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1 Inledning

1.1 Bakgrund

"Vid 17 kap-provningen kan regeringen valja att "lyfta in” alla slags fragor
enligt miljobalken och darmed uppna bundenhet i den efterféljande

tillstandsprovningen. [...] Hardraget innebar det att oavsett vad regeringen

hittar pd i sitt beslut, kan en domstol inte overprova detta. A

Jan Darpd, Docent i miljoratt

Under hdsten 1999 overlamnade Banverket fem jarnvégsplaner rérande uppforandet av den
planerade Botniabanan — en 19 mil lang jarnvagsforbindelse langs norrlandskusten fran
Angermanélven via Ornskéldsvik till Umed — till regeringen for tillatlighetsprévning enligt 17
kap. miljobalken. Trots det faktum att en del av jarnvagsstrackningen skulle komma att skéra
rakt igenom Umeélvens delta och slatter, ett omrade skyddat inom ramen for EU: s ekologiska
natverk Natura 2000, ansag regeringen att dragningen var forenlig med kraven enligt
livsmiljodirektivet, varpa tillatlighetsbeslut for jarnvagsbygget meddelades. Nér arendet
sedermera hamnade pa miljodomstolens bord for avgérande i tillstandsfragan, kom fragan om
den bindande effekten av regeringens tillatlighetsbeslut att stallas pa sin spets. Regeringen
hade bedomt forutsattningarna for att meddela undantag fran Natura 2000-skyddet vara
uppfyllda. Innebar detta att miljodomstolen i sin tillstandsprévning var bunden av regeringens
beslut, och darmed forhindrad att gora en sjalvstandig provning av jarnvagsdragningens
forenlighet med Natura 2000-reglerna i miljobalken? Fallet Botniabanan som kom att bli ett
komplicerat arende med manga turer i saval miljodomstol som miljééverdomstol samt genom
rattsprovning i regeringsratten, kom saledes att uppmarksamma oklarheterna kring en viktig
rattsfraga; namligen den rorande rattsverkan av regeringens tillatlighetsbeslut enligt 17 kap.

miljobalken.

| de fall dar regeringsprévning enligt 17 kap. miljobalken aktualiseras ror det sig i de flesta
fall om prévning av storre verksamheter som utgor viktiga samhéllsintressen, samtidigt som
de anses innebéra typiskt sett stora risker for miljon. | dessa fall kravs saledes utover tillstand
fran de ordinarie provningsmyndigheterna, dven ett godkannande fran regeringen till

verksamheten som helhet. Vid prévningen skall regeringen tillaimpa miljobalkens regler samt

! Darpé, Regeringen bestimmer 6ver Botniabanan, s 5.



beakta allmanna samhallsaspekter.? Miljébalkens regler angdende det rattsliga skyddet for sa
kallade Natura 2000-omraden tydliggjordes och starktes atskilligt ar 2001. Detta skedde dels
genom att reglerna for erhallande av tillstand fortydligades, dels genom att det processuella
skyddet for Natura 2000-omraden forstarktes genom inforandet av en sarskild
provningsordning i 7 kap. miljobalken. Verksamheter eller atgarder som pa ett betydande satt
kan paverka miljon inom ett Natura 2000-omrade kraver darfor numer enligt 7 kap. 28 §
miljobalken  tillstdnd ~ frdn  lansstyrelsen,  alternativt ~ miljddomstolen.  Om
prévningsmyndigheten vid tillstandsprévningen finner att verksamheten i fraga kan skada
skyddade livsmiljoer eller arter inom omradet, skall tillstdndsansokan avslés.®

Forhallandet mellan regeringens tillatlighetsprovning enligt 17 kap. miljobalken och
lansstyrelsens/miljodomstolens tillstandsprévning enligt miljobalkens tillstandsregler, ar inte
klart reglerat i lagstiftningen. | doktrin synes den allmant radande meningen vara, att nar
regeringen beslutat att tillata en verksamhet sa ar tillstandsmyndigheten bunden att rétta sig
efter beslutet, och foljaktligen forhindrad att forbjuda verksamheten eller upphéva uppstalida
villkor. Tillstandsmyndigheten skulle i regeringsprévningsfallen saledes vara begransad till att
besluta i fragor som regeringen inte redan avgjort. Detta forhallande ar emellertid inte nagot
som framgar av lagtexten och en allméangiltig regel om bundenhet till regeringens
tillatlighetsbeslut saknas. An mer osakert blir rattsliget om man lagger till den
omstandigheten att tillstandsarendet i fraga beror ett Natura 2000-omrade som darmed skall
provas inom ramen for den sarskilt foreskrivna prévningsordningen i 7 kap. miljobalken. Hur
regeringens tillatlighetsprovning skall sta i forhallande till den prévningsordning som sedan

