handlingar som innebéar skada pa
faglarnas livsmiljoer. Eftersom denna atgard forbjuds i 4 § forsta stycket 4 ASF,
menar kritikerna att en 6verimplementering av bestammelsen har skett. Fageldirek-
tivet ar som framgar ovan ett minimidirektiv, vilket innebéar att medlemsstaterna far
infora strangare bestammelser, sa lange dessa inte star i strid med andra bestam-
melser i EU-fordraget.!*” Enligt Lindahl och Darpo ar skyddet for faglars livsmiljo
i 4 § forsta stycket 4 ASF ett exempel pa en funktionell implementering av bestam-
melserna i lagstiftningen. Med beaktade av att det ovan klargjorts att det finns en
reell skyldighet for medlemsstaterna att skydda och bevara livsmiljoer fér samtliga
faglar i Europa enligt artikel 3 fageldirektivet, blir skillnaden mellan 4 § ASF och
fageldirektivets artikel 3 och 5 inte sarskilt stor och darmed ter sig Lindahl och
Darp6s tankegang om en funktionell implementering valdigt logisk.®

Enligt 7 8 ASF &r det forbjudet att avsiktligt plocka, samla in, skara av, dra upp med
rotter eller forstora véaxter som uppréknas i bilaga 1 och har markerats med ett N.

110 |indahl och Darpd, (2015) s. 17.

111 Artikel 14 fageldirektivet; artikel 193 FEUF; Lindahl och Darpd (2015) s. 20.
112 Bernitz och Kjellgren (2014) s. 123 ff.

113 Lindahl och Darpd, (2015) s. 17. Exempelvis kan inte den avvagning som gors i
hansynsreglernas 2:7 MB tillampas pé dessa regler.

114 Lindahl och Darp6 (2015) s. 19.

115 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 6.

116 Se t. ex. Motion 2016/17:2011.

17 Artikel 14 fageldirektivet; artikel 193 FEUF.

118 indahl och Darp6 (2015) s. 20.

22



Forbudet galler i véaxternas naturliga utbredningsomrade och avser alla stadier av
vaxternas biologiska cykel. Att regeln hanvisar till vaxter markerade med N, inne-
bér att alla arter som fridlyses med stod av bestammelsen ocksa skyddas av AHD.
Genom 7 § ASF har saledes implementeringen av artikel 13 AHD skett. Precis som
for 4 § ASF galler att bestammelsen i 7 § ska tolkas konformt.®

Alla bestammelserna i 4 och 7 88 ASF innehaller ett avsiktlighetsrekvisit, med
undantag for 4 § forsta stycket 4 ASF2, ndgot som skiljer sig fran de nationella
fridlysningsreglerna som behandlas nedan.

3.2.4 Nationella fridlysningsregler

De nationella fridlysningshestammelserna aterfinns i 6, 8 och 9 88 ASF och alla
paragrafer hanvisar till bilaga 2. Till skillnad fran bilaga 2 har bilaga 1 ingen bok-
stavskombination fore arterna. Det innebdr att alla arter som omnamns i bilaga 2 &r
fridlysta. Vissa arter ar fridlysta i hela landet, andra bara i vissa delar av landet.

Vilt levande kraldjur, groddjur och ryggradslésa djur som uppréknas i bilaga 2
skyddas enligt 6 8 ASF. Enligt bestdimmelsen &r det till exempel forbjudet att i den
omfattningen det framgar av bilagan doda, skada, fanga eller pa annat sétt ta bort
eller skada agg eller bon av uppraknade arter. Regeln skyddar artindividerna. Det
innebdr att livsmiljoerna dar de enligt 6 § fridlysta djuren vistas inte ar skyddade,
trots att livsmiljéerna som &r av stor betydelse for djuren. Bestammelserna i 8 8
ASF tar sikte pa vilt levande karlvaxter, mossor, lavar, svampar och alger. Dar stad-
gas att det till exempel &r forbjudet att i den omfattningen det framgar av bilaga 2
plocka, grava upp eller pa annat satt skada delar av vaxterna. Rekvisitet skada, in-
nefattar dven atgarder som pa ett indirekt satt skadar arten, exempelvis atgarder som
medfor att de hydrologiska forhallandena pa artens véxtplats forandras. Aven 9 §
ASF skyddar vilt levande karlvéaxter, mossor, lavar, svampar och alger som anges i
bilaga 2 till férordningen, men syftet med bestammelsen &r att skydda arterna fran
kommersiella &ndamal. Det ar darfor forbjudet att grava eller dra upp exemplar av
vaxterna med rotter. Bestammelsen tillater daremot att arter som omfattas av skyd-
det plockas for eget bruk. Saledes gar det bra att plocka blommor och ta med hem,
men inte att salja dem. 12

For de nationella fridlysningsreglerna uppstalls inget rekvisit i subjektivt hanse-
ende. Med andra ord finns inget motsvarande rekvisit pa avsiktlighet som det gor
for de implementerade fridlysningsreglerna. Detta innebar att &ven oavsiktliga
handlingar som skadar arterna ar férbjudna.'?> Myndigheterna bér darfér genom
exempelvis generella hansynsregler forebygga att forbjudna atgéarder sker.'?3

119 Bernitz och Kjellgren (2014) s. 123 ff.

120 Avsiktlighetskravet behandlas sarskilt under avsnitt 3.3.1.
121 Naturvardsverket (2009) s. 27 ff.

122 5chultz och Marklund Andersson (2016) s. 77.

123 Naturvardsverket (2009) s. 27.
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3.3 Begrepp och rekvisit
3.3.1 Avsiktlighet

Som redogjorts for ovan finns avsiktlighetsrekvisitet endast for de implementerade
fridlysningsreglerna, ndrmare bestamt i 4 § forsta stycket 1-3 och 7 § forsta stycket
ASF. Rekuvisitet har sitt ursprung i naturvardsdirektiven, och en tolkning av rekvi-
sitet ska darfor goras med utgangspunkt i dess motsvarighet i AHD och fageldirek-
tivet. Tolkningen av avsiktlighetsrekvisitet har varit uppe till provning vid flera
tillfallen i EU-domstolen. Det ar framforallt tvd mal som brukar lyftas fram som
vigledande, Caretta caretta och Den spanska uttern.'?*

| Caretta caretta domdes Grekland for att inte ha vidtagit tillrackliga atgarder for
att forhindra att havsskdldpaddan avsiktligt stordes, i den mening som avses i 12.1
d AHD. Malet rérde mopedtrafik pa strander dar havsskdldpaddorna lade sina dgg
samt forekomsten av trampbatar i nara anslutning till parningsstranderna. Pa par-
ningsstranderna var mopedtrafik forbjuden och det fanns skyltar som angav fore-
komsten av skdldpaddornas bon. | havsomradet utanfor stranderna hade sérskilda
markeringar satts upp som angav att omradet var ett absolut skyddsomrade. EU-
domstolen konstaterade att mopedkdrningen och forekomsten av trampbatar skulle
anses som avsiktliga handlingar eftersom det fanns tydliga anslag som forbjod
handlingarna. Det kravdes saledes inte att det fanns ett direkt syfte att stora eller
skada skdldpaddorna eller deras parningsplatser for att handlingen skulle bedémas
som avsiktlig enligt EU-domstolen.1?®

I Den spanska uttern provade EU-domstolen om Spanien hade brutit mot forbudet
i artikel 12.1 a AHD genom att utfarda ett tillstand for jakt pa rav med snaror i ett
omrade déar den skyddade uttern forekom. Kommissionen havdade att det utfardade
tillstandet for ravjakt innebar avsiktlig fangst eller avsiktligt dédande av uttern, i
den mening som avses i artikel 12.1 a AHD. For att en handling skulle anses som
avsiktlig kravdes att personen i fraga hade ”godtagit risken” for att en skyddad art
antingen skulle fangas eller dodas. Nagot krav pa att personen i fraga hade velat
fanga eller skada arten behovdes saledes inte enligt domstolen. EU-domstolen kom
till slutsatsen att Spanien inte hade brutit mot forbudet i artikel 12.1 a AHD. Det
var inte bevisat att det verkligen forekom utter i omradet for jakttillstandet, den
spanska myndigheten hade darfor inte accepterat risken for att uttern kunde ska-
das.'?® EU-domstolen har fortsatt att bekréfta att avsiktliga atgarder dven innefattar
verksamheter dar syftet inte varit att varken stora eller doda skyddade arter.*?”

Sammanfattningsvis kan sdgas att med avsiktlighet menas inte bara atgéarder dar
personer faktiskt stravar efter att fanga eller skada djur- och véxtarter. Overtradelse
begas dven om personen ér tillrackligt informerad och medveten om de sannolika
konsekvenserna av handlingen, och trots detta genomfor atgarden, sa att exemplar

124 C-103/00 kommissionen mot Grekland; C-221/04 kommissionen mot Spanien. Se aven C-
412/85 kommissionen mot Tyskland och C-6/04 kommissionen mot Férenade kungariket och
Nordirland.

125 C-103/00 kommissionen mot Grekland punkt 36-39.

126 C-221/04 kommissionen mot Spanien punkt 71-74.

127 e, t.ex. C-340/10 kommissionen mot Cypern punkt 56—69.
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av hotade arter skadas eller fangas. Kommissionen exemplifierar detta som en o6ns-
kad men accepterad sidoeffekt. 128

Naturvardsverket exemplifierar avsiktlighetsrekvisitet med en markéagare som utfor
skogliga atgarder i narheten av ett havsérnsbo. Har markagaren vetskapen om att
boet ar bebott, men &anda foretar skogsatgarderna uppfyller markagaren kravet pa
avsiktlighet och overtrader darmed ASF:s bestdimmelser som kréver avsiktlighet.
Det spelar ingen roll att syftet med atgarderna var nagot annat an att skada eller
stéra havsérnarna.'?® For att skyddsreglerna som har ett avsiktlighetskrav ska bli
effektiva har kommissionen framhallit vikten av god information och vagledning
fran behoriga myndigheter, eftersom det krévs en viss medvetenhet for att atgarden
ska bedémas som avsiktlig.**® En markagare som efter anmélan om avverkning en-
ligt 14 § SVL far information av skogsstyrelsen om att det finns fridlysta arter i den
avverkningsaktuella skogen, bor sledes genom skogsstyrelsens medvetandego-
rande enligt min uppfattning uppfylla avsiktlighetsrekvisitet. Foljaktligen borde fler
atgarder som foretas inom skogsbruket kunna hamna under bestammelserna som
uppstaller avsiktlighet. '3

Nagon prévning i svensk domstol av avsiktlighetsrekvisitet och dess férhallande till
skogsbruksatgarder har hittills inte gjorts.**? Avsiktlighetsrekvisitet har daremot va-
rit uppe till prévning i bland annat tillstandsarenden for vindkraftverk och tillstands-
ansokan for en skidanlaggning.t® | dessa tre mal, Bottorp, Boge och Orndalen, har
MOD i samtliga mal gjort en noggrann genomgang av aktuell rattspraxis fran EU-
domstolen samt beaktat kommissionens vigledning. | det sistnamnda malet, Orn-
dalen, konstaterade MOD att uppforandet av en skidanldggning inom ett kungs-
ornsrevir skulle bedémas som en avsiktlig atgéard. Detta eftersom det framstod som
hdgst sannolikt att verksamheten skulle stora kungsérnarna i den mening som avses
i 4 § forsta stycket 2 ASF och att bolaget maste ha insett denna risk. Nagot krav pa
att bolaget faktiskt velat stéra och skada kungsornarna behdvdes saledes inte for att
uppfylla avsiktlighetsrekvisitet enligt MOD.***

3.3.2 Otillaten storning av djurarter

Artikel 12.1 b AHD och artikel 5 d fageldirektivet forbjuder avsiktligt stérande av
arter. Storningsforbudet har implementerats i 4 § forsta stycke 2 ASF och géller
sarskilt under vissa perioder.3® Nagon definition av begreppet stérning finns inte,
varken i artikel 12 eller artikel 1 AHD. | kommissionens vagledning framgar att en
storning av arten i direkt fysisk mening inte kravs. En storning (t.ex. i form av buller
eller ljus) som indirekt paverkar en fridlyst art negativt kan racka for att uppfylla
rekvisitet.**® En indirekt negativ effekt pa en fridlyst art skulle till exempel kunna
vara att hogt buller gor att den fridlysta arten kanner sig tvingad att fly och pa grund

128 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 35.

129 Naturvardverket (2009) s. 21.

130 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 35

131 Egen reflektion.

132 De tre rattsfall som finns avseende den implementerade fridlysningen och skogsavverkning har
alla utgatt ifran 4 § forsta stycke 4 som inte kraver nagon avsiktlighet.

133 MOD 2014:47; MOD 2014:48; MOD 2015:3.

13 MOD 2015:3 5. 16.

135 stgrningsforbudet galler sarskilt under djurens parnings-, uppfodnings-, évervintrings- och
flyttningsperioder.

136 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 36 f.
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av flykten forlorar stora mangder energi eller gor sig sjélv till ett lattare byte for
andra djur.®*” For att stérningen ska vara otillaten méste den saledes vara skadlig
for den skyddade arten. En stérning som minskar dverlevnadschansen, fortplant-
ningsresultatet eller fortplantningsformagan for den fridlysta arten har ansetts ut-
gora en skadlig stérning enligt kommissionen. Eftersom olika arter reagerar olika
pa olika aktiviteter maste en bedémning goras art for art, for att undersoka om det
ar frdga om en otillaten storning i direktivets mening.!3 En bedémning av stérning-
ens omfattning tillsammans med den berorda artens kéanslighet maste darfor goras i
varje enskilt fall.’*® Kénsligheten hos en art kan dessutom variera, beroende pa nar
pa aret en storning sker. Fladdermass i vinterdvala ar exempelvis mycket kansligare
for att behova fly &n om samma flykt skulle behdvt ske under sommaren. Ytterligare
en viktig faktor ar hur artens bevarandestatus paverkas av den tankta atgarden.
Kommissionen menar att sporadiska aktiviteter som inte forvantas paverka arten
negativt inte bor anses utgora stérningar i den mening som avses i artikeln.'4°

3.3.3 Fortplantningsomraden och viloplatser

Djurens fortplantningsomraden och viloplatser ar enligt 4 § forsta stycket 4 ASF
skyddade mot saval avsiktliga som oavsiktliga handlingar. Att aven oavsiktliga
handlingar som skadar eller forstor habitaten omfattas av forbudet medfér att til-
lampningsomradet for bestammelsen &r storre an for ovriga punkter i 4 § ASF.
Motsvarande bestammelse i AHD é&r artikel 12.1 d. Det 4r inte bara franvaron av
avsiktlighetsrekvisitet som skiljer regeln fran de Gvriga bestammelserna i 4 § ASF.
En ytterligare skillnad ar att bestimmelsen inte skyddar artindividerna direkt, utan
avser skydda deras livsmiljoer, sdsom parningsplatser och rastplatser.'** Nagon di-
rekt motsvarighet till bestammelsen finns inte i artikel 5 fageldirektivet. Daremot
skyddas, som framgatt ovan alla faglars livsmiljoer av artikel 3 fageldirektivet och
sarskilt skyddsvarda faglars livsmiljoer av artikel 4.4 fageldirektivet.

EU-domstolen har i Proportionalitetsmalet konstaterat att Tyskland asidosatt sina
skyldigheter enligt AHD genom att vid implementeringen av 12.1 d AHD i nationell
ratt infora ett avsiktlighetsrekvisit aven for atgarder som skadar parnings- och rast-
platser for de skyddade arterna. Tyskland menade att en tolkning inneb&rande att
aven oavsiktliga handlingar skulle vara forbjudna enligt artikeln, maste anses st i
strid med proportionalitetsprincipen. Argumentet godtogs inte av EU-domstolen.
Istallet anférde domstolen att syftet med direktivet var att skydda den biologiska
mangfalden och att det darfor inte var oproportionerligt att forbudet i 12.1 d AHD
aven innefattade oavsiktliga handlingar.**? Séledes har fortplantingsomradena och
viloplatserna for de fridlysta arterna i 4 § ASF ett mycket starkt skydd. Att omra-
dena kraver ett starkt skydd beror enligt kommissionen pa att de &r centrala for
djurens livscykel och utgor viktiga delar av en arts kompletta livsmiljé. Utan vilo-
och parningsplatser kan arter inte fortleva. Skyddet i den fjarde punkten ar direkt

137 Naturvardsverket (2009) s. 22.

138 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 36 f.

139 Schultz och Marklund Andersson (2016) s. 79.

140 Europeiska kommissionen, Végledning om strikt skydd (2007) s. 36; Naturvardsverket (2009)
s. 23.

141 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 38.

142 C-98/03 kommissionen mot Tyskland punkt 53-56, 79. Se d&ven C-183/05 kommissionen mot
Irland punkt 47.
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kopplat till artens bevarandestatus. Enligt kommissionen bor skyddet darfor upp-
fattas som ett syftande till att skydda den ekologiska funktionaliteten hos den
ifragavarande platsen. Forbudet i den fjarde punkten ska saledes sakerstélla att na-
gon mansklig verksamhet inte forstor eller skadar dessa omraden, sa att djurarter
med framgang kan fortsitta att foréka sig.1*® Om &tgérden vidtas utanfor eller inom
ett fortplantningsomrade eller en viloplats saknar betydelse. Det &r effekten pa det
skyddi\iérda omradets funktionalitet som avgér om bestammelsen ska aktuali-
seras.

Enligt bestammelsen &r det forbjudet att skada eller forstora fortplantningsomraden
eller viloplatser. Rekvisiten skada eller forstora avser en fysisk forsamring av livs-
miljén. Orden &r Gversatta frin AHD:s deterioration och destruction.**® Forsberg
menar att det svenska ordvalet skada inte ar helt lyckat da den engelska lydelsen
snarare tar fasta p& en forsamring.'*® Kommissionen framhéller att en forsamring i
motsats till en forstorelse kan ske langsamt, och gradvis minska platsens funktion-
alitet. Mot bakgrund av att EU-domstolen betonat behovet av likartad tillampning
samt uteslutit mojligheten att beddma enstaka textversioner, bor begreppet skada
innefatta aven en forsamring. En férsamring behover inte innebéra en omedelbar
forlust av funktionaliteten hos en plats. Det kravs dock att forsamringen har en ne-
gativ inverkan pa funktionaliteten, i kvalitativa eller kvantitativa matt, och att den
dessutom Gver en viss tidsperiod kan leda till att funktionaliteten helt gar forlorad.
Vidare krévs ett tydligt orsakssamband mellan den ménskliga aktiviteten och for-
samringen av platsen.#’

Skyddet av ett omrades ekologiska funktionalitet innebér att platser som regelbun-
det nyttjas av de fridlysta arterna maste skyddas aret om. Med andra ord galler
skyddet aven nar platsen inte anvands av arten, men da det finns en rimlig sanno-
likhet for att arten kommer att fortsatta anvanda platsen. En grotta som varje ar
anvands av fladdermdss for vinterdvala maste saledes skyddas dven under sommar-
manaderna, sa att funktionen som Gvervintringsplats for fladdermossen sakerstalls.
Skulle grottan daremot endast anvandas vid enstaka tillfallen, for exempelvis fort-
plantning eller vila, ar platsen sannolikt inte berattigad till skyddet enligt fjarde
punkten, 148

MOD ansdg i malet Orndalen att uppférandet av en ny skidanlaggning inom ett
kungsornsrevir skulle leda till att omradet forlorade sin ekologiska funktion for
kungsérnarna. Aven om exploateringen inte skulle skada kungsornarnas bon fy-
siskt, menade MOD att uppforandet av skidanlaggningen i kungsornsreviret sanno-
likt skulle leda till att 6rnarna lamnade reviret. Saledes kom domstolen till slutsatsen
att exploateringen skulle leda till skada pa érnarnas fortplantningsomrade i den
mening som avses i 4 § forsta stycket 4 ASF.14

143 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 40 f.

144 Forsberg (2012) s. 229.

145 Jimfor med engelskans ”damage” som nirmast motsvaras av svenskas skada.
146 Forsberg (2012) s. 229.

147 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 45.

148 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 40 f.

1499 MOD 2015:3 s. 16.

27



3.3.4 Gynnsam bevarandestatus

Innebdrden av begreppet gynnsam bevarandestatus &r central da det dvergripande
malet for AHD ér ett aterstallande och bevarande av den gynnsamma bevarandesta-
tusen for arter av gemenskapsintresse.'® Dispens fran s&vil nationell som imple-
menterad fridlysning forutsétter att atgarderna inte forsvarar uppratthallandet av en
gynnsam bevarandestatus. Artikel 1 (i) AHD definierar en arts bevarandestatus som
summan av de faktorer som paverkar arten, och som pa lang sikt kan paverka artens
naturliga utbredning. For att en arts bevarandestatus ska bedémas som gynnsam
kravs att artens populationsutveckling visar att arten pa lang sikt kommer att forbli
en livskraftig del av sin livsmiljo. Darutdver kravs att artens naturliga utbrednings-
omrade varken minskar eller sannolikt kommer att minska inom en dverskadlig
framtid, och att det finns en tillrackligt stor livsmiljo for att artens populationer ska
bibehallas pa Iang sikt.*>!

Begreppet gynnsam bevarandestatus innefattar saledes mycket mer an att bara un-
ders6ka om en art ar utrotningshotad eller ej. 1 Sverige anvands rodlistan ofta for
att undersoka en art status. Rodlistan kategoriserar arter i olika grupper, exempelvis
hotad, nara hotad eller akut hotad. Kategoriseringen anger hur stor risken &r for att
en art ska do ut i Sverige. En art som beddms som livskraftig blir inte rodlistad. Det
ska dock uppmérksammas att arter som inte ar rodlistade, inte automatiskt har en
gynnsam bevarandestatus.'>? En arts gynnsamma bevarandestatus ar istallet bero-
ende av om arten klarar sig tillrackligt bra i fraga om kvalitet och kvantitet och har
goda utsikter att fortsitta gora sa i framtiden.>3

3.4 Tillamplighet pa skogsbruk

3.4.1 Implementerade fridlysningsregler

Medlemsstaterna har en skyldighet att se till att det strikta skyddet for arterna upp-
fylls. Det galler dven i forhallande till pagaende verksamheter. Saledes ska de
implementerade fridlysningsreglerna tillimpas pd skogsbruksatgarder.’> EU-
domstolen har vid flertalet tillfallen provat det strikta skyddet i forhallande till
pagéende verksamheter.'® | Skogsbruksmalet, som rorde fageldirektivets artikel 5,
godkande domstolen inte ett undantag som innebar att normal markanvandning
inom jordbruk, skogsbruk och fiske inte skulle omfattas av forbudet i artikeln. En-
ligt domstolen kunde en hanvisning till en viss typ av markanvéandning inte indikera
vilken omfattning av skada pa miljon som var tillaten. Undantaget var alldeles for
allméant hallet och kunde saledes riskera att &ven omfatta atgarder som inte var til-
latna enligt direktivet.'®® | ett annat mal, Laglig verksamhetsmalet, hade Storbritan-
nien undantagit all laglig verksamhet vid implementeringen av forbudet i artikel 12
och 13 AHD. Undantaget godkéndes inte av EU-domstolen som menade att det

150 Artikel 2.2 AHD.

151 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 8.

152 Naturvardsverket (2009) s. 13 f.

153 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 8.

154 Europeiska kommissionen, Véagledning om strikt skydd (2007) s. 29.

15 Exempelvis, C-412/85 kommissionen mot Vasttyskland, C-6/04 kommissionen mot Forenade
kungariket och Nordirland.

156 C-412/85 kommissionen mot Vasttyskland punkt 15-20.
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stred mot saval syftet med direktivet som ordalydelsen i undantagshestammelsen i
artikel 16 AHD, att infora ett undantag som byggde pa en handlings rattsenlighet.*>’

Skogsbrukets forhallande till det strikta skyddet i artikel 12 AHD har behandlats
explicit av kommissionen i vagledningen. Dar lyfts den komplexitet fram som be-
star i att de trad som ska avverkas ofta utgor livsmiljon for berérda arter och att
skogssektorn kannetecknas av langa produktionscykler. Nagon exakt redogorelse
for hur medlemsstaterna ska se till att skyddet uppratthalls i forhallande till skogs-
bruket ges inte. Den slutsats som dras av kommissionen &r att pagaende verksam-
heter bor styras sa att konflikter med bestammelserna om artskydd undviks redan
fran borjan. Hjalpmedel som planeringsinstrument, system med tillstandsplikt,
uppforanderegler och konkret information eller vagledning &r enligt kommissionen
framkomliga végar.’® Samtidigt méste enligt kommissionen bestammelserna
kunna ge flexibilitet, det vill saga sakerstalla att varje skadlig atgard tar full hansyn
till det skyddsbehov som foreligger for den art/population som ber6rs, samtidigt
som nagot absolut skydd for alla individer av en art inte kan ges. Avslutningsvis
namner kommissionen att artskyddets omfattning for pagaende verksamheter maste
ligga i linje med artikel 2.3 AHD, alltsa beakta ekonomiska, sociala och kulturella
behov. Hur detta ska ske eller till vilken grad framgar dock inte.t%

| ett mal fran 2016 som behandlade verksamheter vars syfte uppenbart var nagot
annat &n att doda eller stora skyddade arter, gjorde MOD en tolkning av den beddm-
ning som kommissionen menar ska goras vid pagaende verksamheter. | domskalen
kom MOD till slutsatsen att bestammelserna i 4 § forsta stycket 1 och 2 ASF bara
skulle tillampas vid pagaende markanvandning nar atgarden riskerade att forsamra
den ifrdgavarande artens gynnsamma bevarandestatus. Bevarandestatusen skulle
enligt domstolen bedémas mot s&vél den lokala som den nationella populationen.6°
Négon liknande tolkning av forbudsregelns tillampningsomrade har inte prévats av
EU-domstolen. Min beddémning &r att tolkningen torde ligga inom ramen for det
kommissionen menar med att bestammelserna maste kunna ge viss flexibilitet och
inte innebéra att varje skadlig &tgdrd ar forbjuden. Dessutom beaktar MOD:s
tolkning det Gvergripande syftet med direktivet om att uppratthalla och aterstalla en
gynnsam bevarandestatus.’®! Avseende skogsbruksatgardernas forhallande till
skyddet av platser for fortplantning och vila i 4 § forsta stycket 4 ASF &r det mer
osakert om ett likande resonemang skulle kunna godtas. Bestammelsen syftar till
att sékerstalla en kontinuerlig ekologisk funktionalitet hos platserna. Skyddet for
vilo- och fortplantningsomraden fokuserar saledes inte pa en arts gynnsamma
bevarandestatus, utan pa om omradets ekologiska funktionalitet for den
ifrdgavarande arten paverkas. Kravet pa funktionalitet innebar inte nodvandigtvis
att samtliga fortplantningsomraden och viloplatser maste bevaras. Det kravs istallet
att en tillracklig mangd omraden bevaras for att uppratthalla artens namnda
behov.1%2 En skogsbruksétgird som vidtas med tillgodoseende av den ekologiska
funktionaliteten ligger darmed i linje med den fjarde punkten.'®®

157 C-6/04 kommissionen mot Férenade kungariket och Nordirland punkt 109-113.

1%8 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) 29 ff.

159 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) 29 ff.

160 MOD 2016:1.

161 Egen reflektion.

162 Eyropeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 45 f.; Forsberg (2012) s. 230.
163 Forsberg (2012) s. 230.

29



3.4.2 Nationella fridlysningsregler

Det har lange varit oklart i vilken omfattning de atgarder som vidtas vid skogsbruk
ska anses omfattas av de nationella fridlysningsreglerna. Omfattningen av fridlys-
ningsreglernas rackvidd paverkar vilka skador som &r forbjudna och darmed hur
effektivt skyddet for arterna blir. Innan MB och ASF tradde i kraft, gallde den nu
upphavda naturvardslagen (1964:822). | dess ursprungliga lydelse fanns i 14 §
tredje stycket ett uttryckligt undantag, innebarande att fridlysningen inte fick utgora
ett hinder for skogsavverkningen.'%4 Detta explicita undantag togs bort fran lagtex-
ten vid andringen av naturvardslagen 1974. Dock framgick det fortfarande av for-
arbetet, att tillampningsomradet skulle vara detsamma och att den nya lydelsen inte
fick innebéra att padgdende markanviandning avsevart forsvéarades.®® Att forbudsre-
geln inte fick medfdra att den pagaende markanvandningen avsevart forsvarades,
motiverades med att ndgon ersattningsregel inte var kopplad till naturvardslagen.'6®

Vid inférandet av MB:s skyddsbestammelser for djur- och véxtarter i 8 kap fanns i
forarbetet en antydan till att bestdimmelserna i princip bara riktade sig till privatper-
soner. De exempel forarbetet gav pa forbjudna handlingar var blomplockning, bry-
tande av kvistar och borttagande av hela plantor.'®” Nagot avsiktlighetskrav finns
inte for de nationella fridlysningsreglerna, vilket innebédr att &ven oavsiktligt
handlingar som skadar den fridlysta arten ar forbjudna.

Naturvardsverket beskriver i sin handbok for artskyddsreglerna, att de nationella
fridlysningsreglerna inte ska gélla pagaende markanvandning, sasom jordbruk och
skogsbruk, om forbuden innebér att marken inte kan anvandas pa ett &andamalsenligt
satt. Att marken inte kan anvandas pa ett andamalsenligt satt bor enligt Naturvards-
verket tolkas som att den pagdende markanvandning avsevart forsvaras inom
berdrda del av fastigheten. For de fall da atgarden paverkar den pagaende markan-
vandningen, men marken fortfarande kan anvandas pa ett andamalsenligt satt, ska
de nationella fridlysningsreglerna saledes galla.'®® Aven i nyare doktrin beskrivs att
nationell fridlysning inte innebér att arten ar skyddad mot pagaende markanvénd-
ning.16°

MOD klargjorde i ett rattsfall frdn 2016 att skogsbruket och andra exploateringsat-
garder ska omfattas av den nationella fridlysningen. Domstolen framhéll att orda-
lydelsen av fridlysningsbestdmmelsen tillsammans med dess syfte att sékerstalla
artens gynnsamma bevarandestatus, talar for att bestammelsen inte ska ges en sadan
inskrénkt betydelse som tidigare ansetts. Med andra ord fortydligar domstolen att
de nationella fridlysningsreglerna dven riktar sig till skogsbruksatgarder. Precis
som for de implementerade fridlysningsreglerna menar domstolen att det inte vore
rimligt om varje atgard som innebar en skada pa en fridlyst véxt skulle vara forbju-
den och darmed krava dispens. For verksamheter vars syfte uppenbart &r nagot
annat an att ta bort eller skada fridlysta arter, kravs for att forbudet ska aktualiseras,

164 For 14 § naturvardslagens forsta lydelse (innan dndringen 1974) se Prop. 1964:148 s. 5.
165 Prop. 1974:166 s. 118.

186 Jonzon, Delin och Bengtsson (1988) s. 96 f.

167 Prop. 1997/98:45 del 2, s. 104

168 Naturvardsverket (2009) s. 27 ff.

169 Schultz och Marklund Andersson (2016) s. 188 f.
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att den tankta atgarden riskerar att paverka den skyddade artens gynnsamma beva-
randestatus i omradet.!’® Aret efter bekraftade MOD prejudikatet i ett mé&l som rorde
skogsavverkning. Skadan som uppstod for arten, var enligt domstolen en indirekt
foljd av den pagaende markanvéandningen. For att forbudet i 8 8 ASF skulle bli
tillampligt kravdes att avverkningen riskerade att den skyddade artens gynnsamma
bevarandestatus paverkades. Domstolen gick sedan vidare och utredde majligheten
for undantag fran forbudet for pagéende verksamheter, vilket nu ska behandlas.'’

3.5 Undantag fran forbudet

3.5.1 Dispens fran implementerad fridlysning

3.5.1.1 Allméanna forutsattningar for dispens

De implementerade forbudsreglerna i 4 och 7 §8 &r inte absoluta, utan mojlighet till
undantag finns i 14 § ASF. Undantagsregeln har sin grund dels i artikel 9 fageldi-
rektivet men framforallt i artikel 16 AHD. EU-domstolen har varit tydlig med att
artikel 9 fageldirektivet ska tolkas och beviljas restriktivt, eftersom artikeln utgor
en av direktivets primara bestaimmelser och saledes inte far undermineras.'’? Det ar
en bedémning som sedermera har bekraftats gélla aven for AHD. Artiklarna 12, 13
och 16 AHD bildar en sammanh&ngande enhet av regler, som har till syfte att s&-
kerstalla skyddet av de berorda arternas bestand. Bestammelserna ar centrala for att
uppfylla direktivets syfte om att sakerstalla en biologisk mangfald. EU-domstolen
menar darfor att varje undantag som inte ar forenligt med direktivets évergripande
syfte, dven strider mot den sammanhingande enheten av reglerna.r”® Under
avsnittet om skogsbruksatgarder!’ har det klargjorts, att generella undantag for ex-
empelvis lagliga verksamhet eller normal markanvandning, inte har accepterats av
EU-domstolen.

Det &r lansstyrelsen som i varje enskilt fall ska besluta om det ar mojligt att meddela
dispens. For att en dispens ska beviljas kravs att tre forutsattningar ar uppfyllda
enligt 14 8 ASF. Till att borja med maste nagon av de sex!” uppraknade omstan-
digheterna i 14 § ASF foreligga.t’® For det andra far det inte finns ngon annan
lamplig I6sning. For det tredje far en dispens inte forsvara uppratthallandet av en
gynnsam bevarandestatus hos artens bestand i dess naturliga utbredningsomrade.

Lansstyrelsen ska saledes borja med att undersoka om nagon av forutsattningarna i
punkterna a-f i 14 § ASF foreligger. Bestdmmelsens motsvarighet finns i 16.1 a-e
AHD. EU-domstolen har varit tydlig med, att om ingen av situationerna i a-e fore-
ligger, far dispens inte meddelas. Det skulle strida mot saval ordalydelsen i artikel

170 MOD 2016:1 s. 10.

1 MOD 2017:7 s. 16 1.

172 C-262/85 kommissionen mot Italien punkt 8, 13; C-10/96 férhandsavgorande fran Belgien
punkt 17, 22, 25-27.

173 C-6/04 kommissionen mot Forenade kungariket och Nordirland punkt 111-112.

174 Se avsnitt 3.4.

175 q) for att skydda vilda djur eller vaxter eller livsmiljéer, b) undvika allvarlig skada pa egendom,
¢) av hansyn till allméan hélsa och sékerhet eller av tvingade skal som har ett allt 6verskuggande
allmanintresse, d) forsknings- eller uthildningsandamal, e) aterinplantering, f) strangt kontrollerat.
176 Naturvardsverket (2009) s. 33; Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007)
s. 53.
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16 AHD som syftet med direktivet.}”” For skogsbruksatgarder och da i synnerhet
avverkning, uppstar problem med att finna ndgot godtagbart skal 6verhuvudtaget.
Naturvardsverket har uttryckt det som att skélen till dispens ar sa begransade, att
det i praktiken innebar att skogsbruksatgarder i de allra flesta fall inte kan erhalla
dispens.1’®

Nar lansstyrelsen beviljar en dispens ska de motivera vilket skél i 14 § forsta stycket
a-f ASF som dr tillampligt.”® Punkten ¢ anger att dispens kan meddelas om det
behdvs, av hansyn till allmén halsa och sékerhet eller av andra tvingande skal som
har ett allt 6verskuggande allmanintresse. Att det endast ar allménna intressen som
kan foranleda dispens enligt punkten c, gor att projekt som endast gynnar enskilda
eller foretag inte uppfyller rekvisitet.'® MOD har i Orndalen prévat om byggandet
av en skidanlaggning ska kunna anses utgdra tvingade ské&l som har ett allt
overskuggande allmanintresse. Skidanlaggningen skulle bland annat skapa 300 nya
arsarbetstillfallen, samt innebara langsiktiga ekonomiska och andra utvecklings-
massiga fordelar for Harjedalens kommun.'8! Slutsatsen blev att undantagsbestam-
melsen ska tolkas restriktivt, och att kravet pa ett verskuggande allménintresse
maste sattas hogt. Det ifragavarande projektet kunde saledes inte bedomas vara av
sadan pataglig vikt, att tvingade skal som hade ett allt 6verskuggande allmanin-
tresse, kunde anses foreligga. 82

Kommissionen menar att begreppet, ett allt éverskuggande allménintresse, ska
tolkas restriktivt och avse situationer dar ett projekt &r absolut nédvandigt. Som
exempel anges att ett allt 6verskuggande allméanintresse kan foreligga om en étgard
maste vidtas vilken ar grundlaggande for manniskors halsa, sakerhet eller miljo.183
MOD:s restriktiva tolkning av begreppet torde darmed ligga i linje med kommiss-
ionen uppfattning.84

Om lansstyrelsen har konstaterat att nagon av de sex situationerna i tredje punkten
14 8§ ASF foreligger, fortsatter prévningen med att underséka om nagon annan
lamplig 16sning finns. Finns ett annat tillfredsstallande alternativ far dispens inte
meddelas. Det alternativ som léser problemet, och samtidigt ger det basta skyddet
for arten, anses mest lampligt.1® | Osterrike stillde uttern till stora skador pa fisk-
dammar, vilket kravde motatgarder. Att doda eller flytta djuren var inte ett godtag-
bart alternativ eftersom omradet var ett karnomrade for den splittrade Gsterrikiska
populationen av utter. Losningen blev att delstatsmyndigheten inférde skadeersatt-
ning till fiskdammségarna och gav bidrag till uppréattandet av férebyggande
skyddsatgarder. | detta fall var den lampliga I6sningen att betala skadeersattning

177 C-6/04 kommissionen mot Forenade kungariket och Nordirland punkt 109-113; C-412/85
kommissionen mot Vasttyskland punkt 15-20.

178 Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 23.

179 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 53.