2001 skall galla for Natura 2000-arenden &r inte heller det rattsligt reglerat i miljobalken.

| fallet Botniabanan var bada domstolsinstanserna Gverens om att bundenhet till
regeringsbeslutet foreldg, varpad nagon sjalvstandig provning av miljofragorna kring
jarnvagsbygget aldrig gjordes. Av motsatt uppfattning var emellertid miljdorganisationerna
och sakéagarna vilka & sin sida havdade att domstolen hade att gora en sjalvstandig bedomning
av huruvida forutsattningarna for undantag fran Natura 2000-reglerna var uppfyllda; en
uppfattning som de saledes inte vann gehor for i domstolen. Efter arendets avgérande i

miljodverdomstolen har kritiska roster hojts som pekat pa ett felaktigt domslut. Dessa har

2 Prop. 1997/98:45 s 436 f. Del 1.
® Prop. 2000/01:111 s 1.



havdat att resonemanget om strikt bundenhet till regeringsbeslutet inneburit att saké&garnas
och miljoorganisationernas mojlighet till dverprévning av beslutet i princip har tillslutits.

De langdragna rattsprocesserna kring Botniabanans dragning i Umeadeltat kan mot bakgrund
av ovan sagda, sdgas ha uppenbarat en rad juridiska knackfragor, for vilka det svenska
rattslaget annu synes vara forhallandevis oklart. Dessa fragor, som alla ar kopplade till fragan
om tillatlighetsprovningens bindande effekt, skall behandlas narmare inom ramen for féljande

framstéllning.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att med utgangspunkt i lagstiftning, praxis och doktrin, utreda det
till synes oklara rattslaget kring rattsverkan av regeringens tillatlighetsprévning enligt 17 kap.
miljobalken samt - mot bakgrund av resultatet - utreda vad den svenska prévningsordningen
kan komma att fa for konsekvenser for enskildas och organisationers ratt till

domstolsprévning.

Fokus kommer inledningsvis att laggas pa att utreda hur regeringens tillatlighetsprovning
skall sta i forhallande till lansstyrelsens/miljodomstolens tillstandsprovning, i de situationer
dessa tva provningsforfaranden sammanfaller rérande samma verksamhet. Mer specifikt
handlar det om att faststalla huruvida ett tillatlighetsbeslut som fattats av regeringen i enlighet
med 17 kap. miljobalken blir bindande gentemot den myndighet som sedermera skall fatta
beslut i tillstandsfragan. Fragan belyses har sa att sdga ur ett rent generellt perspektiv vilket
innebar att nagon skillnad inte gors mellan vilken typ av tillstandsprévning som avses.
Darefter specificeras emellertid fragestéllningen varpa fokus laggs pa att utreda vad som
hander i de situationer nar tillstdndsprévningen i fraga, specifikt beror en verksamhet som

skall provas enligt Natura 2000-reglerna i 7 kap. miljobalken.

Vidare belyses problematiken kring vad synen pa tillatlighetsbeslutets bindande effekt som
den ser ut i dagens rattstillampning, kan komma att fa for konsekvenser for enskildas och
miljoorganisationers ratt till éverprovning av miljobeslut. Dartill undersoks huruvida den
svenska provningsordningen i dessa fall kan anses vara forenlig med Sveriges forpliktelser

enligt Arhuskonventionen, i vilken undertecknade lander har forpliktigats att tillse att enskilda



och organisationer som kan beréras av tillstandsbeslut pd miljoomradet, ges mojlighet till
effektiv domstolsprovning.

Slutligen resoneras kring mdjliga rattsliga I6sningar som kan vidtas for att klargora réattslaget
samt forhindra att den svenska prévningsordningen riskerar att sta i strid med de
internationella kraven pa ratten till en effektiv domstolsprévning.

1.3 Fragestallning

De fragor uppsatsen framst avser utreda ar:

1. Blir ett regeringsbeslut att tillata en verksamhet enligt 17 kap. miljobalken bindande
for den tillstandsmyndighet (lansstyrelse/domstol) som skall fatta beslut i
tillstandsfragan? Med andra ord, finns det nagot utrymme for prévande
tillstandsmyndighet att andra eller upphava regeringens beslut att lamna tillatelse till

en verksamhet?

2. Med hansyn till den sérskilt foreskrivna provningsordningen for Natura 2000-omraden
— Blir synen pa tillatlighetsbeslutets bindande effekt densamma i de fall nar en
atgard/verksamhet vid sidan av regeringsprovningen aven skall prévas i enlighet med

Natura 2000-reglerna i 7 kap. miljobalken?

3. For det fall regeringens tillatlighetsbeslut inte far andras eller upphévas i en
efterfoljande tillstandsprévning, vad far bundenheten for konsekvenser for enskildas

och miljoorganisationers rétt till domstolsprévning?

4. Vad far den svenska prévningsordningen for konsekvenser i forhallande till Sveriges

forpliktelser enligt Arhuskonventionen?

5. Hur skulle en méjlig rattslig konstruktion se ut for att tydliggora rattslaget och i hdgre
grad gora det forenligt med Arhuskonventionens krav? Krévs andringar i miljobalken

och i s& fall vilka?



1.4 Metod och material

Uppsatsen ar framarbetad efter traditionell juridisk metod dar analysen har sin utgangspunkt i
lagtext, forarbeten, rattspraxis och doktrin. Lagtexten har tolkats utifran spraklig lydelse men
framforallt utifran den systematik som lagstiftningen som helhet uppvisar samt utifran vad
lagstiftaren kan tankas ha asyftat nar lagen skrevs.

Under arbetets gang har jag funnit att problematiken kring tillatlighetsheslutets bindande
effekt — i synnerhet i forhallande till Natura 2000-lagstiftningen - kommenterats relativt
sparsamt i rattskallorna. Jan Darp0 har bidragit i stor utstrackning genom ett flertal artiklar dar
han belyser problematiken. Likasa har Jonas Ebbesson genom ett réttsutlatande givit en bild
av hur han anser att fragan bor tolkas. Givetvis har bade Darpos och Ebbessons asikter utgjort

viktiga utgangspunkter for denna uppsats.

Awven i praxis synes fragestallningen vara sparsamt utredd. Inte forran i samband med fallet
Botniabanan — dar fragan i storsta grad kom att stéllas pa sin spets - synes fragorna kring
tillatlighetsheslutets bindande effekt ha givit upphov till meningsskiljaktigheter. Botniafallet
kommer att folja som en réd trad genom hela uppsatsen och relativt stort utrymme ges till att

beskriva dess bakgrund samt de argument som bada sidor aberopade i rattsprocessen.

1.5 Arbetets disposition

For att fa en djupare forstaelse for problematiken kring vilken min fragestallning kretsar,
kravs att lasaren delges viss bakgrundfakta i &mnet. | uppsatsens forsta del -
introduktionsavsnittet — introduceras darfér vissa grundlaggande miljoréttsliga begrepp och
forfaranden som har betydelse fér den kommande analysen. Inledningsvis féljer en 6versiktlig
redogorelse for inneborden av begreppet “tillstandsprovning ”. Dels forklaras syftet bakom
detta miljorattsliga instrument, dels redogérs for tre verksamhetskategorier som samtliga
omfattas av miljobalkens tillstandsplikt och for hur provningsforfarandet &r uppbyggt i

respektive verksamhetskategori.

Vidare foljer en mer ingdende genomgang av det prévningsforfarande som i 17 kap.
miljobalken refereras till som “regeringens tilldtlighetsprévning”, men som i manga fall aven

kort och gott bendmns som “regeringspréovning”. Efter en kort inledande beskrivning av det



sérskilda provningsforfarandets innebord och syfte, presenteras en historisk tillbakablick foljt
av en redogdrelse for hur regeringens tillatlighetsprévning ar reglerad i miljobalken idag. |
avsnitt 2.2.2.2 foljer en kort genomgang av vilka fragor som skall behandlas inom ramen for
regeringens provning samt vad som innehallsmassigt skiljer denna provning fran den
ordinarie tillstandsprévningen. Slutligen avslutas introduktionsavsnittet med en redogérelse
for hur provningsforfarandet ar uppbyggt vid regeringens tillatlighetsprovning.