180 Europeiska kommissionen, Végledning om strikt skydd (2007) s. 54; Naturvardsverket (2009)
S. 34.

181 MOD 2015:3. Se dven MOD M 498012 Dar MOD konstaterade att det allmanna intresset av
att skydda miljoer som var lampliga for den fridlysta kornknarren vagde tyngre &n bolagets
intresse av att nedriva granfroplantering.

182 MOD 2015:3 7 ff.

183 Europeiska kommissionen, Vagledning om artikel 6.4 (2007) s. 8; Europeiska kommissionen,
Vagledning om strikt skydd (2007) s. 54.

184 Se tolkningen i MOD 2015:3 Orndalen.

185 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 57.
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och lamna bidrag till finansiering av skyddsatgarder, istallet for att doda eller flytta
pé djuren.'8®

Har lansstyrelsen konstaterat att nagon av situationerna i 14 § forsta stycket a-f ASF
foreligger, och att det inte finns nagon annan lamplig l6sning an den tankta atgar-
den, ska lansstyrelsen gad vidare och undersoka den tredje forutsattningen.
Dispensen far inte forsvara uppratthallandet av en gynnsam bevarandestatus for po-
pulationerna i deras naturliga utbredningsomrade. Till att borja med ska artens nu-
varande bevarandestatus, pa saval nationell som lokal niva utredas. Darefter ska
lansstyrelsen undersoka vilken effekt en dispens skulle fa for populationen.

Konstateras det att undantaget skulle leda till skadliga effekter pa bevarandestatu-
sen eller forsvara mojligheten att uppna en gynnsam bevarandestatus, pa antingen
den lokala eller nationella populationen, ska ett undantag normalt inte beviljas. Ar
den lokala populationen gynnsam, valmaende och sannolikt inte skulle paverkas
negativt av dispensen, kan det &nda vara mojligt att medge undantag fran forbudet,
trots att arten nationellt inte har en gynnsam bevarandestatus. Utgangspunkten for
att meddela dispens ska hela tiden vara att direktivets syfte om att uppratthalla och
aterstalla en gynnsam bevarandestatus kan uppnas.'8’

3.5.1.2 Ekonomi —en egen grund for dispens?

Av artikel 2.3 AHD framgar att atgarder som vidtas i enlighet med direktivet ska ta
hansyn till ekonomiska, sociala och kulturella behov. Likasa framgar av artikel 2
fageldirektivet, att medlemsstaterna med beaktande av ekonomiska krav ska vidta
de atgarder som &r nodvandiga for att bibehalla populationer av fagelarter pa en
tillfredsstéllande niva. En relevant fraga ar saledes, hur den ekonomiska aspekten
ska paverka tolkningen av undantagsbestimmelserna i direktiven och sedermera
dess implementerade variant i ASF. EU-domstolen har i tva mal rérande fageldi-
rektivet prévat forhallandet mellan artikel 2 och 9. Artikel 9 fageldirektivet fore-
skriver de forutsattningar som maste vara uppfyllda for att meddela undantag fran
forbudsregeln i artikel 5. Slutsatsen i de bada malen var att artikel 2 inte i sig sjalv
utgér en egen grund foér undantag, utan aktualiseras forst nar forutsattningar enligt
artikel 9 foreligger for att meddela dispens. Forst nar det klargjorts, att det finns
forutsattningar att medge undantag fran det strikta skyddet, kan saledes ekonomiska
aspekter vagas in. % Trots att domstolen enbart provat den ekonomiska undantags-
grunden i forhallande till fageldirektivet, ar det enligt kommissionen klart att
samma slutsats aven ska galla for tolkningen av AHD, och saledes dven for tolk-
ningen av ASF. Ekonomiska aspekter kan darfor véagas in i bedémningen forst nar
forutsattningarna for undantag i 14 § ASF &r uppfylla.t®

3.5.1.3 Proportionalitet —en egen grund for dispens?

Saval forbudsreglerna som undantagsmojligheten fran dessa ska tolkas och tillam-
pas restriktivt, for att syftet med direktivet inte ska undermineras. En dispens ska
darfor vara forenlig med de specifika villkoren i undantagsregeln och far heller inte

186 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 58.

187 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 59 ff.

188 C-247/85 punkt 8; och C-262/85 punkt 8 och 37.

189 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 8; Darp6 (2015) s. 17.
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asidosatta syftet bakom bestammelserna.r® Darfor menar Naturvardsverket att pro-
portionalitetsprincipen inte kan galla 6ver direktivets syfte, utan endast innebéra
anpassningar till detta.’®* Kommissionen uttrycker det som att:

“tillimpning av proportionalitet dsidosdtter eller marginaliserar inte ndgot av de
villkor som galler for undantagsinstrumentet, men kan leda till anpassningar av
villkorstillampningen i ljuset av direktivets huvudsyfte. Allmant galler att
strangheten hos ndgot av villkoren eller “testen” okar med graden av ett undantags
paverkan pa en art/population 1%

Saledes kan en proportionalitetsbedomning inte i sig utgora ett undantag fran frid-
lysningsreglerna, eftersom den inte tillats asidosatta villkoren for undantagen. EU-
domstolen har behandlat den allmanna proportionalitetsprincipen i ett mal som
gallde fageldirektivet. Till att borja med uttalades att undantag fran artikel 9 ska
vara strangt kontrollerade och tillatas selektivt. Darefter klargjorde EU-domstolen
att den allménna proportionalitetsprincipen innebar att undantag, som en medlems-
stat har for avsikt att gora, ska sta i proportion till de behov som motiverar undan-
taget. Ett konstaterande av att nagon annan lamplig lésning inte finns, innebar inte
att undantaget automatiskt ska anses uppfyllt. Dispens ska endast meddelas om det
ar nodvandigt och om direktivets dvriga syften inte aventyras. Undantaget fick
enligt domstolen, endast medges om det var sékerstallt att bestandet av den berérda
arten bibeholls pé en tillfredsstillande niva.!®® Proportionalitetsbedémningen torde
saledes ske inom ramen for undantagsvillkoren och som ett ytterligare “test” dar
medlemsstaterna ska kontrollera om undantaget ar godtagbart i forhallande till
direktivets syfte.1%

Den proportionalitetsbeddmning som MOD menar ska géras vid beslutande om dis-
pens fran nationella fridlysningsregler, gar enligt Skogsstyrelsen och Naturvards-
verket inte att 6verfora pd de implementerade fridlysningsreglerna.’®® De tva
myndigheterna har, i en gemensam tolkning av MOD:s domslut i Bombmurklan
konstaterat, att det inte ar mojligt att lagga till nagon ytterligare dispensgrund, an
de som framgar av 14 § ASF. Detta mot bakgrund av att bestimmelsen ska tolkas
med utgangspunkt i AHD och fageldirektivet.%

3.5.2 Dispens fran nationell fridlysning

De nationella fridlysningsreglerna i 6, 8 och 9 8§ ASF &r inte utan undantag. | 15 §
ASF ges majlighet till dispens fran forbudsreglerna. Om ingen annan lamplig 16s-
ning finns far lansstyrelsen besluta om dispens fran forbudet. Detta under forutsatt-
ning att dispensen inte forsvarar uppratthallandet av en gynnsam bevarandestatus
for den skyddade arten i dess naturliga utbredningsomrade. Det krévs saledes att
bada kriterierna ar uppfyllda for att dispens ska kunna meddelas. Dock framhaller
Naturvardsverket i sin handbok att reglerna i 15 § inte ar lika stranga som for un-
dantag fran de implementerade fridlysningsreglerna. Om syftet med en atgard kan

190 Europeiska kommissionen, Végledning om strikt skydd (2007) s. 49; Naturvardsverket (2009)
s. 32.

191 Naturvardsverket (2009) s. 32.

192 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 52.

193 C-76/08 kommissionen mot Malta punkt 56-68.

194 Egen reflektion.

195 Se avsnitt 3.5.2 dar dispens fran nationell fridlysning behandlas.

1% Naturvardsverket arendenr NV: M-000025-17, PM 2017-03-27; Skogsstyrelsen arendenr SKS-
2017/1027, PM 2017-03-27.
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nas pa annat sétt, eller pa en plats som paverkar arten mindre, anses det finnas en
annan lamplig l6sning. En 16sning som &r battre for arten, men som innebdr ett nytt
arbetssatt, ar besvarligare eller nagot dyrare kan inte anses som mindre lamplig. Det
kan till exempel handla om att planerade hus flyttas nagot eller att gangstigar an-
passas. Dispensregeln ger dven utrymme for rena exploateringsatgarder i privat
vinstsyfte. 9’

Bedomningen av hur den tankta atgarden paverkar artens maéjlighet att uppratthalla
en gynnsam bevarandestatus, ska goras for saval den lokala som den nationella po-
pulationen. Konstaterar lansstyrelsen att den tankta atgarden leder till att en arts
bevarandestatus inte langre anses gynnsam, ska nagon dispens inte meddelas. Precis
som for de implementerade fridlysningsreglerna anses det finnas ett visst utrymme
att meddela dispens for en dtgard, om arten som berdrs har en gynnsam bevarande-
status lokalt men inte nationellt. Da forutsatts att den tankta atgarden inte paverkar
den lokala populationens bevarandestatus.%

Ett avgorande fran MOD tidigare i ar (2017) gallde mojlighet till dispens fran de
nationella fridlysningsreglerna pa grund av skogsavverkning.'*® I malet var det klar-
lagt att avverkningen av skogen skulle paverka artens gynnsamma bevarandestatus
nationellt. Med utgangspunkt i proportionalitetsprincipen skapade domstolen ytter-
ligare en undantagsgrund fér pagaende markanvandning, utover den som framgar i
15 8 ASF. Undantaget innebdr att, om forbudet i de nationella fridlysningsreglerna
leder till att den pagaende markanvéandningen avsevart férsvaras inom berord del
av fastigheten, sa ska dispens meddelas och atgarden darmed bedémas som tillaten.
Om arten i fraga har, eller inte har en gynnsam bevarandestatus, spelar enligt
domstolen ingen roll.2%®

3.6 Tillsyn av artskyddet

Tillsynen dver artskyddsreglerna i skogsbruket utgor ett gemensamt ansvar mellan
skogsstyrelsen och lansstyrelsen. Av 26 kap 1 § MB framgar att syftet med balken,
och foreskrifter meddelade med stdd av balken, ska sékerstéllas med hjalp av till-
syn. Tillsynen ska enligt samma kapitel 3 § utdvas av bland annat lansstyrelsen,
men aven av andra statliga myndigheter i enlighet med vad regeringen bestammer.
Med st6d av bland annat denna bestammelse har regeringen utfardat miljétillsyns-
forordningen som i andra kapitlet behandlar férdelningen av tillsynen mellan olika
tillsynsmyndigheter. 1 2 kap 6-10 88 milj6tillsynsforordningen regleras vilken
myndighet som har tillsynen éver djur- och véxtarter. Lansstyrelsen har enligt 2 kap
8 8 forsta stycket 8 miljotillsynsforordningen tillsynsansvaret dver ASF. Samtidigt
géller enligt 2 kap 10 § miljotillsynsforordningen att skogsstyrelsen har tillsynen
éver bland annat avverkning, hyggesbehandling och andra skogsbruksatgarder om
atgarderna eller verksamheten &r sadana som avses i 12 kap 6 8 MB. 1 12 kap 6 §
MB éaterfinns den sa kallade samradsregeln, vilken innebar att atgarder eller verk-
samheter som kan komma att vésentligen andra naturmiljon ska anmélas for
samrad. Samrad ska da ske med den myndighet som ut6var tillsyn enligt 26 kapitlet
MB. Ar det séledes fraga om en skogsbruksatgard, som avser att vésentligen dndra

197 Naturvardsverket (2009) s. 38 ff.

198 Naturvardsverket (2009) s. 38 f.

19 MOD 2017:7. Réttsfallet behandlas i avsnitt 6.2.1.
200 MOD 2017:7 s. 25.
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naturmiljon, exempelvis en avverkning, ska samrad ske med skogsstyrelsen.?! En
avverkningsanmalan enligt SVL utgor per automatik ett uppfyllande av kravet pa
samrad.?®? Séledes har lansstyrelsen och skogsstyrelsen ett gemensamt ansvar for
att se till att balkens regler om skydd for fridlysta arter efterlevs. Det &r endast lans-
styrelsen som enligt 14 och 15 88 ASF som har méjlighet att meddela dispens fran
forbudsreglerna.

Med stod av 12 kap 6 § fjarde stycket MB kan skogsstyrelsen forelagga om atgarder
for att begrénsa och motverka skada pa naturmiljon. Ar dessa atgarder inte tillrack-
liga for att skydda naturmiljon far tillsynsmyndigheten besluta om att forbjuda
verksamheten. Lansstyrelsen har samma mojlighet, att som tillsynsmyndighet med
stod av 26 kap 9 § MB besluta om foreldggande och forbud, for att balkens regler
ska efterlevs. Om skogsstyrelsen far in en anmalan om avverkning, som strider mot
fridlysningsreglerna och nagon dispens fran lansstyrelsen inte ar beviljad, ska
skogsstyrelsen med stod av 12 kap 6 § MB besluta om forsiktighetsatgarder. Om
dessa inte bedoms som tillrackliga for att leva upp till fridlysningsreglerna ska at-
garden istéllet forbjudas. Skogségaren ar da hanvisad till att anséka om dispens hos
lansstyrelsen.?%3

201 Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 19. Se &ven MMD i Véaxjo Mal M 537016, dar
domstolen utreder Skogsstyrelsen tillsynsansvar for artskyddet.

202 6 § forordningen om anmalan om samréad (1998:904).

203 Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 13 ff.
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4 Skogsvardslagen

4.1 Tvajamstallda mal

SVL:s portalparagraf stadgar att skogen ar en nationell tillgang och en fornybar
resurs som ska skotas sa att den uthalligt ger god avkastning samtidigt som den
biologiska mangfaldens behalls?*4. Den inledande paragrafen ger saledes uttryck
for saval ett produktionsmal som ett miljomal. Forst stadgas att skogen ska ses som
en nationell tillgang. Enligt forarbetet innebér detta att skogen inte enbart &r till for
den enskilda skogségaren, utan for hela samhallet. Nyttjandet av skogen ska darfor
praglas av mangbruk dar skogens alla funktioner beaktas. Med skogens alla funkt-
ioner menas exempelvis funktionen som leverantor av fornybar ravara, som
livsmiljo for djur och véxter, som bas for sysselsattningen, men &ven som kalla for
friluftsliv, producent av bér, svamp och jaktbart vilt.2%®

Produktionsmalet innebar att skogen och skogsmarken ska utnyttjas effektivt och
ansvarsfullt sa att den ger en uthalligt god avkastning. Skogsmarken ska saledes
nyttjas pa ett lampligt satt sa att markens virkesproducerande formaga ger en hog
och vardefull virkesavkastning. Miljomalet ska sakerstalla en biologisk mangfald
och en genetisk variation i skogen. Brukandet av skogen ska ske sa att véxt- och
djurarter som naturligt hér hemma i skogen ges forutsattningar att fortleva i livs-
kraftiga bestand och under naturliga betingelser. Malet innebér dven att hotade arter
och naturtyper ska skyddas. Produktionsmalet och miljomalet har framforallt ett
pedagogiskt varde enligt forarbetet, men kan tjdna som ledning vid tolkning av
SVL:s dvriga paragrafer. 2%

Sedan 1993 ars revision av SVL ar miljomalet jamstallt med produktionsmalet.?’
Revisionen av SVL innebar att skogsbruket avreglerades och éppnade saldes upp
for fler tillatna beteenden an tidigare. Syftet var bland annat att skapa utrymme for
fler former av skogsbruk, vilket i sin tur skulle kunna gynna den biologiska mang-
falden. Tidigare hade lagstiftningen i princip bara varit inriktad pa att stalla hoga
krav pa skogsagarna att vidta produktionshojande atgarder. | och med avregleringen
hoppades lagstiftaren att den enskilda skogségaren pa frivillig vag skulle foreta na-
turvard utover det som lagstiftaren kravde. Nyckelordet blev frihet under ansvar,
nagot som fortfarande &r aktuellt och utgor en viktig del i det skogliga sektorsan-
svaret.?%® Det egna skogsansvaret for markégarna medférde farre och mindre langt-
gaende kravregler, eftersom lagstiftaren ansag det viktigt att markagaren sag raden
som frivilliga och inte som bindande féreskrifter.?%°

Michanek och Zetterberg &r tydliga med att en malregel inte ar tillrackligt for att
skydda den biologiska mangfalden. Utover detta kravs genomforanderegler for att

2041 8§ SVL.

205 Prop. 1992/93:226 s. 47.

206 prop. 1992/93:226 s. 27, 32 f. och 90.

207 Skogsvardslagen (1993:533).

208 Forsberg (2012) s. 20 f. Mer om det skogliga sektorsansvaret se prop. 2007/08:108 s. 15.
209 Prop. 1992/93:226 s. 38.
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malet ska kunna nas. Har finns enligt forfattarna tydliga brister for att kunna ge-
nomfdéra miljomélet i SVL.2*° Forsberg uttrycker det som att ett forverkligande av
bada SVL:s mal maste ses som en utmaning. Detta med beaktande av att
lagstiftarens ambition endast varit att satta ramarna for skogsbruket och 6verlata till
den enskilda att sjalvmant genomdriva SVL:s komplexa mélsattning.!! Regeringen
ar medveten om svarigheterna att na en hallbar skogsanvandning och darmed na
miljokvalitetsmalen for skogen. For att utreda problemen och undersoka mojliga
strategier for att nd en langsiktigt hallbar markanvéandning, gav regeringen Miljo-
malsberedningen?!2 bland annat i uppdrag att utvardera SVL.?* I sin utredning kom
Miljomalsberedningen till slutsatsen att den hansyn till miljon som kan stallas med
stod av SVL inte racker for att miljokvalitetsmalen i skogen ska kunna nas. For att
n& malen krévs enligt utredningen omfattande frivilliga insatser fran skogsbruket.?*

4.2 Artskyddet i skogsvardslagen

4.2.1 Skogsvardslagen och fridlysningsreglerna
Innan SVL:s reglering om naturvardshansyn utreds bor lagens forhallande till MB
och fridlysningsreglerna klarlaggas. Av 1 kap 3 § MB framgar att for verksamheter
som kan orsaka skada pa miljon eller pa andra intressen som skyddas enligt MB,
tillampas utover balkens bestammelser aven bestammelser i annan lag. Saledes gal-
ler MB parallellt med andra lagar som har ett 6verlappande tillimpningsomrade.2%®
SVL och MB ér tvé separata lagar som darmed galler parallellt.?'® MB:s allminna
hansynsregler galler darfor direkt i skogsbruket precis som for andra verksamheter
som paverkar miljon.?t” Skulle en bestimmelse sta i konflikt med en annan lagregel
och det inte framgar vilken regel som ska gélla, ska konflikten enligt forarbetet
lésas genom tillampning av allméanna réattsgrundsatser.?*® Dessa allmanna
rattsgrundsatser bendmns lagvalsprinciper. En regel av hogre valor har foretrade
framfor en regel av lagre valor enligt en av lagvalsprinciperna. Exempelvis har en
lag foretrade framfor en forordning. Om forordningen har stéd i en regel pa minst
samma niva som den konkurrerade bestammelsen torde dock bestammelserna
hamna pa samma niva. ASF har utfardats med stod av 8 kap MB och borde darfor
hamna pa samma niva som SVL. En annan lagvalsprincip ar lex specialis, som in-
nebdr att speciallag géller 6ver allméan lag.®

Lagvalsprinciperna blir som sagt tillampliga férst nar en normkonflikt uppstatt. |
SVL finns en uttrycklig regel som anger att MB ska tillampas istallet for SVL i
vissa situationer. 4 8 SVL stadgar att lagens bestammelser eller foreskrifter medde-
lade med stéd av lagen inte ska tillampas om de strider mot bestdammelser medde-
lade med stod av 8 kap MB. Saledes ska bestammelser i SVL som strider mot ASF

210 Michanek och Zetterberg (2017) s. 510.

211 Forsberg (2012) s. 117.

212 50U 2013:43.