Efter den inledande avdelningen behandlas de tva forsta fragorna i min fragestallning.
Inledningsvis belyser jag fragan om tillstandsmyndigheternas eventuella bundenhet till
regeringens beslut ur ett generellt perspektiv, varpa jag sedan gar djupare in och tittar pa vad
som hander i den mer specifika situation, dar en verksamhet som blir foremal for
regeringsprovning dven kommer att omfattas av den sarskilda tillstandsprovning som géller
for verksamheter som inverkar pa Natura 2000-omraden. Avdelningen avslutas med att jag
knyter ihop sacken i en diskussion kring dessa tva fragor, dar jag dven redovisar de slutsatser

jag kommit fram till.

| nasta avdelning behandlas de resterande fragorna i min fragestallning. 1 denna avdelning
skiftas fokus fran “bundenhetsproblematiken” till att utreda eventuella konsekvenser som kan
komma att folja i dess fotspar — konsekvenser for enskildas och organisationers ratt till
domstolsprévning av miljobeslut, samt konsekvenser for Sveriges ataganden enligt
Arhuskonventionen. | avsnittet ges dversiktlig bakgrundsfakta kring Arhuskonventionen och
dess forstielse av begreppet ritt till domstolsprovning”. Vidare ges en kort genomgang av
nationell ratt och vilka mdjligheter den ger enskilda och organisationer att dverklaga ett
tillatlighetsbeslut av regeringen. En utforlig beskrivning av réttsprévningsmalen i
Botniadrendet ges och med detta som bakgrund diskuteras ndrmare vad den slutsats som
Regeringsratten nadde i malet, kom att fa for konsekvenser for enskildas och
miljoorganisationers ratt till domstolsprovning. Slutligen resoneras kring huruvida réttslaget
som det ser ut idag kan sdgas tillgodose enskildas och organisationers ratt till
domstolsprévning samt i vilken man det svenska rattslaget kan ségas sta i 6verensstammelse

med Sveriges ataganden enligt Arhuskonventionen.

Uppsatsen avslutas med ett avsnitt dar fokus laggs pa att resonera kring majliga rattsliga

I6sningar pa den problematik som uppsatsen har behandlat.



2 Introduktion

| foljande avsnitt forklaras inneborden av de miljorattsliga begreppen tillstandsprovning” och
“tillatlighetsprovning” — tva begrepp som ar av vasentlig betydelse for forstaelsen av

problematiken kring vilken uppsatsens fragestallning kretsar.

2.1 Tillstandsprévning

| 1 kap. 1 8§ miljobalken formuleras balkens dvergripande malséttning:

"Bestimmelserna i denna balk syftar till att framja en hallbar utveckling som
innebér att nuvarande och kommande generationer tillférsakras en halsosam
och god miljé. En sadan utveckling bygger pa insikten att naturen har ett
skyddsvarde och att manniskans rétt att forandra och bruka naturen ar férenad
med ett ansvar for att forvalta naturen vil.”

Den Overgripande malséttningen att fraimja en “hallbar utveckling” skall genomforas réttsligt
genom en tillimpning av miljcbalkens samtliga bestammelser. De sa kallade allmanna
hansynsreglerna i 2 kap. av central betydelse da dessa i vid mening anger vad som kravs i sak
for att skydda miljon. For att garantera miljokravens genomslag krévs emellertid &ven
kompletterande bestammelser som tillser att miljobalkens krav genomfors i praktiken. I detta

syfte har reglerna om provning av tillst&nd och tillatlighet tillkommit.*

En tillstdndsprévning innebar att miljdomstolen eller lansstyrelsen forprévar en verksamhet
eller atgard som utan tillstand skulle vara forbjuden. Detta innebér att verksamhetsutGvaren i
vissa fall maste ansoka om tillstand innan en verksamhet paborjas eller andras. Tanken med
tillstandsplikten ar att myndigheten som beslutar om tillstand skall kunna styra eller sdga nej
till en verksamhet innan projektet har paborjats och darmed innan skador pa hélsa och miljo
hunnit uppsta. Tillstandsmyndigheten prévar om verksamheten eller atgarden ar forenlig med
miljobalkens kravregler och - om sa bedoms vara fallet - formuleras villkor for verksamhetens
utévande. Tillstdndet med tillhérande villkor anger sdledes vad milj6lagstiftningens

kravregler innebar for en viss verksamhet i praktiken.®

* Michanek och Zetterberg, Den svenska miljoratten, 2 uppl., s 118.
*Aas 61



Miljofarliga verksamheter och vattenverksamheter hor till de verksamhetstyper som i manga
fall omfattas av miljobalkens tillstandsplikt. Som ovan konstaterats kravs sedan ar 2001 dven
tillstand for att bedriva verksamhet eller vidta atgarder som pa ett betydande satt kan paverka
miljon i ett sarskilt skyddsomrade eller sarskilt bevarandeomrade (sa kallat Natura 2000-
omrade). | det foljande skall kortfattat redogoras for tillstandsprévningen rérande dessa tre
verksamhetstyper. Extra betoning kommer att laggas pa den sistnamnda da en god forstaelse
av den sarskilda prévningsordning som miljobalken uppstéller for verksamheter med inverkan
pa Natura 2000-omraden ar av central betydelse for denna uppsats.

2.1.1 Provning av miljofarlig verksamhet

Miljofarlig verksamhet definieras i 9 kap. 1 § miljobalken som utslapp av avloppsvatten, fasta
amnen eller gas fran mark, byggnader eller anlaggningar i mark, vattenomraden eller
grundvatten. Begreppet omfattar &ven anvandning av mark, byggnader eller anldggningar som
genom andra former av utslapp eller fororening av mark, luft, vattenomraden eller
grundvatten, kan medfora olagenhet for manniskors halsa eller miljon. Likasa omfattas en
anvandning av mark, byggnader eller anldggningar som genom buller, skakningar, ljus,

joniserande eller icke-joniserande stralning, kan innebéra olagenhet for omgivningen.

Vilka miljofarliga verksamheter som omfattas av tillstandsplikt framgar av bilagan till
forordning (1998:899) om miljofarlig verksamhet och halsoskydd. Verksamheter som faller in
under beteckningen A eller B anses vara av mest ingripande karaktiar och kréaver alltid
tillstind medan C-verksamheter endast omfattas av anmalningsplikt. Sa kallade U-
verksamheter ar varken tillstandspliktiga eller anmalningspliktiga men skall anda bedrivas i
enlighet med miljébalkens kravregler. A-verksamheter anses generellt vara farligast och
kraver tillstand fran miljodomstol medan tillstand till B-verksamhet s6ks hos lansstyrelsen. C-
verksamheter anmls till en kommunal namnd som ansvarar for miljofragor. Efter att beslut
har meddelats i tillstandsfragan far detta 6verklagas av sokanden, vissa myndigheter, vissa

enskilda berérda och vissa organisationer.®

® Aas254f.



2.1.2 Provning av vattenverksamhet

Begreppet “vattenverksamhet” innefattar en rad olika foreteelser enligt definitionen i 11 kap.
2 § miljobalken. Som vattenverksamhet raknas bland annat olika typer av atgarder med
anlaggningar i vatten sasom dammar och pirer samt andra atgarder i vattenomraden som
syftar till att fordndra vattnets djup eller lage, till exempel muddring. Vidare omfattas vissa
atgarder med grundvatten samt atgarder for markavvattning. Till skillnad fran reglerna kring
miljofarliga verksamheter framgar tillstandsplikten for vattenverksamheter direkt av
miljobalken och enligt huvudregeln i 11 kap. 9 § rader tillstandsplikt for all slags
vattenverksamhet. Regeln har dock forsetts med ett flertal undantag, dels for vissa typer av
vattenverksamheter dels for situationer dar det &r uppenbart att varken allmanna eller enskilda
intressen  skadas genom  vattenverksamhetens inverkan pa vattenforhallandena.

Vattenverksamheter prévas i de flesta fall av miljpdomstolen.’