213 Dir. 2011:91.

214 50U 2013:43's. 128.

215 Prop. 1997/98:45 del 1, s. 190; Prop. 1997/98:90 s. 147 f.

216 prop. 1997/98:90 s. 241 f.

217 2 kap 2-7 88 MB; Michanek och Zetterberg s. 519.

218 Prop. 1997/98:45 del 1, s. 190.

219 Michanek och Zetterberg (2017) s. 484 f. For vidare lasning om forhallandet mellan lagarna se
aven: Forsberg (2012) s. 110 ff.; Bengtsson m.fl. Miljobalken (Zeteo) kommentaren till 1 kap 3 8.
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inte tillampas. | motiven till 4 § SVL var regeringen noggrann med att papeka att
foreskrifter meddelade med stéd av 8 kap MB om skydd av djur och vaxter alltid
ska iakttas.??® Ut6ver hanvisningen till 8 kap MB finns ingen direkt reglering av
artskyddsregler i SVL.

4.2.2 Naturvardshansyn i skogsvardslagen

Regleringen av artskyddet sker dock indirekt genom 30 § SVL som beskriver den
hansyn till naturvardens intresse som ska tas vid skotsel av skog. Paragrafen ger
bemyndigande till Skogsstyrelsen att meddela foreskrifter om naturvard vid all typ
av skogsskotsel, vilket aven fortydligas i foreskrifterna.??* Skogsstyrelsens mojlig-
het att foreskriva om naturvardshansyn, begransas dock kraftigt av 30 § tredje
stycket SVL. Dar framgar det att Skogsstyrelsens bemyndigande att meddela natur-
vardsforskrifter inte medfor en befogenhet att meddela foreskrifter som ar sa
ingripande att den pagaende markanvandningen avsevart forsvaras. | nasta kapitel
kommer rekvisiten padgdende markanvandning och avsevart forsvarande att be-
handlas. Redan nu kan séagas att kraven &r lagt stallda for att uppfylla rekvisiten,
vilket i sin tur innebér ett begransat utrymme for Skogsstyrelsen att meddela fore-
skrifter om naturvérdshénsyn.??2

Genom foreskrifter meddelade med stod av 30 8 SVL har Skogsstyrelsen beslutat
om hansynen for artskydd vid skogsbruksatgarder.??® Hansynen ska enligt foreskrif-
terna forhindra eller begransa skador till foljd av skogsbruksatgarder i livsmiljoer
dar det forekommer prioriterade fagelarter?®*, samt arter markerade med N och n i
bilaga 1 till ASF. Aven for arter som betecknas som akut hotade, starkt hotade,
sarbara eller nara hotade ska skador forhindras och begrénsas. 22> Av rodlistan far
Skogsstyrelsen och markagare information om arternas aktuella status.??® Skogs-
styrelsen forandrade i slutet av 2013 foreskrifterna for att tydligare leva upp till de
krav som stalls enligt naturvardsdirektiven. 1 7 kap 19 § andra stycket SKSFS
(2013:2) infordes darfor en pAminnelse om att det finns regler om artskydd i ASF.2%’

Som en foljd av intrangsbegransningen i 30 § tredje stycket SVL ar det inte alltid
mojligt for Skogsstyrelsen att meddela de naturvardsforeskrifter som kravs for att
uppfylla artskyddsforeskrifterna. Darfor finns i 7 kap 33a § SKSFS (2013:2) fore-
skrifter om hur artskyddet ska prioriteras. For prioriterade fagelarter??® och arter
markerade med N och n i bilaga 1 till ASF ska hansyn anpassas till arternas sar-
skilda behov.??® Naturvérdsverket och Skogsstyrelsen anser att detta innebér att na-
gon intrangsbegransning eller prioritering inte finns for arter som omfattas av 4 och

220 prop. 1997/98:90 s. 243.

2217 kap 1 § SKSFS (2013:2).

222 Se gvsnitt 5.4.

223 Skogsstyrelsen ska efter samrad med Naturvardsverket och annan central
forvaltningsmyndighet som kan beroras meddela foreskrifterna, 30 § skogsvardsforordningen
(1993:1096).

224 De prioriterade fagelarterna uppréaknas i bilaga 4 till SKSFS (2013:2). Totalt ar det 57
fagelarter. Jfr 4 § ASF alla vilda faglar.

2257 kap 19 8 SKSFS (2013:2)

226 7 kap 19 § SKSFS, allmanna rad (2013:2)

227 7 kap 19 § andra stycket SKSFS (2013:2)

228 Se bilaga 4 till SKSFS (2013:2).

2297 kap 33a § SKSFS (2013:2).
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7 88 ASF.2%0 For ovriga vilda djurs, véxters och faglars livsmiljoer stadgas att
hansynskravande biotoper, gamla och/eller grova trad, déda trdd och skyddszoner
mot sjoar och vattendrag ska prioriteras att bevaras.?3!

4.2.3 Forenligt med fridlysningsreglerna?
Naturvardsdirektiven uppstéller krav pa att medlemsstaterna ska infora ett strikt
skyddssystem for de listade arterna. Det ska finnas effektiva genomforanderegler
och bestammelser som ser till att den reglerande myndigheten ingriper effektivt om
overtradelser sker.?*? Enligt EU-domstolen innebér det strikta skyddet ett krav pa
att ssmmanhéangande och samordnade atgarder av forebyggande karaktar vidtas.?3
Forsberg har kritiserat den svenska implementeringen av artskyddet eftersom den i
princip bara har skett genom antagandet av ASF. | likhet med Europeiska kommiss-
ionens tolkning menar Forsberg att det inte racker med att ett forbud infors i en
forfattning. De materiella hansynsreglerna under SVL brister i saval rackvidd som
styrka och &r ndrmast att betrakta som icke bindande till foljd av ett svagt genom-
drivandesystem.?4 Aven Naturvardsverket har kritiserat den svenska skogsforvalt-
ningen i sin vagledning till ASF och framhallit behovet av att Skogsstyrelsens han-
synsregler tydligare kopplas till ASF.Z®

Skogsstyrelsen forandrade foreskrifterna ar 2013 for att battre leva upp till natur-
vardsdirektivens krav. 1 7 kap 19 § SKSFS (2013:2) infordes en hanvisning till ASF
och dess bestdammelser om artskydd. | 7 kap 33a § SKSFS (2013:2) fortydligades
att for prioriterade fagelarter och arter markerade med N och n i bilaga 1 till ASF
ska hansyn anpassas till arternas sarskilda behov. Naturvardsverket och Skogssty-
relsen tolkar dessa foreskrifter som att det inte finns nagon intrangsbegransning
eller ska goras ndgon prioritering for de arter som omfattas av 4 och 7 §§ ASF.2% |
ett sarskilt yttrande till Miljomalsberedningen, kritiserades utredningens brist pa
analys av hur naturvardsdirektiven ska genomforas i skogslagstiftningen. For att de
bindande EU-reglerna som ror naturvarden i skogen ska kunna genomforas i svensk
ratt behovs bland annat tvingande regler som tar hénsyn till arter och deras livsmil-
joer lik de som finns i 4 och 7 8§ ASF.2%” Som en konsekvens av lagvalsprinciperna
géller att regler av hogre valor har foretrade. En lag har foretrade framfor en for-
ordning eller en foreskrift av myndighet.?3® Det gar darfor att fraga sig hur Skogs-
styrelsens foreskrifter ska kunna sétta stadgandet i 30 § SVL ur spel.?*®

4.3 Avverkningsanmalningar

Huvudregeln &r att en markégare inte behdver ansoka om tillstand for att fa avverka
sin skog.2*® Daremot framgar av 14 § SVL att en anmalan om avverkning till skogs-
styrelsen ska ske om avverkningen omfattar mer an 0,5 hektar. Hor markagaren

230 Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 28.

2317 kap 33a § SKSFS (2013:2).

232 Europeiska kommissionen, Vagledning om strikt skydd (2007) s. 25 och 33.
233 C-183/05 Kommissionen mot Irland punkt 30.

23 Forsberg (2012) s. 232.

235 Naturvardsverket (2009) s. 45.

236 Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 28.

23750U 2013:43 5. 214 1.

238 Michanek och Zetterberg (2017) s. 484.

239 Egen reflektion.

240 For avverkning av adellévskog och fjallnara skog kravs dock tillstand enligt 15 och 27 §§ ASF.
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inget av skogsstyrelsen inom sex veckor fran underréttelsen kan avverkning ske,
enligt 14 och 15 b §§ skogsvardsforordningen (1993:1096) SVF. Ur naturvardssyn-
punkt har det betydelse att anmélan om avverkning maste goras. Nar skogsstyrelsen
far in en anméalan om avverkning kan de med stod av 12 kap 6 § MB ingripa och
meddela forelaggande och forbud, for att se till att SVL:s och MB:s regler uppfylls.
Utover detta ska skogsstyrelsen meddela lansstyrelsen nar det ar fraga om en av-
verkning i ett omrade som ldnsstyrelsen har pekat ut som véardefullt ur
naturvardssynpunkt. Lansstyrelsen har méjlighet att ingripa med stod av MB:s mer
langtgéende regler for naturskydd.?*!

241 Michanek och Zetterberg (2017) s. 513 f.
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5 Ersattning & egendomsskydd

5.1 Regeringsformen
5.1.1 Egendomsskyddet

Hur omfattande egendomsskyddet ska vara ar en politisk fraga. Det finns en hel del
oenigheter mellan partierna om hur grundlagsskyddet ska utformas. Ett starkt skydd
for dganderatten paverkar genomforandet av annan lagstiftning, till exempel skyd-
det for natur och miljo.24? Nar resurser for att betala ersattning till markagare saknas
hos det allménna kan konsekvensen bli att miljokrav inte kan stéllas. Det kan i sin
tur forsvara genomforandet av nationella miljopolitiska mal och internationella ata-
ganden pa miljoomradet. Michanek och Zetterberg framhaller dock att ett starkt
nationellt egendomsskydd med krav pa erséttning aldrig ar ett godtagbart skal for
att dsidosatta EU-réttsliga miljokrav.?*® Samma slutsats framhélls aven i SOU
2013:59,24

Grunden for egendomsskyddet ges i 2 kap 15 § forsta stycket RF som stadgar att
var och en inte kan tvingas avsta sin egendom till den allménna eller tala att det
allménna inskranker anvandningen av marken. Undantag fran egendomsskyddet far
ske for att tillgodose angeldgna allménna intressen. Som exempel i forarbetet anges
att atgarder som vidtas i naturvardssynpunkt utgor angelagna allmanna intressen,
till exempel att skydda och bevara omraden.?* Ytterligare exempel pa vad som ska
anses utgora angelagna allméanna intressen fas genom att studera lagar som tillater
radighetsinskrankningar. Dér har lagstiftaren ansett att det finns ett tillrackligt starkt
allméanintresse.?*® ASF och dess fridlysningsregler ar ett sddant exempel. Bestam-
melsen i forsta stycket ger saledes uttryck for proportionalitetsprincipen. Det
ingrepp som sker i den enskildes markanvandning ska kunna motiveras av starka
allménna skél. Ju storre inskrankningarna &r i den enskildes intresse desto storre
bor vinsten vara for det allmanna. | proportionalitetsprincipen ingar dven att vélja
det alternativ som &r minst ingripande for den enskilde, men dér det dnskade
resultatet anda kan uppnas.?*’

Skydd for enskildas egendom finns dven i Europakonventionen (EKMR)*8. Av
artikel 1 forsta tillaggsprotokollet framgar att ingen far ber6vas sin egendom annat
an i det allmannas intresse och under forutsattningar som anges i lag och i folkrét-
tens allménna grundsatser. Europadomstolen har gett begreppet det allmannas
intresse en vidstrackt innebord.?*® Nagot som gett ett betydande utrymme for
landerna att sjalva bestimma vad som ska anses vara ett rimligt allmént intresse. 2%

242 Bull och Sterzel (2015) s. 83.

243 Michanek och Zetterberg (2017) s. 456.

244 50U 2013:59 5. 115.

245 Prop. 1993/94:117 s. 48

246 SOU 2013:59 5. 46.

247 Forsberg (2012) s. 147.

248 Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande
frineterna, forsta tillaggsprotokoll artikel 1. Den europeiska konventionen angéende skydd for de
manskliga réttigheterna och de grundlaggande friheterna av den 4 november 1950 (SO 1952:35).
249 Daneliuns (2015) s. 579 f.

20 50U 2013:59s. 46 f.
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Aven om det finns ett allmant intresse som kan motivera inskrankningar for den
enskilde, maste en avvagning mellan det allmannas och den enskildes intresse alltid
goras. Med andra ord uppstéller &ven EKMR krav pa att en proportionalitetsbedom-
ning ska goras.?®' Konventionsbestimmelsen innebér inget starkare skydd for
dganderatten an det som framgar av RF.2°2 Sammanfattningsvis kan sagas att hur
stor inskrankning den enskilde ska tala beror av hur stora fordelarna ar for det all-
méanna, men aven av vilka mojligheter till ersattning den enskilde tillerkanns.?3

5.1.2 Mdjlighet till ersattning

Genom 2 kap 15 § andra stycke RF uttrycks huvudregeln, att ersattning ska utga
nar det allménna inskréanker enskildas anvandning av egendom. Avseende
radighetsinskrankningar i markanvandning stadgar stycket att enskilda ska vara till-
forsakrad ersattning nar de allmanna inskrankningarna innebar att den pagaende
markanvandningen inom berérd del av fastigheten avsevart forsvaras.?>* | forarbetet
framgar att radighetsinskrankningar beslutade med stod av MB for skapande av
nationalparker, naturreservat och biotopskyddsomraden utgor exempel pa nar den
pagaende markanvandningen avsevart kan forsvaras och ersattning darmed bor
utga.?®

Att alla typer av radighetsinskrankningar inte beréttigar till ersattning klargors i 2
kap 15 8§ tredje stycket RF. For inskrankningar som sker i markanvandningen pa
grund av hélsoskydd-, miljoskydd- eller sakerhetsskal géller vad som foljer av lag
i fraga om ersattning. En ledande princip inom svensk ratt ar att ersattning normalt
inte utgar vid ingrepp mot verksamheter som innebér ett hot mot sakerhet, hélsa
eller miljo. Principen har motiverats med att ingen ekonomisk hénsyn ska hindra
det allmanna fran att vidta de atgarder som kravs nar tillrackligt starka allmanna
intressen foreligger.2®® Ersittning utgar i vissa fall trots att radighetsinskrankningen
sker pa grund av halsoskydd-, miljoskydd- eller sakerhetsskal. Nagot som i forar-
betet motiveras med att det vore orimligt om den enskilde sjalv fick béra hela det
ekonomiska ansvaret for omstandigheter som Iag helt utanfor dennes kontroll. En
avvagning om en ersattningsregel behdvs ska saledes goras av lagstiftaren vid fram-
tagandet av lagar som innebér radighetsinskrankningar till skydd for miljo, halsa
och sikerhet.?’

Hogsta domstolen, HD har i ett avgérande utdomt ersattning till enskilda direkt pa
2 kap 18 § RF (motsvarande dagens 2 kap 15 8 andra stycket RF) trots att foreskrif-
terna var motiverade av halso- och miljoskal och det till forordningen inte fanns
nagon ersattningsregel. | malet hade fiskare begart ersattning fran staten pa grund
av minskade fiskemdjligheter till foljd av restriktioner i en férordning géllande
Torne élv. Trots att grundlagsbestammelsen i andra stycket riktade sig till lagstifta-
ren och inte till rattstillamparen menade domstolen att den gav uttryck fér en allméan
rattsgrundsats. Det faktum att fiskarna under lang tid hade bedrivit fiskeverksam-
heten och att det vid forvarvet av fastigheterna inte varit mojligt att forutse

251 Danelius (2015) s. 581.

252 Michanek och Zetterberg (2017) s. 457.

253 SOU 2013:59s. 63.

254 Begreppet pagaende verksamheter behandlas nedan under 5.4.
255 Prop. 2009/10:80 s. 168.

256 prop. 2009/10:80 s. 168 f.; SOU 2013:59 s. 55.

257 Prop. 2009/10:80 s. 169 f.
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begransningarna, talade for att ersattning skulle utgd. Slutligen gjorde domstolen en
proportionalitetsbeddmning dar det konstaterades rada ett klart missforhallande
mellan det allménnas fordelar av radighetsinskrankningen och det ingrepp de en-
skilda skulle tala. | proportionalitetsbedomningen tog domstolen dven i beaktande
att inskrankningar av miljoskal normalt inte ska foranleda erséttning. Trots detta
menade HD att det inte vore rimligt att tillata den omfattande inskrankningen av de
enskildas radighet 6ver sina omraden, utan att ersattning lamnades.?®

HD:s slutsats i domen har Kritiserats i doktrinen. Michanek och Zetterberg tycker
att domstolen i domskalen har tagit ut svangarna som réttstillampare.?®® Bengtsson
menar att malet har begransad betydelse for tiden efter 2010 eftersom malet avgjor-
des med stod RF:s tidigare egendomsskyddsbestammelse i 2 kap 18 § RF.?%° Vid
grundlagsandringen av RF 2010 infordes den uttryckliga regeln i tredje stycket om
att ersattning for inskrankningar till skydd fér miljo, hélsa och sakerhet kraver
lagstod. Tidigare hade detta bara framgatt av forarbetet.?6! Bengtsson menar att for-
tydligandet av egendomsskyddet genom grundlagséndringen innebdr att det nu bor
sta klart att ersattning med stod av 2 kap 15 § andra stycket inte kan lamnas i sadana
situationer som enligt det tredje stycket kraver lagstod.?®? Darpo &r inte lika 6ver-
tygad om att rattsfallet skulle sakna betydelse for framtiden. Nagot han grundar pa
de faktum att HD talar om andra stycket som en allméan rattsgrundsats som kan
tillampas i situationer nar lagstiftningen inte annars ger vagledning.?®3

I och med grundlagsandringen av 2 kap 15 § RF dar ytterligare ett tredje stycket
infordes, tillsatte regeringen 2012 en utredning.?®* Andringen klargjorde att vid in-
skrankningar i markanvandning av miljoskyddsskal galler i fraga om ersattning vad
som foljer av lag. Utredningen fick darfor i uppdrag att analysera den lagstiftning
som idag mojliggor radighetsinskrankningar till foljd av miljoskal och utreda om
ersattning bor ges trots att ingripandet har skett pa grund av miljoskyddsskal. Ut-
redningen tog sig namnet Utredningen om erséattning vid radighetsinskrankningar
(Hadan efter forkortat till Radighetsutredningen). Radighetsutredningens slutsatser
i betankandet kommer lopande att redovisas i kapitlet.?%®

Sammanfattningsvis kan konstateras att radighetsinskrankning som sker pa grund
av miljoskal inte foranleder ratt till ersattning utom nér det framgar direkt av lagen
eller vid extrema undantagsfall.?%® Bemyndigandet i 8 kap MB och darmed ASF har
enligt Radighetsutredningen ansetts utgora bestammelser som faller in under 2 kap
15 § tredje stycke RF. Séledes ska ersattning for inskrankningar till foljd av ASF
endast meddelas om det finns stod i lag.?®’ Det blir darfor aktuellt att utreda vilken
rétt till ersattning som ges enligt MB.