2.1.3 Prévning av projekt som kan inverka pa Natura 2000-omraden

Miljobalkens regler kring sarskilda skyddsomraden och sérskilda bevarandeomraden,
skyddade inom ramen for EU: s ekologiska nétverk Natura 2000, antogs och tradde i kraft i
juli 2001. I och med detta fortydligades och forstérktes det rattsliga skyddet for denna typ av
omraden avsevart.® Syftet med andringarna var att pa ett mer effektivt satt implementera 1979
ars EU-direktiv om bevarande av vilda faglar och 1992 ars direktiv om bevarande av
livsmiljoer samt vilda djur och véxter i svensk ratt.® | miljobalkens 7 kap. 27 § stadgas numer
att regeringen fortlépande skall fora en forteckning 6ver naturomraden som bor beredas skydd
eller har beretts skydd. De omraden som tagits upp i forteckningen skall prioriteras i det
fortsatta skyddsarbetet.™

I miljobalken har aven ett tillstandskrav inforts som innebar att det ar forbjudet att utan
tillstand vidta en atgard eller bedriva verksamhet som pa ett betydande satt kan paverka
miljon inom ett fortecknat omrade. Tillstdndsplikten stadgas i 7 kap. 28 a § miljobalken och

omfattar sdval verksamheter och atgarder som i 6vrigt regleras enligt miljobalken som de som

711 kap. 9 b § miljobalken.

& Michanek och Zetterberg, Den nya miljératten, 2 uppl., s 226.

° Ebbeson Jonas, Réttsutldtande om forhallandet mellan regeringens tillatelseprévning enligt miljobalken 17 kap.
och tillstAndsprévningen avseende Natura 2000-omraden, s 2.

19 Michanek och Zetterberg, Den nya miljoratten, 2 uppl., s 226.



regleras i annan lag.** Fragor om tillstdnd provas av lansstyrelsen sévida inte verksamheten
omfattas av tillstandsplikt enligt 9 kap. eller 11 — 15 kap. miljobalken. | dessa fall provas
fragan om tillstand enligt 28 a § av den myndighet som har att préva verksamheten enligt

dessa kapitel.*?

Tillstand till en atgard eller verksamhet som pa ett betydande satt kan paverka
miljon inom ett Natura 2000-omrade far lamnas endast om den planerade verksamheten eller
atgarden, inte kan skada den livsmiljo eller de livsmiljoer som avses skyddas. For att tillstand
skall beviljas far verksamheten eller atgarden darutdver inte medfora att den eller de arter som
skall skyddas utsatts for en storning som pa ett betydande satt kan forsvara bevarandet av

arten eller arterna i omradet.*®

Aven om en atgard eller verksamhet anses kunna skada livsmiljon eller forsvéara bevarandet
av arter inom ett omrade som omfattas av Natura 2000-skyddet, kan tillstand i undantagsfall
lamnas, trots att forutsattningarna i 28 b § inte ar for handen. Det skall da enligt 7 kap. 29 §
miljobalken vara fraga om ett lage dar en atgard eller verksamhet maste genomforas pa grund
av tvingande orsaker som har ett vasentligt allmanintresse. FOr detta krdvs att projektet anses
nodvandigt for att skydda grundlaggande intressen i manniskors liv, sasom hélsa, sakerhet och
miljo. Likasa kan det réra sig om planer som ar fundamentala for staten och samhéllet eller
som ror sarskilda forpliktelser i samband med offentliga tjanster.** For att tillstand skall kunna
meddelas for en verksamhet som inte uppfyller kraven i 28 b §, far heller inga alternativa
I6sningar finnas att tillga utan alla rimliga alternativ skall vara uttomda. Ytterligare ett krav &r
att nodvandiga atgarder vidtas for att kompensera de forlorade miljovarden som verksamheten
eller atgarden kan komma att ge upphov till. > Med anledning av de stranga forutsattningar
som galler for beviljande av tillstand enligt undantagsregeln i 7 kap. 29 § miljobalken, kréavs
regeringens tillatelse for att tillstdnd skall kunna meddelas.® Innan regeringen avgér drendet
skall emellertid Europeiska kommissionen beredas tillfalle att yttra sig i frdgan varpa

regeringen fattar det slutliga beslutet.’

1 Naturvardsverket, Natura 2000 i Sverige — handbok med allménna rdd 2003:09, s 38.
127 kap 29 b § miljébalken.

137 kap 28 b § miljébalken.

 Prop. 2000/01:111 s 69.

1> Natura 2000 i Sverige — handbok med allménna rad 2003:09, s 63.