258 NJA 2014 s. 332.

259 Michanek och Zetterberg (2017) s. 458.
260 Bengtsson (2014) s. 436 f.

261 Bengtsson (2015) s. 35 f.

262 Bengtsson (2014) s. 436 f.

263 Darp6 (2014) s. 114.

264 Dir, 2012:59.

265 50U 2013:59 s. 31.

266 Se NJA 2014 s. 332.

%67 SOU 2013:59 s. 59 och bilaga 2.
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5.2 Miljobalken
5.2.1 Intrangsersattning 31 kap 4 8§ MB

Bestammelser om intrangsersattning i MB regleras uteslutande i 31 kap. | 31 kap 4
8 forsta stycket MB réknas beslut av myndigheter upp dar det kan bli aktuellt med
erséttning, det ar till exempel nér foreskrifter meddelas for nationalparker, natur-
eller kulturreservat eller atgarder som kravs inom Natura 2000-omraden. Ytterli-
gare ett myndighetsbeslut som kan aktualisera ersattning &r féreldggande och for-
bud meddelade med stod av 12 kap 6 § fjarde stycket MB, vilket framgar av 31 kap
4 § forsta stycket 7 MB. Alla myndighetsbeslut som uppraknas i paragrafen foran-
leder inte ratt till ersattning. Det kravs att beslutet antingen innebdar att mark tas i
ansprak eller att den pagaende markanvandningen inom berord del av fastigheten
avsevart forsvaras for att fastighetsagaren ska ha ratt till ersattning. Saledes upp-
stalls en viss kvalifikationsgrans for vad en markégare ska tala utan ersattning.2®

Nar regeringen skulle avgora vilka inskrénkningar som enligt MB skulle foranleda
ersattning uttalades avseende bevarandet av skyddsvard natur, att en lamplig och
andamalsenlig fordelning av ansvaret mellan samhallet och den enskilde kréavdes.
Darutéver papekades att riksdagen uttalat att ansvaret for att sakerstalla den biolo-
giska mangfalden inte far begransas till att bli en fraga om statens ekonomiska re-
surser for intrangs- och inldsenerséttningar. Samtidigt uttalades att det finns en
grans dar marginalnyttan for miljon inte uppvéger de kostnader som laggs ner pa
forsiktighetsmatten. Hansynsreglernas rimlighetsavvéagning i 2 kap 7 § MB ger ut-
tryck for den avvéagning som ska goras dé atgarder vidtas enligt balken. 269

5.2.2 Intrangsersattning enligt ASF

5.2.2.1 Allmant

Nagon ersattningsregel kopplad direkt till ASF finns inte. En nekad dispens fran
forbudet i ASF innebar saledes att det inte finns nagon ersattningsregel att falla
tillbaka pa.?"® Radighetsutredningen konstaterade att ndgon méjlighet till ersattning
inte finns vid inskrankningar meddelade med stod av 8 kap MB.2"* Aven Natur-
vardsverket och Skogsstyrelsen &r av uppfattningen att nagon mojlighet till ersétt-
ning vid ingripande som sker for att leva upp till bestammelserna i ASF inte finns.?"
Uppfattningen stammer med det ovan konstaterade att radighetsinskrankningar en-
ligt 2 kap 15 § tredje stycket RF kréver uttryckligt lagstod for att ersattning ska
meddelas. Ytterligare argument som framforts &r att ersattning inte bor erhallas for
inskrankningar till foljd av ASF eftersom MOD vid flertalet tillfallen, gallande
tillstandsprovningar, uttalat att ASF ska ses som en precisering av de allmanna han-
synsreglerna.?”® Néagon ratt till ersattning for markégare for att leva upp till han-
synsreglerna i 2 kap MB finns inte, vilket tydligt poangterats i forarbetet.?’

268 Michanek och Zetterberg (2017) s. 460.

269 Prop. 1997/98:45 del 1 s. 232 och 549.

210 Se exempelvis MOD 2017:7.

271 SOU 2013:59s. 74.

272 Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 22; Skogsstyrelsen
<https://www.skogsstyrelsen.se/lag-och-tillsyn/artskydd/sa-handlaggs-artskyddsarenden/> besokt,
2017-11-22.

23 MOD 2013:13, MOD 2016:1, MOD 2008:3, MOD 2008:4.

274 Prop. 1997/98:45 del 1 s. 551.
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Ersattning grundad direkt pa ASF &r saledes inte mojligt. Daremot finns, som be-
skrivits ersattningsregler i MB. | MB finns mgjlighet till erséttning enligt 31 kap 4
8 forsta stycke 7 MB nér forelaggande meddelas enligt 12 kap 6 § fjarde stycket
MB. Skogsstyrelsen kan med stod av 12 kap 6 8 MB meddela forelaggande och
forbud for att se till att ASF:s bestammelser tillgodoses. | denna situation finns en
mojlig ersattningsregel att falla tillbaka pa. Det ar daremot oklart om ersattning ska
meddelas med stdd av 31 kap MB for inskrankningar som sker for att leva upp till
kraven i ASF. Skogsstyrelsen och Naturvardsverket ar av uppfattningen att nagon
ersattningsmojlighet for att uppfylla kraven i ASF inte finns, dven om férbuden
eller forelagganden meddelats med stod av 12 kap 6 § MB.2”> MMD har & andra
sidan, i tva avgoranden hanvisat markagaren att ansoka om ersattning enligt 31 kap
4 § MB. | bada malen hade skogsstyrelsen genom forelaggande med stod av 12 kap
6 8§ MB begransat markdgarnas mojlighet att avverka skog eftersom avverkningen
skulle skada en fridlyst art.2’® Sammanfattningsvis kan ségas att rattslaget ar oklart
avseende mojligheten att erhalla ersattning pa grund av forbud och forelaggande
meddelade med stdd av 12 kap 6 § MB for att uppfylla fridlysningsreglerna. Klar-
gorande rattsfall fran hogre instanser efterfragas darfor.

Det oklara réattslaget for ersattningsmojligheterna har foranlett en till viss del an-
norlunda tolkning av fridlysningsreglernas tillampningsomrade. Darfor ska nu kon-
sekvensen av den bristande erséttningsmojligheten for respektive bestammelse
behandlas.

5.2.2.2 Nationella fridlysningsregler

I avsnitt 3.4.2 har de nationella fridlysningsreglernas forhallande till skogsbruksat-
garder utretts. Dar behandlades den historiska tillampningen av de svenska
fridlysningsreglerna fore ASF tillkomst. Den historiska tillampningen av fridlys-
ningsreglerna var avgorande for Radighetsutredningens slutsats av ersattningsmoj-
ligheterna for de nationella fridlysningsreglerna. Tidigare tillampning av forbuden
har inte fatt innebara att den pagaende markanvandningen avsevart forsvaras.
Radighetsutredningen menar darfor att det inte torde ha varit lagstiftarens avsikt att
foreskrifter och forbud meddelade med stod av 8 kap MB ska kunna vara sa
inskrankande att den pagaende markanvandningen avsevart forsvaras. De nationella
fridlysningsreglerna bor darfor inte kunna aktualisera en situation som innebdr att
det blir aktuellt med nagon erséttning.?’’

Den oklara mojligheten till erséttning for nationella fridlysningsregler sattes pa sin
spets i borjan av aret. MOD behandlade i Bombmurklan den omstindighet att
fridlysningsreglerna till sin ordalydelse ar langtgaende samtidigt som det till be-
stammelserna varken finns nagon ersattningsregel kopplad eller nagot uttryckligt
krav pa en proportionalitetsheddmning. Enligt domstolen var den enda méjligheten
till ersattning att direkt grunda anspraket pa RF:s stadgande. Mojligheten var
mycket osaker och skulle under alla omsténdigheter kréva att en talan om ersattning

275 Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 22; Skogsstyrelsen
<https://www.skogsstyrelsen.se/lag-och-tillsyn/artskydd/sa-handlaggs-artskyddsarenden/> besokt,
2017-11-22.

ZI5MMD i Vénersborg, Mal nr M 485616, dom 2017-09-06; MMD i Véxjo, Mal nr M 537016,
dom 2017-10-17. Béada rattsfallen behandlas i utforligt i avsnitt 6.3.1 och 6.3.2.

211 30U 2013:59 s. 154.

46


https://www.skogsstyrelsen.se/lag-och-tillsyn/artskydd/sa-handlaggs-artskyddsarenden/

vacktes direkt mot staten. Istéllet konstaterade domstolen att det inte kunde ha varit
lagstiftarens avsikt att intrang med stod av ASF skulle vara sa ingripande att nagon
rétt till ersattning inte behdvdes. MOD skapade darfor ytterligare en grund for dis-
pens avseende nationella fridlysningsregler. Dispens ska enligt domstolen medde-
las nar den pagaende markanvandningen avsevart forsvaras inom berord del av
fastigheten till foljd av de nationella forbuden i ASF.?”® Domstolens slutsats och
resonemang ligger séledes i linje med det Radighetsutredningen kom fram till.2"®

5.2.2.3 Implementerade fridlysningsregler

Avseende de implementerade fridlysningsreglerna begransas den svenska normgi-
varens och tillamparens utrymme att géra egna proportionalitetsbedémningar vid
radighetsinskrankningar.?®® Bestimmelserna som grundar sig pa naturvardsdirekti-
ven ska tolkas sa att direktivens syfte uppfylls. Som klargjorts &r méjligheterna till
undantag fran de implementerade fridlysningsreglerna mycket begransade.?®! P3
grund av den svenska normgivarens begransade mojlighet att géra egna proportion-
alitetsbedémningar framhdéll Radighetsutredningen vikten av att vid implemente-
ringen av EU-rattsliga bestammelser oOvervaga fragan om ersattning. Om
Overvagande av ersattningsmojligheterna inte gors vid en implementering, skulle
det kunna leda till att den enskilda far béra en orimlig ekonomisk borda.?8?

Radighetsutredningens uppdrag gick ut pa att undersoka om ytterligare mojlighet
till ersattning behdvdes for bestdammelser som i nuldget saknade lagstadgad mojlig-
het till erséttning. Utredningen var osaker pa om en utkad majlighet till erséttning
for de implementerade fridlysningsreglerna behdvdes. Osakerheten grundades i att
det i nulaget ar oklart vilka radighetsinskrankningar som &r méjliga att vidta med
stod av de implementerade fridlysningsreglerna. For att kunna besvara fragan om
ersattningsratten kravdes att bestammelsernas rackvidd forst utreddes, nagot som
inte 1ag inom utredningens uppdrag. Istéllet papekade utredningen att ASF ar ett
regelverk som behdver en éversyn. Daremot uttalades att om mojligheterna att vidta
radighetsinskrankningar med stod av ASF har 6kat, borde mojligheten att i vissa
fall erhalla ersattning vid sddana radighetsinskrankningar 6vervagas.?3

5.3 Ersattning enligt skogsvardslagen
Inskrankningar som sker till foljd av foreskrifter i naturvardshanseende meddelade
med stod av 30 § SVL beréttigar inte till nagon ersattning, nagot som foljer av att
det till bestammelsen inte finns nagon regel om erséttning kopplad. Som framgatt
ovan far foreskrifterna om naturvardshansyn meddelade med 30 § SVL inte leda till
att den pagaende markanvandningen avsevart forsvaras. Det &r saledes inte fragan
om f(‘jzrg,krifterna som &r sa ingripande att nagon ratt till ersattning behover aktuali-
seras.?

278 MOD 2017:7 s. 20 ff.

2719 SOU 2013:59 s. 154,

280 SOU 2013:59 s. 115.

281 Se avsnitt 3.5.1.

282 50U 2013:59's. 115.

283 50U 2013:59s. 154 f.

284 Michanek och Zetterberg (2017) s. 515.
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5.4 Pagaende markanvandning

Begreppet pagaende markanvandning aterfinns i saval RF och MB som i SVL.
Bestammelserna uppstaller ett kvalifikationskrav att den pagaende markanvéand-
ningen inom berord del av fastigheten avsevart ska férsvaras for att antingen ersatt-
ning ska erhallas (RF och MB) eller for att inskrankningen ska anses tillaten (SVL).
Begreppet pagaende markanvandning har getts en generés tillampning i saval
forarbeten som praxis. Inte bara den faktiska anvédndningen av marken ska beaktas,
utan aven vad som framstar som en normal och naturlig rationalisering av markan-
vandningen.?® Atgérder inom skogsbruket anses darfor i de allra flesta fall utgéra
pagéende markanvandning.?®® Inom begreppet pagaende markanvandning har det
enligt forarbetet bara ansetts rymma laglig markanvandning. Med detta menas att
nagon rétt till ersattning inte ska finnas nar en myndighet griper in for att se till att
lagens aktsamhets- eller hansynkrav foljs.’

| forarbetet framgar att de allméanna hansynsreglerna dven ska anvandas for att mota
nyupptackta hot. Om ny kunskap eller nya problem framkommer ska saledes han-
synsreglerna enligt forarbetet kunna anvandas utan att ndgon erséttning maste
lamnas.?® P43 senare tid har diskussioner forts om skogsbruksatgarder som strider
mot ASF och darmed mot de allménna hansynsreglerna, verkligen ska kunna anses
utgora laglig markanvandning.28 Naturvardsverket, Skogsstyrelsen och lansstyrel-
sen har sjélva valt att gora tolkningen att en atgard som bryter mot ASF inte kan
vara lagliga markanvandning och saledes inte heller berattiga till ersattning. 2%° Fré-
gan har dock aldrig helt stallt pa sin spets i domstol.?%

Att intrdnget maste vara nagorlunda kvalificerat framgar av uttrycket avsevart for-
svarande. Var gransen gar behandlas inte uttryckligen i lagtexten. Men en mar-
kégare ska inte behdva tala mer &n 10 % forsdmring av vérdet utan ersattning.?%
Intranget ska utover detta ocksa relateras till berdrd del av fastigheten vilket innebéar
att kvalifikationskravet inte stalls sarskilt hogt. Konsekvensen av de lagt stéllda
kraven for att uppfylla kvalifikationsgransen &r att domstolen numera anser att in-
tranget inte i nagot fall far bli mer &n bagatellartat, innan ratt till ersattning anses
foreligga. 2%

285 Prop. 1972:111 bil. 2 s. 334; Prop. 1997/98:45 del 1, s. 550; NJA 2015 s. 323.

286 Mlichanek och Zetterberg (2017) s. 515; Forsherg (2012) s. 135 f.

287 Prop. 1997/98:45 del 1, s. 551; Michanek och Zetterberg (2017) s. 464; Westerlund (1980) s. 96
f.

288 prop. 1997/98:45 s. 551; SOU 2013:59 s. 67.

289 Forsberg (2012) s. 134-142; Michanek och Zetterberg (2017) s. 460-469.

29 Naturvardsverket och Skogsstyrelsen, (2016) s. 12.

291 Se avsnitt 6 dar domstolarnas tillampning av artskyddet utvecklas.

292 BoU. 1986/87:1 s. 150; Michanek och Zetterberg (2017) s. 466.

293 Michanek och Zetterberg (2017) s. 466 f. Se &ven MOD 2008:3 och MOD 2008:4.
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6 Tillampning av
fridlysningsreglerna

6.1 Allmant om tillampningen av reglerna

Sommaren 2016 kom Naturvardsverket och Skogsstyrelsen med en gemensam
skrivelse dar myndigheterna sjalvkritiskt konstaterade att ASF har funnits sedan
2008 men att tillampningen av foérordningen avseende skogsbruket &n sa lange har
drojt. For att fa till bukt med problemet togs ett forsta steg mot att underlatta
tillampningen av ASF pa skogsbruksatgarder genom att Naturvardsverket och
Skogsstyrelsen gemensamt tog fram riktlinjer for hur artskyddet skulle hanteras i
skogsbruket.?** De gemensamma riktlinjerna tog enbart sikte pa de implementerade
fridlysningsreglerna eftersom, de nationella fridlysningsreglernas tillamplighet pa
skogsbruket da var foremal for rattslig provning.2®® Kapitlet tar darfor utgdngspunkt
i att undersdka hur myndigheter och domstolar tillampar fridlysningsreglerna i
forhallande till skogsbruksatgarder, efter att Naturvardsverket och Skogsstyrelsen
papekat denna avsaknad av tillampning. Den relativt nya tillampningen av reglerna
I skogsbruket gor att endast ett begrénsat antal (fyra) rattsfall finns att undersoka.
Startpunkten tas i det avgorande som var foremal for domstolsprovning nar Skogs-
styrelsen och Naturvardsverket tog fram sina gemensamma riktlinjer. Det avgoran-
det handlade om dispens fran en nationell fridlysningsbestammelse och MOD med-
delade sitt domslut i borjan av aret (2017). Malet har namnts tidigare och kallas for
Bombmurklan. Nagon mer dom som behandlat de nationella fridlysningsreglerna
och skogsavverkning finns inte. Avseende de implementerade fridlysningsreglerna
och skogsavverkning sa har tre domar fran MMD avkunnats. Samtliga av de tre
domarna har avkunnats efter MOD:s avgérande i Bombmurklan. I slutet av kapitlet
finns en tabell som sammanstaller alla undersokta rattsfall. Tabellen aterger kort-
fattat svaren pa de viktigaste fragorna i rattsfallen.

6.2 Nationella fridlysningsregler

6.2.1 Bombmurklan

En anstkan om dispens enligt 15 § ASF fran forbudet i 8 § ASF inkom till Léns-
styrelsen i Varmland. En skogsagare ville avverka skog péa sin fastighet dar
svampen bombmurkla (Sacrosorna globosum) férekom. Svampen omndmns i
bilaga 2 till ASF, dar det framgar att bombmurklan ar fridlyst i hela landet. Léns-
styrelsen avslog dispensansokan med motiveringen att en avverkning skulle
medfora att uppratthallandet av en gynnsam bevarandestatus for bombmurklans
naturliga utbredningsomrade skulle forsvaras, samt att andra mojliga I6sningar inte
helt kunde uteslutas. Den planerade slutavverkningen forbjods saledes av lanssty-
relsen.?®® Domslutet éverklagades till MMD i Vanersborg som delade lansstyrel-
sens bedémning och understrok att det i 15 § ASF inte fanns nagon grund for att

294 Naturvardsverket dnr NV-08573-15, skrivelse 2016-06-21; Skogsstyrelsen dnr SKS-2015/568,
skrivelse 2016-06-21.

2% Naturvardsverket och Skogsstyrelsen (2016) s. 1 och 7, mélet som var féremal for provning var
MOD 2017:7.

2% |_ansstyrelsen i Varmlands, dnr 522-2214-2014, beslut 2015-02-10.
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meddela dispens i det ifragavarande malet.2®” Malet 6verklagades vidare till MOD,
som gjorde en annan bedémning av dispensméjligheterna och darmed skapade ett
prejudicerande avgorande.?%®

MOD inledde med att faststilla att forbudsregeln i 8 § ASF var tillamplig i mélet,
eftersom det av utredningen framgatt att bombmurklans gynnsamma bevarandesta-
tus skulle paverkas av en slutavverkning. Det allméanna intresset av att avverkning
inte kom till stand var sérskilt stark eftersom arten bombmurkla har en negativ trend
i Sverige. Nagon uttrycklig dispensgrund i 15 8 ASF for den ifragavarande
situationen finns inte. 2% Istallet for att faststalla MMD:s domslut konstaterar MOD
att det vid radighetsinskrankningar, som innebar att det allmdnnas intresse
kolliderar med den enskildas, maste en proportionalitetsbeddmning goras. En viktig
faktor vid proportionalitetsbedomningen &r, menade domstolen, mojligheten for
enskilda att fa ersattning. Darfor gick domstolen vidare och utredde markagarens
mojlighet till erséttning i fallet. Slutsatsen blev att det inte finns nagon direkt
ersattningsregel kopplad till ASF men att det finns en tankbar, om &n oviss
majlighet, att grunda ersattningen direkt pa RF. 3%

Domstolen gick sedan vidare och tittade pa den historiska tillampningen av fridlys-
ningsreglerna, och konstaterade att enligt tidigare praxis har inskrdnkningar med
stod av dessa bestammelser inte accepterats om de inneburit att pagaende markan-
vandning avsevart forsvarats. MOD kom till slutsatsen att det inte kan ha varit
lagstiftarens mening att ingripande med stdd av ASF ska kunna leda till att den
pagaende markanvandningen avsevart forsvaras. Detta mot bakgrund av den oklara
mojligheten for markagaren att erhalla ersattning, och det faktum att lagstiftaren vid
inforandet av bemyndigandet i 8 kap MB inte hade Gvervagt fragan om ersattning.
Om radighetsinskrankningar beslutade med stod av ASF leder till att den pagaende
markanvandningen inom berord del av fastigheten avsevart forsvaras, ska enligt
domstolen regler om omradesskydd istéllet tillampas. Detta eftersom reglerna om
omréadesskydd mojliggor ratt till ersattning enligt 31 kap 4 § MB. 30

Sammanfattningsvis menade saledes MOD, att de nationella fridlysningsreglerna i
ASF inte ska tillampas om forbudet innebar att den pagaende markanvandningen
avsevart forsvaras inom berdrd del av fastigheten. For att markagarna inte ska gora
en felaktig beddmning och séaledes bega ett artskyddsbrott, menade domstolen att
lansstyrelsen inom ett dispensarende ska gora en proportionalitetsbeddmning.
Lansstyrelsen har da dven majlighet att uppratta omradesskydd om detta bedoms
nodvindigt. Domstolen avslutade med att aterforvisa malet till lansstyrelsen. 392

27 MMD i Vanershorg, mal nr M 789-15, dom 2015-10-23.

298 MOD 2017:7.

299 MOD 2017:7 s. 16 f.

300 MOD 2017:7 s. 19 ff.; NJA 2014 s. 332 som &ven finns beskrivet i avsnitt 5.1.2.
301 MOD 2017:7 s. 21 ff.

302 MOD 2017:7 s. 25.
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6.2.2 Skiljaktigas mening (Bombmurklan)

| ifragavarande mal bestod ratten av fyra ledamater; tre hovrattsrad och ett tekniskt
réd.3®® Domen var inte enhallig utan tva av ledamaéterna (det tekniska radet*®* och
ett av hovrattsraden) var skiljaktiga. Avgorande for utgangen i malet blir da ordfo-
randens rost enligt 16 kap 3 § RB.3% De skiljaktiga var till stor del ense med majo-
ritetens redogdrelse men menade att proportionalitetsbedéomningen bor goras pa ett
annat satt. Inte heller delade de skiljaktiga majoritetens uppfattning om att det skulle
vara klarlagt, att lagstiftaren inte menat att ASF ska kunna foranleda betydande in-
skrankningar i pagaende markanvandning. Det kan finnas tillfallen da det allménnas
intresse av miljoskydd vager tyngre &n det enskildas intressen och darmed leda till
betydande inskrankningar i markanvandningen. Mark&garen far da féra talan om
ersattning mot staten. Den viktiga skillnaden mellan majoritetens och de skiljakt-
igas stallningstagande var saledes synen pa proportionalitetsbedémnigen. Att ge det
enskilda intresset ett generellt foretrade framfor det allméanna intresset av att skydda
fridlysta arter vid pagaende markanvandning, menade de skiljaktiga var en felaktig
vag. Istallet borde en proportionalitetsbedémning goras i varje enskilt fall dar det
allmannas intresse av miljoskydd vags mot den enskildas intresse.3%

6.3 Implementerade fridlysningsregler
6.3.1 Tjadern i MMD Véanersborg

Efter att en foryngringsanmalan inkommit till skogsstyrelsen, dar avverkningsom-
radet omfattades av tjaderns livsmiljo, hanterade skogsstyrelsen arendet som ett
samrad enligt 12 kap 6 § MB. Tjaderns fortplantningsomrade och viloplatser skyd-
das fran skada och forstorelse enligt 4 § forsta stycket 4 ASF. Skogsstyrelsen ansag
att markagarens tankta hansyn vid avverkningen inte var tillracklig for att inte bryta
mot forbudet i ASF. Darfor foreskrev skogsstyrelsen den hansyn som kravdes av
markégaren, for att inte bryta mot paragrafen utan en beviljad dispens.®*” Hansyn
skulle enligt markagaren innebara att halften av all virkesvolym skulle behdva sta
kvar, ndgot som skulle innebéra en halvering av intakterna pd 600 000 kronor.3%®
Dérfor lamnade markagaren i december 2015 in en ansékan om dispens enligt 14 §
ASF fran forbudet i 4 § ASF till lansstyrelsen. Lansstyrelsen avslog begaran om
dispens och malet dverklagades till MMD i Vinersborg.3°

MMD delade lansstyrelsens bedémning och avslog 6verklagandet. Nagon mojlig-
het till dispens ansag MMD inte fanns. Domstolen klargjorde att det inte spelade
nagon roll att tjadern pa nationell niva hade en gynnsam bevarandestatus. Avgo-
rande var istéllet att tjadern pa lokal niva inte ansags ha en gynnsam bevarandesta-
tus. Avverkningen skulle med stor sannolikhet leda till att tjadrarna l&mnade
omradet, och innebéra att faglarna skulle fa det svart att hitta nya omraden for fort-
plantning. Detta eftersom nagra skogsomraden i narheten som kunde tjana som

303 Se 2 kap 10 § lag (2010:921) om mark- och miljédomstolar.

304 Mikael Schultz var tekniskt rad i malet. En av forfattarna till boken Artskydd.

305 3 kap 6 § Lag (2010:921) om mark- och miljédomstolar hanvisar till omrgstningsreglerna i 16
kap RB.

306 MOD 2017:7 s. 28 ff.

307 Lansstyrelsen i Vastra Gotalands lan, dnr. 522-41448-2015, beslut 2016-11-14.

308 MMD i Vanersborg, Mal nr M 4856-16, dom 2017-09-06, s. 11.

309_ansstyrelsen i Vastra Gotalands 1an, dnr. 522-41448-2015, beslut 2016-11-14; MMD i
Vanersborg, Mal nr M 485616, dom 2017-09-06.
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ersattningsomraden inte fanns. Domstolen konstaterade saledes att den ansokta av-
verkningen inte kunde ske med bibehallande av den kontinuerliga ekologiska
funktionen. Dérefter gick MMD vidare och behandlade den mdgjlighet till dispens
vid forsvarande av pagaende markanvandning som MOD skapade i Bombmurklan.
Mark&garen menade att den pagaende markanvandningen avsevart forsvarades pa
grund av den begransning som beslutats av skogsstyrelsen genom féreldggandet
enligt 12 kap 6 § MB. Domstolen menade, att det faktum att dispens nekades, inte
innebar att markagaren inte hade réatt att ansoka om erséttning enligt 31 kap 4 §
forsta stycket 7 MB. Darmed kunde inte radighetsinskrankningen, som den nekade
dispensen innebar, anses som oproportionerlig pa det satt som MOD avsag i Bomb-
murklan. MMD avslog saledes dverklagandet och godtog skogsstyrelsens beslutade
foreskrifter gallande avverkningen.3%

6.3.2 Tjadern i MMD Vaxjo

Tva markégare planerade att genomfora en foryngringsavverkning av skog om sam-
manlagt 16.1 hektar, och gjorde darfor en avverkningsanmalan enligt 14 8 SVL till
skogsstyrelsen. Skogsstyrelsen menade att den planerade avverkningen skulle
strida mot 4 § forsta stycket 2 och 4 ASF, eftersom avverkningsomradet lag i nara
anslutning till en tjaderspelplats. Med stéd av 12 kap 6 § MB foreskrev skogssty-
relsen en rad atgarder och begransningar for att avverkningen skulle ligga i linje
med 4 § ASF.3 Av beslutet framgick 4ven att skogsstyrelsen var av den
uppfattningen, att nagon ratt till erséttning enligt 31 kap MB inte forelag.3!
Skogsstyrelsens krav pa forsiktighetsatgarder var omfattande, och skulle enligt
markagarna sjalva forsvara markanvandningen inom den berérda delen av
fastigheten, motsvarande drygt 30 % av vérdet.'® Skogsstyrelsens forelaggande om
forsiktighetsatgarder éverklagades av markagarna till MMD. Domstolen avslog
overklagandet och delade séledes skogsstyrelsens beddmning.3'

MMD bemdtte markdgarnas invandning om att 4 § forsta stycket 4 ASF inte skulle
vara tillampligt pa faglar genom att klargora att skyddet for djurens fortplantnings-
omraden och viloplatser géller pd samma sétt for faglar som for 6vriga djur marke-
rade med n och N. En tillampning av skyddet for faglarnas fortplantningsomrade
ska darfor ske pa samma satt for faglar som for dvriga djurarter som omfattas av
AHD. Darefter konstaterade domstolen att det aktuella avverkningsomradet inne-
fattade ett omrade av stor betydelse for tjaderkycklingarnas 6verlevnad. Detta pa
grund av omradets lampliga biotop och dess narhet till den stora lekplatsen3.
Domstolen bedomde att det fanns fog att krava den beslutade hansynen sa att den
ekologiska funktionaliteten skulle kunna bibehallas.>!®

Avseende tjdderns bevarandestatus uttalade MMD, att det saknade betydelse for
skyddet av artens fortplantningsomrade om bevarandestatusen bedémdes som

310 MMD i Vanershorg, Mal nr M 4856-16, dom 2017-09-06, s. 12 ff.

1L For att se de exakta kraven pa forsiktighetsatgarder se forelaggandet fran Skogsstyrelsen.
312 Skogsstyrelsen i Goteborgs distrikt, A 54989-2015/A 1775-2016, beslut 2016-11-24.

813 MMD i Vaxjo, Mél nr M 5370-16, dom 2017-10-17 s. 12.

314 MMD i Vaxj6, Mal nr M 5370-16, dom 2017-10-17.

315 Med tjaders lekplats menas den plats dar tjadertupparna samlas pa varen for att spela och
imponera pa honorna.

316 MMD i Vaxj6, Mal nr M 5370-16, dom 2017-10-17 s. 46 ff.
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gynnsam eller ej. Det relevanta var istallet avverkningens paverkan pa fort-
plantningsomradets ekologiska funktionalitet. Skulle nya biotoper, med samma
kvalitéer som de som skulle ga forlorade vid avverkningen finnas i naromradet,
skulle det kunna vara mojligt att bibehalla den ekologiska funktionen trots avverk-
ningen. Enligt domstolen fanns inte ndgra naromraden med sadana kvalitéer.3!’

Domstolen avslutade med att undersoka om beslutet skulle anses sta i strid med
proportionalitetsprincipen, eller anses som sa ingripande i den enskildas markan-
vandning att det maste anses orimligt for klaganden att folja forelaggandet. Nagon
direkt hanvisning till domstolens resonemang i Bombmurklan fanns inte i domské-
len. Forelaggandet var enligt domstolen mer ingripande an den naturvardshansyn
som kunde kravas av enskilda, enligt SVL. Men som konstaterats ovan klargjorde
domstolen att forsiktighetsmatten hade lagstod genom 12 kap 6 § MB och
bedomdes som dndamalsenliga for att skydda tjaderns fortplantningsomrade. For
att ett forelaggande enligt 12 kap 6 § MB inte skulle anses sta i strid med proport-
ionalitetsprincipen fanns enligt domstolen i vissa fall rétt till ersattning for markéa-
garen. Ratten till ersattning som en fastighetségare enligt 31 kap 4 § forsta stycket
7 MB kan ha, sakerstaller att ett intrang inte strider mot egendomsskyddet i 2 kap
15 8§ RF. Fragan om erséttning var inte foremal for prévning och behandlades darfor
inte av domstolen. Sammanfattningsvis delade MMD skogsstyrelsens bedémning
av foreskrivna forsiktighetsatgarder och hanvisade markagaren att ansoka om
ersattning med stod av 31 kap 4 § MB.3®

6.3.3 Lavskrikan

Fem markagare anmalde i enlighet med 14 8 SVL om foryngringsavverkning till
skogsstyrelsen. Skogsstyrelsen valde att i samtliga fem fall besluta om férbud mot
avverkning med stod av 12 kap 6 § fjarde stycket MB och 4 § ASF. Mgjligheten att
besluta om forsiktighetsatgarder, for att motverka och begransa skadan pa natur-
miljon, var enligt skogsstyrelsen inte tillrackligt. I den avverkningsanmalda skogen
forkom fageln lavskrikan och skogsstyrelsen menade att 4 § forsta stycket 4 ASF
innebar ett forbud mot att skada och forstora fortplantningsomraden for vilda faglar.
Avverkningen skulle enligt skogsstyrelsen riskera att allvarligt férsamra omradets
kontinuerliga ekologiska funktion och darmed &ven lavskrikans bevarandestatus i
omréadet. Aven i detta beslut avslutade skogsstyrelsen med att anfora att ratt till
ersattning finns enligt 31 kap MB, men att deras bedomning var att nagot ratt till
ersattning inte foreldg.3!® Samtliga beslut fran skogsstyrelsen overklagades av
markéagarna till MMD. Domstolen meddelade dom i alla malen samma dag, med
likalydande domskal. Domsluten innebar att skogsstyrelsens beslut att férbjuda
skogsavverkningarna undanrojdes.2°

MMD inledde med att ifragasatta om det strikta skyddet for faglarnas fortplant-
ningsomrade innebdr att ndgon anmalningspliktig avverkning éverhuvudtaget kan

817 MMD i Vaxjo, Mél nr M 5370-16, dom 2017-10-17 s. 48 1.

318 MMD i Vaxjo, Mal nr M 5370-16, dom 2017-10-17.

319 Skogsstyrelsen i Gavleborgs distrikt, A 50741-2015, beslut 2016-06-30; Skogsstyrelsen i
Gévleborgs distrikt, A 50743-2015, beslut 2016-06-30; Skogsstyrelsen i Gavleborgs distrikt, A
554042015, beslut 2016-06-30; Skogsstyrelsen i Gavleborgs distrikt, A 624542015, beslut
2016-06-30; Skogsstyrelsen i Gavleborgs distrikt, A 96562016, beslut 2016-08-24.

320 MMD i Ostersund, Mal nr M 1853-16, dom 2017-10-06; MMD i Ostersund, Mal nr M 1854—
16, dom 2017-10-06; MMD i Ostersund, Mal nr M 1855-16, dom 2017-10-06; MMD i Ostersund,
Mal nr M 1859-16, dom 2017-10-06; MMD i Ostersund, Mal nr M 221016, dom 2017-10-06.
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ske utan att dispens maste sokas. Darefter tog MMD utgangspunkt i prejudikatet
Bombmurklan. Innan skogsstyrelsen foérbjod avverkningen skulle de, enligt
domstolen, ha gjorde en proportionalitetsbedémning likt den i Bombmurklan.
Skogsstyrelsen skulle till att borja med undersékt mojligheterna fér markagarna att
erhalla dispens. Darefter bedomt om den pagaende markanvandningen avsevart
forsvarades och undersokt vilken mojlighet markagarna hade att erhalla ersattning
enligt 31 kap MB.

Emellertid menade MMD att skogsstyrelsen inte har nagon majlighet att gora denna
proportionalitetsbeddmning, eftersom skogsstyrelsen varken ar prévningsmyndig-
het eller har tillsynsansvaret for artskyddet. Istéllet &r det l&nsstyrelsen som dispens-
och tillsynsmyndighet som har mojlighet att gora proportionalitetsbedémningen.
MMD menade darfor att skogsstyrelsen, efter att ha beddmt avverkningen enligt
SVL och de bestammelser i MB som myndigheten har att bevaka, skulle underrattat
lansstyrelsen, som da haft mojligheten att gora en fullstandig bedémning. Eftersom
skogsstyrelsen inte kunnat géra denna fullstandiga proportionalitetsbedémning me-

nade MMD, att besluten om forbud mot avverkningen skulle undanréjas.3%

6.3.4 Sammanstallning rattsfall

RATTSFALL BOMBMURKLA BOMBMURKLA  TJADER TJADER LAVSKRIKA
SKILJAKTIGA VANERSBORG  VAXJO
AKTUELLA Dispens 15 § fran  Dispens 15 § Dispens 14 § Forelaggande  Foreldaggande
REGLER forbud 8 § ASF fran forbud 8 § fran 4§ ASF& 12kap6§MB 12 kap 6 § MB
ASF Forelaggande  och 4 § ASF och 4 § ASF
12 kap 6 § MB
SKADAS GBS AV | Ja Ja Jaskadar GBS GBS spelar Oklart33
AVVERKNING? lokalt ingen roll
322
PROPORTIONA- | Forsvaras den Bedomning av Kan ev fa Kan ev fa Foreldaggandet
LITETS PMA3% inom artens ersattning ersattning oproportioner
BEDOMNING berord del av skyddsbehov i enligt 31:4 7p, enligt 31:4 7p, ligt trots ev
fastigheten ska varje enskilt fall ~ sdledes ej saledes ej ersattning
dispens meddelas oproportioner oproportioner enligt 31:4 7p
ligt ligt
BEAKTAS Ja, skapas har Nej, gbr en egen Anses Namner inte Domstolen
BOMBMURKLA- proportionalitet  tillampligt pa Bombmurkla- tillampar
PREJUDIKATET sbedémning fallet med ej prejudikatet i Bombmurkla-
uppfyllt domskalen prejudikatet
UTGANGEN | Overlater till Overlater till Avslar Avslar Medger
MALET lansstyrelsen att lansstyrelsen att  6verklagandet oOverklagandet o6verklagandet
gora gora om dispens och tilldter
bedémningen bedémningen avverkning

321 MMD i Ostersund, Mal nr M 1853-16, dom 2017-10-06 m.fl.
322 Gynnsam bevarandestatus (GBS).
323 MMD uttalar sig inte direkt huruvida den gynnsamma bevarandestatusen paverkas utan skriver
att det aktuella omradet ligger i utkanten av lavskrikans utbredningsomrade och att arten kraver

viss hansyn.

324 pagaende markanvandning.
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/7 Analys och diskussion

7.1 Hur langtgaende krav kan stallas med
respektive fridlysningsregel?

7.1.1 Nationella fridlysningsregler

De nationella fridlysningsreglerna har inget krav i subjektivt hdnseende, med andra
ord aterfinns inget avsiktlighetsrekvisit. Trots att &ven oavsiktliga handlingar som
skadar arter ar otillatna har nagot storre ifragasattande av regelns paverkan pa
skogsbruksatgarder inte skett. Anledningen var att saval doktrin som myndigheter
var av uppfattningen att skogsbruksatgarder inte omfattades av de nationella frid-
lysningsreglernas tillampningsomrade, om forbudet innebar att marken inte kunde
anvindas pa ett andamalsenligt satt. MOD:s avgorande fran 2016 kom att sétta
antagandet ur spel. Domstolen Kklargjorde att fridlysningsreglerna aven skulle til-
lampas pa pagaende verksamheter vars syfte inte direkt var att skada eller doda
arter. For att inte alla atgarder som skadade fridlysta arter skulle utlosa forbudet
sades, att det kravdes en risk for paverkan pa den ifragavarande artens bevarande-
status i omradet for att forbudet skulle bli tillampligt. Saledes stérktes eller snarare
klargjordes skyddet for nationella fridlysningsregler genom 2016 ars dom.

Dispens fran nationella fridlysningsregler far meddelas av lansstyrelsen om nagon
annan lamplig I6sning inte finns och den tankta atgarden inte forsvarar uppréatthal-
landet av en gynnsam bevarandestatus for arten. Det kan vara svart att finna andra
lampliga l6sningar nar det ar frdga om att avverka skog. Syftet ar just att skogen
ska avverkas. Andra lampliga losningar skulle exempelvis kunna vara foreskrifter
om kvarldamnade av trad eller skogsdungar. Svarare &r det att uppfylla kravet pa att
dispens inte far meddelas om den riskerar att férsvara uppratthallandet av en gynn-
sam bevarandestatus hos den berorda arten. Svarigheten ligger i prejudikatet fran
2016, som innebar att forbudet inte ska intrada vid varje liten atgard, utan forst nar
det finns en risk for att tgarden paverkar artens gynnsamma bevarandestatus. Det
innebar att forbudet aktualiseras forst nar atgarden riskerar att paverka artens gynn-
samma bevarandestatus, samtidigt som dispens endast far meddelas om den inte
riskerar att forsvara en arts gynnsamma bevarandestatus. Konsekvensen av att dom-
stolen hojt kravet pa nar forbudet ska aktualiseras for pagaende verksamheter, har
lett till att det i princip & omdjligt att meddela dispens.

MOD frangick lagens ordalydelse for dispens nér ytterligare en dispensgrund for
nationella fridlysningsregler skapades i Bombmurklan. Prejudikatet innebar att
dispens skulle meddelas om den pagaende markanvéandningen avsevart forsvarades
inom berdrd del av fastigheten. Denna kvalifikationsgrans har i praxis visat sig
mycket lagt stalld och i forarbetet har uttalats att endast bagatellartade intrang ska
tolereras. Forsberg, Michanek och Zetterberg menar att MB:s intréde i den svenska
ratten borde ha forstarkt miljointresset och darmed hojt toleranstroskeln. Nagon sa-
dan férandring finns dock inte i praxis.

| uppsatsen stallde jag mig fragan hur langtgaende krav pa naturvardshansyn som
kan stallas med stod av de nationella fridlysningsreglerna vid skogsbruksatgarder.
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Svaret pa fragan ar att det med stéd av nationella fridlysningsregler endast kan stal-
las mycket laga krav pa naturvardshansyn i forhallande till skogsbruksatgarder. Det
ar endast bagatellartade intrang som paverkar en arts gynnsamma bevarandestatus
som kan hindras med stod av nationella fridlysningsregler. Ovriga intrang faller inte
in under de nationella fridlysningsreglerna eller ska tillatas genom en dispens.

7.1.2 Implementerade fridlysningsregler

7.1.2.1 Kravet pa avsiktlighet

Sveriges myndigheter och domstolar har en skyldighet att tillampa direktivkonform
tolkning. De implementerade fridlysningsreglerna ska darfor tolkas i ljuset av syfte
och innehall i bada naturvardsdirektiven. Begrepp ska tolkas pa ett likvardigt satt i
hela Europeiska unionen. Foljden blir att de implementerade fridlysningsreglerna
har en egen forstaelse och majlighet till nationella avvégningar begréansas. Till
skillnad mot de nationella fridlysningsreglerna kréavs for de implementerade frid-
lysningsreglerna avsiktlighet i samtliga fall, férutom nar det ar fraga om skada eller
forsamring pa arternas viloplatser eller fortplantningsomraden. Ingripanden med
stdd av fridlysningsreglerna mot markagare for att skydda arter har tenderat att
grundas pa 4 § forsta stycket 4 ASF, som inte innehaller ett avsiktlighetsrekvisit.
Forsberg har i sin avhandling i princip bara lyft skogsbrukets skyldigheter att upp-
fylla kravet i fjarde punkten. Jag menar att det i storre utstrackning skulle ga att
stodja forelaggande och forbud pa punkterna som kraver avsiktlighet. Férhallandet
mellan fjarde punkten och de dvriga punkterna som kraver avsiktlighet, ar enligt
min mening avseende skogsavverkning inte sérskilt stor. Detta eftersom avsiktlig-
hetsrekvisitet kan uppfyllas genom upplysningar fran skogsstyrelsen. Europeiska
kommissionen har gjort det tydligt att uppfyllandet av det strikta skyddet kréver
god information och végledning frdn medlemsstaterna. Medvetenheten hos marké-
gare utgor en viktig faktor for bestammelsens tillampningsomrade. Skogsstyrelsen
som tillsynsmyndighet dver avverkningarna far darfor en betydande roll i medve-
tandegorandet av vilka arter som &r skyddade.

Auvsiktligheten kraver inte en faktisk stravan att astadkomma en viss typ av skada.
Kravet pa avsiktlighet uppfylls redan nar en person ér tillrackligt informerad och
medveten om de sannolika konsekvenserna av sin handling, men trots detta foretar
en handling som innebér att arter skadas. En markagare med vetskap om att det
forekommer en fridlyst art, vars bevarandestatus sannolikt skulle skadas vid en av-
verkning, bryter saledes mot ASF om denna foretar avverkningen utan att dispens
har meddelats. Detta innebér att det med stod av 4 och 7 88 ASF gar att stalla langt-
gaende krav pa markagare att uppfylla skyddet for fridlysta arter. Vid en anmalan
om avverkning till skogsstyrelsen kan darfor ingripande med stod av 12 kap 6 § ske
for att tillgodose de implementerade fridlysningsreglerna. Finner skogsstyrelsen
efter anméalan om avverkning enligt 14 § SVL att det i det aktuella omradet finns
fridlysta arter som kommer skadas, torde det rdcka med en upplysning till marka-
garen for att uppfylla avsiktlighetsrekvistet.

7.1.2.2 Faglarnas omfattning av strikt skydd

Forbudet i 4 § forsta stycket 4 ASF galler aven for samtliga faglar enligt ordalydel-
sen i paragrafen. Kritiker har dock menat att en éverimplementering av fageldirek-
tivet har skett i och med att faglarna dven omfattas av fjarde punkten. En dverimple-
mentering av fageldirektivet skulle mojligen kunna leda till att bestammelsen inte
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ska tolkas och tillampas lika strikt i forhallande till samtliga fagelarter. Med andra
ord skulle avvagningar likt de som sker for de nationella fridlysningarna kunna ak-
tualiseras. Jag menar dock att ett alldeles for stort fokus riktats mot artikel 5 fagel-
direktivet och dess 6verensstimmande med 4 § ASF. Artikel 5 fageldirektivet ger
inget skydd for faglarnas livsmiljoer och handlar uteslutande om avsiktliga hand-
lingar. Som klargjorts ovan kraver artikel 3 fageldirektivet skydd for samtliga
fagelarter och dess livsmiljéer. EU-domstolen har genom malet Moripan klargjort
att artikel 3 uppstaller en reell skyldighet for medlemsstaterna. Férbudet i 4 § forsta
stycket 2 ASF mot avsiktligt stérande av djur aterfinns i saval AHD som fageldi-
rektivet. En storning behdver inte direkt fysisk skada arten, det racker med att arten
paverkas indirekt av den tankta atgarden. En stérning ska anses som skadlig for en
fridlyst art om den exempelvis minskar éverlevnadschansen eller fortplantningsfor-
magan. En skogsavverkning som leder till en minskad 6verlevnadschans for en
fridlyst art, utan att direkt fysiskt skada arten, kan saledes utgéra en stérning genom
att indirekt skada arten. Har ges aterigen ett exempel pa hur punkterna som kraver
avsiktlighet respektive inte kraver avsiktlighet Overlappar varandra. Jag menar pre-
cis som Lindahl och Darp¢ att implementeringen av AHD och fageldirektivet i en
gemensam bestammelse ter sig mycket logiskt. Fridlysning av faglar ska mot bak-
grund av ovan anfdrda tolkas enligt samma principer som for dvriga arter skyddade
i 4 § ASF ndr det galler skogsavverkning.

7.1.2.3 Mojlighet till undantag

4 och 7 88§ ASF ger ett langtgaende skydd for fridlysta arter i och med att det ska
tolkas mot bakgrund av bestammelserna i naturvardsdirektiven. Syftet med direkti-
ven ar att uppratthalla och aterstalla en gynnsam bevarandestatus. Forbudsreglerna
ar primara for genomférandet av direktivens syfte. FOr att inte underminera de
primara bestimmelserna maste ocksa undantag fran forbuden bevilja och tolkas
restriktivt. Konsekvensen av EU-domstolens strikta tillampning av undantagsbe-
stammelserna gor att regelns motsvarighet i 14 § ASF ocksa maste tillampas och
beviljas restriktivt. EU-domstolen har varit tydlig med att beviljande av undantag,
utan att forutsattningarna i undantagsbestammelsen foreligger, inte bara strider mot
ordalydelsens i artikeln utan d&ven mot syftet med direktiven. Av redogorelserna i
uppsatsen har det klargjorts att det & mycket svart att inrymma skogsbruksatgarder
under nagon av de sex forutsattningarna som kravs for att det 6ver huvud taget ska
bli aktuellt att ga vidare och undersoka ytterligare krav. Exempelvis har MOD kon-
staterat att byggandet av en skidanldggning som bland annat skulle skapa 300 nya
arsarbetstillfallen, samt innebara langsiktiga ekonomiska och andra utvecklings-
maéssiga fordelar, inte kunde anses utgéra tvingade skél som hade ett allt dverskug-
gande allméanintresse. Kravet pa ett allt 6verskuggande intresse innebér enligt saval
Naturvardsverket som Europeiska kommissionen att projekt som endast gynnar
enskilda eller foretag inte ar tillrackliga som skal. Skulle en atgard i nagot fall &nda
anses inrymmas under nagon av de sex forutsattningarna, kravs vidare att nagon
annan lamplig I6sning inte far finnas och att dispensen inte far forsvara uppratthal-
landet av en gynnsam bevarandestatus. | Osterrike ansags en annan lamplig l6sning
vara att betala ersattning och lamna bidrag. Denna méjliga 16sning maste alltid un-
dersokas som ett alternativ. Utver detta far inte heller dispensen leda till att den
berorda artens mojlighet att uppna en gynnsam bevarandestatus for antingen den
lokala eller nationella nivan paverkas. Ar den lokala populationen valméende med
en gynnsam bevarandestatus kan det anda vara mojligt att exempelvis tillata en
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skogsavverkning inom omradet, trots att den berdrda arten inte har en gynnsam be-
varandestatus pa nationell niva. Detta dock under forutsattningen att den tankta
skogsavverkningen inte namnvart paverkar den lokala populationens gynnsamma
bevarandestatus.

Genom uppsatsens redogorelse for den géllande ratten, har jag dven visat pa
mojligheterna att tilldta undantag pa andra grunder &n de som uttryckligen foljer av
bestammelsernas ordalydelse. Slutsatsen har blivit att nagon mojlighet for undan-
tag, stodda enbart pa ekonomisk hansyn eller direkt pa proportionalistesprincipen
utan att 6vriga forutsattningar for dispens foreligger, inte & mojligt. Hur dessa slut-
satser paverkar mojligheten att tillaimpa MOD:s prejudikatet i Bombmurklan dven
pa implementerade fridlysningsregler ska nedan diskuteras.

7.1.2.4 Bombmurklans tillamplighet pa implementerade
fridlysningsregler

Domen Bombmurklan kom i februari 2017 och efter detta har tva domar fran MMD
behandlat prejudikatet. Bada domsluten fran MMD menade att prejudikatet fran
MOD &ven gick att tillampa pa 4 § ASF. Domstolarna motiverade inte varfor pre-
judikatet var tillampligt, utan antog att detta. Jag ar dock mer tveksam till om
MOD:s dispensgrund ar tillamplig pa de bestammelser i ASF som ar implemente-
rade for att uppfylla naturvardsdirektiven. Lindahl och Darp6 har i sin analys av
artskyddets forhallande till vindkraft kommit till slutsatsen att trots att ASF ska an-
ses utgOra en precisering av de allménna hénsynsreglerna ar det inte mojligt att
tillampa rimlighetsavvagningen i 2 kap 7 8 MB pa 4 § ASF. Detta pa grund av att
4 § ASF grundar sig pa EU-rétten och har en egen forstaelse dar inga svenska av-
vagningar galler. Saledes kan ingen av de implementerade fridlysningsreglerna be-
gransas med stod av rimlighetsavvégningen.

Det ar inte en rimlighetsavvagning enligt 2 kap 7 8 MB som MOD har gjort i Bomb-
murklan, varfoér Lindahl och Darpés resonemang inte kan dverforas direkt. Men
enligt min mening sa finns det en viktig likhet i rimlighetsavvagningen och den
proportionalitetsavvagning som MOD gjorde i Bombmurklan. Namligen den att
bada grundar sig pa den svenska ratten. | Bombmurklan utgick domstolen fran att
det inte kunde ha varit lagstiftarens mening att ingrepp till foljd av ASF skulle til-
latas bli sa ingripande att den pagaende markanvandningen inom berord del av fas-
tigheten avsevart forsvarades. Detta grundades framforallt pa avsaknad av
ersattningsregler kopplade till ASF. Eftersom malet behandlade den nationella frid-
lysningsbestammelsen i 8 § ASF tror jag inte domarna syftade pa gemenskapslag-
stiftarnas  mening. Radighetsutredningen klargjorde i SOU 2013:59 att de
implementerade fridlysningsreglerna begrénsar den svenska normgivarens och til-
lamparens utrymme att géra egna proportionalitetsbedémningar vid radighetsin-
skrankningar hos enskilda. Det bor dven framhallas att saval Radighetsutredningen
som Michanek och Zetterberg har framhallit att ett starkt nationellt egendomsskydd
med krav pa ersattning, aldrig ar ett godtagbart skal for att asidosatta EU-rattsliga
miljokrav.

Det har alltid varit klart att fageldirektivet och AHD ska galla fér pagaende verk-
samheter nagot som inte alltid har varit fallet med bestammelserna i ASF. Redan

58



1987 konstaterade EU-domstolen i Skogsbruksmalet att det inte var tillatet med un-
dantag fran forbudet i artikel 5 for normal markanvéandning i skogsbruket. Domsto-
len menade att endast undantag far medges om kriterierna i artikel 9 fageldirektivet
var uppfyllda. Nagon sadan grund finns inte i artikel 9. Dessutom framhéll EU-
domstolen att en h&nvisning till en viss typ av markanvéndning inte tydligt nog
klargor vilken skada pa miljon som skulle anses tillaten. Nar Storbritannien i laglig
verksamhetsmalet forsokte undanta laglig verksamhet fran forbudet i artikel 12 och
13 AHD Klargjorde EU-domstolen, att undantaget stred mot saval ordalydelsen i
artikel 16 AHD som syftet med direktivet.

Déaremot har kommissionen sagt att implementeringen av forbudsregeln i artikel 12
och 13 AHD avseende pagaende markanvandning maste kunna ge viss flexibilitet.
Det vill sdga, sakerstalla att varje skadlig atgard tar full hansyn till det skyddsbehov
som foreligger, for den art/population som berdrs, samtidigt som nagot absolut
skydd for alla individer av en art inte kan ges. Problemet &r, att en ytterligare dis-
pensgrund inte ar en flexibel tolkning av forbudsartikeln utan utgér ett undantag
fran forbudsregeln. Undantaget som MOD skapat i Bombmurklan strider inte bara
mot syftet med naturvardsdirektiven, utan dven mot ordalydelsen i artikel 9 fagel-
direktivet och artikel 16 AHD. Detta eftersom undantaget medger ratt att avverka
skog &ven nar de berérda arterna inte har en gynnsam bevarandestatus.

Skogsnaringen ar en stor del i Sveriges bruttoexport och en férbjuden avverkning
ar ett stort ingrepp i den enskildas egendomsskydd. Enligt artikel 2.3 AHD och ar-
tikel 2 fageldirektivet ska hansyn tas till ekonomiska, sociala och kulturella behov
nar atgarder vidtas enligt direktivet. Varfor kan inte dispensgrunden som MOD
skapade i Bombmurklan motiveras med stdd av dessa bestimmelser? EU-domsto-
len har redan 1985 i tva mal, C-247/85 och C-262/85, klargjort att artikel 2 fageldi-
rektivet inte sjalv utgor en egen grund for undantag. Forst nar det klargjorts att det
finns forutsattningar att medge undantag fran det strikta skyddet i artikel 9 kan
ekonomiska aspekter vdgas in och en proportionalitetsbedémning géras. Tolkning
av artikel 2 fageldirektivet ar tillamplig dven for artikel 2.3 AHD. Saledes kan eko-
nomiska aspekter vagas in forst nar undantagen i 14 8 ASF ar uppfyllda.

| uppsatsen stallde jag mig fragan hur langtgaende krav pa naturvardshansyn som
kan stallas med stod av de implementerade fridlysningsreglerna vid skogsbruksat-
géarder. Svaret pa fragan ar att det med stod de implementerade fridlysningsreglerna
gar att stalla lAngtgaende krav pa naturvardshansyn i skogsbruket. Férbudsbestam-
melserna i 4 och 7 §8 ASF ska tillampas pa skogsbruksatgarder om det finns en risk
for att atgarden paverkar en arts gynnsamma bevarandestatus. Undantaget i 14 §
ASF ska tolkas och beviljas restriktivt. Den ytterligare dispensgrund som MOD
skapade i Bombmurklan anser jag inte ar tillamplig pa de implementerade fridlys-
ningsreglerna. Det innebér att det med stéd av de implementerade fridlysningsreg-
lerna gar att stalla krav pa skogsbruksatgarder dven om det leder till att den
pagaende markanvandningen avsevart forsvaras.

7.1.3 Skillnanden mellan nationella och

implementerade fridlysningsregler
Nér de nationella fridlysningsreglerna jamfors med de implementerade fridlysnin-
gsreglerna blir skillnaden i bestammelsernas tillampningsomrade pa skogsbruksat-
garder uppenbar. For de nationella fridlysningsreglerna ar det endast mojligt att
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forbjuda skogsbruksatgarder som riskerar att paverka en arts gynnsamma bevaran-
destatus. Om forbudet innebér att den pagaende markanvandningen avsevart for-
svaras inom berord del av fastigheten ska dispens meddelas och atgarden tillatas.
Aven for de implementerade fridlysningsreglerna kravs att den tankta atgarden
riskerar att paverka en arts gynnsamma bevarandestatus for att forbudsbestammel-
serna ska aktualiseras. Daremot finns enligt mig inte nagon begransning av hur
langtgaende krav som kan stéllas pa markagare med stod av de implementerade
fridlysningsreglerna. Konsekvensen blir att tillampningsomradet for de implemen-
terade fridlysningsreglerna blir mycket storre &n for de nationella fridlysningsreg-
lerna.

7.2 Fridlysningsreglernas forhallande till

miljobalkens mal

Det dvergripande malet for MB &r att framja en hallbar utveckling. En hallbar
utveckling bygger pa insikten att naturen inte bara ar en livsmiljo for manniskan,
utan att naturen har ett skyddsvarde i sig. Genom miljokvalitetsmalen har riksdagen
konkretiserat innebdrden av en hallbar utveckling. Det dvergripande miljokvalitets-
malet for skogsbruket innebéar att skogen och skogsmarkens varde for biologisk
produktion ska skyddas, samtidigt som den biologiska mangfalden bevaras. Malet
om ett rikt véaxt- och djurliv innebér att den biologiska mangfalden ska bevaras och
nyttjas pa ett hallbart satt. Arternas livsmiljoer och ekosystem ska vérnas sa att arter
kan leva i livskraftiga bestand. | inledningen av uppsatsen talades det om att mal-
sattningsregler maste kompletteras med effektiva styrmedel. Utgangspunkten togs
I att lagstiftning &r ett centralt styrmedel. For att lagstiftningen ska vara effektiv
kravs att den dels ar andamalsenligt konstruerad och dels att den tillampas anda-
malsenligt.

Artskyddsreglerna ar ett viktigt instrument for att forverkliga malsattningen om att
hindra forlusten av biologisk mangfald i skogen. Fridslysningsreglerna har en nas-
tan identisk konstruktion, anda finns som beskrivits en stor skillnad i
bestammelsernas rackvidd avseende skogsbruksatgarder. Denna skillnad bestar i att
reglerna kan tillampas pa olika satt. De implementerade reglerna ska tillampas med
beaktande av det dvergripande syftet med naturvardsdirektiven. En tillampning av
reglerna med naturvardsdirektivets vergripande syfte i beaktande, lever enligt mig
upp till kraven pa en hallbar utveckling. De nationella reglerna ska tillampas med
beaktande av nationella malsattningar och avvagningar. Det &r har det enligt min
mening brister i rattstillamparens avvagningar for att kunna uppna 6nskade malsatt-
ningar.

Den senaste rodlistan (2015) visade att haften av alla rodlistade arter ar skogsle-
vande. En siffra som indikerar att problem finns i dagens skogsbruk. I den efter-
kommande analysen av 2015 ars rodlista klargjordes, att den framsta orsaken till att
skogslevande arter minskade och riskerade att do ut var avverkningen av gammal
skog och ett extensivt brukande av skogen. Alla rédlistade arter omfattas inte av
ASF, varfor nagon direkt koppling mellan rodlistans nedgang och tillampningen av
ASF pa skogsbruksatgarder inte kan goras. Hur de nationella fridlysningsreglerna
tillampas sager dock nagonting om domstolens hansynstagande till MB:s mal. Ge-
nom prejudikatet i Bombmurklan har MOD tillétit avverkning av skog, trots att den
berdrda arten inte hade en gynnsam bevarandestatus. Prejudikatet innebar att endast
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bagatellartade ingrepp kan hindras med stod av ASF. Med andra ord tillater de nat-
ionella fridlysningsreglerna pagaende verksamheter att gora stora ingrepp som
skadar nationellt fridlysta arter, trots att det &r klarlagt att den storsta orsaken till
arters utddende ar skogsavverkning.

De arter som &r rodlistade och inte omnamns i bilaga 1 till ASF skyddas inte av de
nationella fridlysningsreglerna. Dessa arter skyddas istallet av 30 § SVL som upp-
staller krav pa de naturvardshansyn som ska tas vid skogsbruksatgarder. Genom
foreskrifter meddelade av skogsstyrelsen forklaras att naturvardshansynen innebar
att det for arter som i rodlistan betecknas som akut hotade, starkt hotade, sarbara
eller nara hotade, ska skador forhindras och begransas. Kraven som kan stallas pa
markagarna med stod av SVL begransas genom att kraven inte far vara sa langtga-
ende att den pagaende markanvandningen avsevart forsvaras. Konsekvensen av
detta blir att kraven som kan stéllas med stod av ASF géllande nationella fridlys-
ningsregler inte stracker sig langre &n de krav som kan stéllas pa markagare med
stod av SVL. Saledes erhaller de specifikt upprdaknade och sarskilt skyddsvarda
arterna i bilaga 1 till ASF inget mer omfattande skydd &n 6vriga rodlistade arter i
forhallande till skogsbruksatgarder.

Miljomalsberedningen kom till slutsatsen, att den hansyn till miljon som kan stallas
med stod av SVL, inte racker for att miljomalen om en hallbar utveckling i skogen
ska kunna nas. Med tanke pa att det med stod av de nationella fridlysningsreglerna
inte gar att stalla mer langtgaende krav an de som ar mojliga att stalla med stod av
SVL, kan miljomalsberedningens slutsats dverforas pa de nationella fridlysnings-
reglerna. Saledes ar tillampningen av de nationella fridlysningsreglerna inte
tillracklig for att malet om en hallbar utveckling i skogen ska kunna nas. Uppsatsen
inleddes med att redogdra for den grundlagsfasta miljohansynen som finns i RF.
Dér stadgas att det allmanna ska framja en hallbar utveckling. Har vill jag aterknyta
till det uttalande som regeringen gjorde i forarbetet till RF. Regeringen menade att
det starkaste skalet till att grundlagsfasta malsattningsstadgandet om en hallbar ut-
veckling, var att Sverige skulle vara ett féregangsland nar det kom till skyddet for
miljon. Avseende tillampningen av fridlysningsreglerna maste det sagas att Sverige
misslyckats med att vara ett foregangsland. Det &r kraven som stalls fran EU som
gor att reglerna om artskydd i varije fall till viss del kan leva upp till MB:s mal om
en hallbar utveckling.

Inledningsvis stalldes fragan om tillampningen av fridlysningsreglerna pa skogsav-
verkning sker sa att miljobalkens mal om en hallbar utveckling kan nas. Min
slutsats &r att en direktivkonform tillampning av de implementerade fridlysnings-
reglerna lever upp till miljcbalkens mal om en hallbar utveckling dar biologisk
mangfald bevaras. Daremot blir slutsatsen for tillampningen av de nationella frid-
lysningsreglerna att den utékade majligheten till dispens som MOD skapat i Bomb-
murklan leder till att tillampningen inte uppfyller MB mal om en hallbar utveckling.

7.3 Ersattningsmojligheternas paverkan

I nulaget ar det oklart hur méjligheten till ersattning for radighetsinskrankningar till
foljd av forbud enligt ASF ser ut. Problemet bestar i flera svarigheter. Det forsta
bestar i bristen pa direkt lagstod till ersattning kopplat till ASF. Det andra problemet
bestar i oklarheten kring tolkningen av begreppet pagaende markanvandning, inom
vilket det endast anses rymma laglig markanvandning. Problemet med bristen pa
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direkt lagstadgad ersattningsratt, synliggors av fallen Bombmurklan och de bada
Tjadermalen. | Bombmurklan startade arendet som en ansokan om dispens enligt
15 8§ ASF, till vilken nagon ersattningsregel inte finns kopplad. Tjadermalen star-
tade som samradsarenden med stod av 12 kap 6 § MB, till vilken det finns ersétt-
ningsmajligheter enligt 31 kap 4 8 MB. Hur ett mal startar ska inte avgora vilken
mojlighet till ersattning som finns. Presumera att Tjadermalen istallet borjat direkt
som ett dispenséarende. Hade det da varit mojligt for domstolen att antingen meddela
dispens eller besluta om ersattning? Hade markagaren i Bombmurklan istallet fatt
ersattning om malet startat som ett samradsérende enligt 12 kap 6 8 MB? Det &r har
nasta problem infinner sig. | nulaget ar det oklart om det & mojligt att fa erséttning
enligt 31 kap 4 § MB for radighetsinskrankningar meddelade for att uppfylla for-
buden i ASF. Bade Skogsstyrelsen och Naturvardsverket ar av den uppfattningen
att nagon mojlighet till erséttning for dessa situationer inte finns. MMD har & andra
sidan i tjadermalen uttryckt att den enskilda med stod av 31 kap MB har méjlighet
att anstka om erséttning, nagot som gjorde att domstolen darfor inte bedomde
intranget som oproportionerligt.

Tas utgangspunkt i domstolens slutsats i Bombmurklan, att enskilda inte ska tala
allvarliga inskrankningar i markanvéndningen till hansyn for artskyddet utan att
mojlighet till ersattning finns. | en sadan situation blir det problematiskt med en
bedémning som innebar att 31 kap 4 8 forsta stycket 7 MB inte mojliggor ersattning
till markégare vid inskrankningar till foljd av implementerade fridlysningsregler.
Det problematiska ligger i att det enligt min mening inte finns nagon méjlighet att
meddela dispens fran bestammelserna pa samma satt som sker for det nationella
fridlysningsreglerna. Konsekvensen blir att markagare maste tolerera allvarliga in-
skrankningar i markanvandningen utan mojlighet till ersattning, for att vi ska kunna
leva upp till foreskrifterna i naturvardsdirektiven.

En gemensam namnare i Naturvardsverkets utvardering av de tva miljomalen &r att
det framgar att styrmedel finns, men att dessa inte formar att sakerstalla en god
miljéhansyn. MOD har genom att stalla Iaga krav pa vad en enskild markagare bor
tala urholkat delar av de styrmedel som finns. Bedémningen MOD gor innebér att
nagra hogre krav inte kan stallas pa enskilda markégare, utan att mojlighet till er-
sattning finns. Mot bakgrund av MOD:s stillningstagande kréavs saledes en dkad
mojlighet till ersattning for markagare, for att malen om en hallbar utveckling dar
den biologiska mangfalden bevaras ska kunna nas. Likasa ar det av vikt att
markégare som foljer 4 och 7 8§ ASF och darmed allvarligt inskranks i sin markan-
vandning tillerk&nns mojlighet till erséttning.

Det kan saledes konstateras att mojligheten till ersattning ar grunden till hur starkt
skyddet for de nationellt fridlysta arterna blir. Hur stort intrang markagaren ska tala
till forman for artskyddet och hur omfattande ersattningen ska vara ligger utanfor
uppsatsens omrade att besvara. Det finns mycket som talar for att enskilda torde
tala storre inskrankningar till forman for artskyddet, inte minst mot bakgrund av
MB:s malregel, hansynsreglerna och miljokvalitetsmalen. Detta &r ett omrade dar
det finns flera oklara fragor som behdéver utredas vidare.

7.4 Tillampningen av reglerna

Uppsatsen har i stora delar redogjort for hur fridlysningsreglerna ska tillampas och
hur langtgaende krav som kan stéllas med stod av respektive bestaimmelse. Det har
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nu blivit dags att analysera hur domstolarnas tillampning av reglerna férhaller sig
till uppsatsens slutsatser av hur reglerna bor tillampas. Dessutom kommer domslu-
tens forhallande till MB:s mal om en hallbar utveckling att problematiseras.

Till att borja med kan konstateras att MOD:s domslut i Bombmurklan innebér att
det med stod av de nationella fridlysningsreglerna inte gar att stalla mer langtgaende
krav pa skogsbruksatgarder an vad som féljer av SVL. Kraven som stalls pa miljo-
hansyn i SVL ar enligt miljomalsberedningen inte tillracklig for att miljomalen om
en hallbar utveckling ska kunna nas. Saledes kan inte heller kraven med stéd av de
nationella fridlysningsreglerna leva upp till det som kravs for att malet om en hall-
bar utveckling ska kunna nas. Det ska dock uppmarksammas att domstolen inte var
enig i avgorandet och att prejudikatvardet darfor maste bedomas som svagare &n
om domstolen varit enig. Aven om de skiljaktigas mening inte innebar en tolkning
som éar lika stark som skyddet i de implementerade fridlysningsreglerna, sa vidhal-
ler de skiljaktiga att det finns situationer som innebdr att det allménna intresset av
miljoskydd véger tyngre an det enskilda intresset. De skiljaktigas tolkning ar mer
forenlig med forarbetsuttalandet om att naturen har ett skyddsvarde i sig sjalv och
ratten att bruka den &r férenad med ett forvaltaransvar. Jag menar att mot bakgrund
av MB:s mal om en hallbar utveckling och dess fortydligade genom miljokvalitets-
malen samt de krav pa markagaren som kan stillas med stod av de allmanna
hansynsreglerna, talar for att domstolen borde gett miljéintresset ett storre utrymme
vid proportionalitetsbedomningen. Detta framforallt med beaktande av den laga
troskeln som rekvisiten avsevart forsvarande och inom berord del av fastigheten
innebar. Som visats har MOD i tidigare avgdranden (exempelvis MOD 2006:53 och
2009:48) explicit latit 1 kap 1 § MB mal om hallbar utveckling och miljémalen
paverka bedomningen i avgorandet. Avgorandet i Bombmurklan gar snarare at
andra hallet. Domstolen hade en tydlig regel att forhalla sig till, samt MB:s malsétt-
ning om en hallbar utveckling och miljémalen Levande skogar och Ett rikt djur-
och véxtliv. Anda valde domstolen att skapa en ytterligare mycket generds undan-
tagsgrund.

De efterfoljande rattsfallen fran MMD avsag de implementerade fridlysningsreg-
lerna och kommer har framforallt att kritiseras i forhallande till dess eventuella han-
synstagande till prejudikatet i Bombmurklan. Som klargjorts ovan anser jag inte att
det ifrdgavarande prejudikatet gar att tillampa pa beslut som rér de implementerade
fridlysningsreglerna. I tjaderdomen fran MMD i Vanershorg och domen om lavskri-
kan, tillampar MMD uttryckligen prejudikatet. Aven om domstolen i tjaderdomen
fran Vénersborg kommer till slutsatsen att ingripandet inte ar oproportionerligt, sa
menar jag att det &r felaktigt att for implementerade fridlysningsregler géra denna
bedémning. Det relevanta for malet &r inte vilken eventuell erséttning som marké-
garen har réatt till utan hur den kontinuerliga ekologiska funktionen for tjadern pa-
verkas av avverkningen. Domen i lavskrikan gar att ifragasétta pa manga satt. Inte
minst domstolens uttalande att skogsstyrelsen inte skulle vara tillsynsmyndighet
Over artskyddet. Ett konstaterande som enligt min mening ar felaktigt eftersom det
tydligt framgar av miljotillsynsforordningen att skogsstyrelsen har tillsynen over
artskyddet vid avverkning. MMD menar dven i domskalen att proportionalitetsbe-
doémningen som MOD skapade i Bombmurklan ska tillimpas pa de implementerade
fridlysningsreglerna. Skogsstyrelsen gjorde inte nagon proportionalitetsbedémning
utan fokuserade pa den ekologiska funktionaliteten hos lavskrikan. Eftersom
skogsstyrelsen inte gjort nagon proportionalitetsheddmning undanrdjer domstolen
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skogsstyrelsens beslut och tillater avverkning. Det gar att ifragasatta varfor MMD
inte véljer att aterforvisa domen till skogsstyrelsen sa att de kan skicka domen vi-
dare till lansstyrelsen som har mojlighet att besluta om dispens och géra proport-
ionalitetsbeddmningen. Har antar jag att domstolen var av uppfattningen att in-
skrankningarna innebér att den pagdende markanvandningen avsevart forsvarades.
Aven om detta inte tydligt framgar i domskalen. Jag ifragasétter inte den materiella
utgangen i malet pa sa satt att domstolen medger avverkningen. Det jag ifragasatter
ar pa den grund domstolen tillater avverkningen. Det avgdrande enligt mig ar
huruvida avverkningen av skogen paverkar den kontinuerliga ekologiska funkt-
ionen for lavskrikan i dess omrade. Nagot som inte tillrackligt noga behandlas i
avgorandet for att kunna bedémas.

| det tredje malet, tjadern i MMD Véxjo namns inte prejudikatet fran Bombmurklan
ordagrant i domskalen. Istallet hanfor sig domstolen till att det vid inskrankningar
med stod av 12 kap 6 § MB alltid ska goras en proportionalitetsbeddmning. Den
mojlighet som finns for den enskilda att ansdka om erséttning enligt 31 kap 4 §
forsta stycket 7 MB menar domstolen medfor att inskrankningen inte &r oproport-
ionerlig. Jag menar att oavsett maojligheten till ersattning i det specifika fallet sa
maste domstolen se till att avverkningen inte skadar eller forstor tjadrarnas fort-
plantningsomrade pa sa satt att omradet forlorar sin ekologiska funktionalitet. Detta
eftersom jag ovan kommit till slutsatsen att ekonomisk hansyn och proportionalitet
endast far vagas in i beddmningen nar forutsattningarna for dispens redan forelig-
ger.

7.5 Avslutande reflektioner

Avslutningsvis vill jag ifragasatta rimligheten i att fridlysningsreglerna har fatt sa
olika tillampningsomrade, trots liknande lydelse och syfte. | nulaget spelar det stor
roll for arternas 6verlevnad om de omfattas av de nationella eller de implementerade
fridlysningsreglerna. Slutligen vill jag aterknyta till namnet pa uppsatsen En (d)jarv
tolkning. Den senaste tiden har jarven spridit sig ner fran fjallet och borjat etablera
sig i skogsomraden. Nar jarven star dar framfor en skogsmaskin kan den gladjas
Over att omfattas av de implementerade fridlysningsreglerna och inte de nationella.
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