18 Prop. 2000/01:111 s 70.

1720 § Forordning (1998:1252) om omradesskydd enligt miljobalken
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2.1.4 Samordnad prévning

Inte sallan hander det att en verksamhet ar tillstandspliktig bade som miljofarlig verksamhet
och vattenverksamhet. Sa kan exempelvis vara fallet nar tillstand soks for en verksamhet som
innebar bortledande av vatten fran ett vattenomrade (vattenverksamhet) till en industri som
slapper ut avloppsvatten (miljofarlig verksamhet). En miljofarlig verksamhet eller
vattenverksamhet kan dven i vissa fall bedomas fa betydande paverkan pa ett omrade som
skall skyddas inom ramen for det europeiska skyddsnatverket av biologisk mangfald, varpa
verksamheten dven kraver tillstand enligt Natura 2000-reglerna. Mal och &renden kan i dessa
situationer handlaggas i samma prévning savida de har samma sokande och avser samma
verksamhet eller verksamheter som har samband med varandra.'® Aven regeringens
tillatlighetsprovning  enligt 17 kap. miljobalken kan samtidigt omfatta flera

verksamhetstyper. ™

2.2 Tillatlighetsprovning enligt 17 kap. miljobalken

Fore miljobalkens ikrafttradande var det relativt vanligt att miljoarenden hamnade pa
regeringens bord da drenden i manga fall 6verklagades dit. Numer ar regeringens roll inte fullt
lika framtradande da det i forsta hand &r domstolar och forvaltningsmyndigheter som bedomer
arenden enligt miljobalken i samband med tillstandsprovning, anmalan eller tillsyn. Vad
galler prévning av vissa stdrre och fér samhallsplaneringen betydelsefulla anldggningar har
emellertid regeringen fortfarande ett betydande inflytande. Huvudsakligen ror det sig i dessa
fall om verksamheter som har betydelse pa ett nationellt plan och som generellt bedoms
medfora betydande risker for méanniskors halsa och miljon eller for hushallning med
naturresurser eller energi. | dessa situationer krévs att verksamheten prévas av regeringen
innan den far komma till stand - en sa kallad tillatlighetsprévning i enlighet med 17 kap.

miljébalken.?

Utgangspunkten ar att en verksamhets tillatlighet provas av regeringen endast om det
tilltankta projektet till sin omfattning och natur &r sadant att det kraver Gvervaganden av
politisk karaktar innan beslutet fattas. | var tid &ar det framforallt de stora

infrastrukturprojekten som blivit foremal for regeringens tillatlighetsprévning samt

1821 kap. 3 § 1 st. miljébalken.
19 Michanek och Zetterberg, Den svenska miljoratten, 2 uppl., s. 357.
“Aas. 387
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verksamheter som ror de svenska karnkraftverken samt uranbrytning. Projekten ar i manga
fall ingripande, kostsamma och kontroversiella och tydliggor ofta politiskt motstridiga
intressen. | Sverige har de manga politiska turerna kring uppforandet av Oresundsbron samt
Botniabanan utgjort tydliga exempel pa detta.*

2.2.1 Regeringens tillatlighetsprovning — en historisk tillbakablick

2.2.1.1 136 a § byggnadslagen

Aven i gallande lagstiftning innan miljobalkens ikrafttridande fanns bestammelser som
reglerade krav pa att vissa verksamheter inte fick uppforas utan tillstand frin regeringen.?
Som en del i en reform med syfte att fa till stand en fungerande fysisk riksplanering, infordes
ar 1972 bestammelser om regeringsprévning av viss industriell och liknande verksamhet i en
ny paragraf, 136 a §, i byggnadslagen (1947:385). Avsikten var att staten skulle ges storre
maéjlighet att paverka lokaliseringen av sadana industrier som kravde att knapphandiga
naturresurser togs i ansprak, forandrade karaktaren hos dessa eller kunde tankas bli foremal
for konkurrerande ansprak. Provningen kopplades till tillstandsprévningen enligt den da
gallande miljoskyddslagen (1969:387) pa sa vis att Koncessionsnamnden - som tidigare hade
varit den instans som provat anldggningarna fullt ut enligt miljoskyddslagen — inte kunde
genomfdra denna innan projektet hade prévats av regeringen.?® Att proévningen lades pé
regeringen motiverades i propositionen med att regeringen skulle vara den instans som bast
skulle  kunna astadkomma en allsidig provning dar  miljoskyddsmassiga,
arbetsmarknadspolitiska och regionalpolitiska ansprak skulle sammanvagas inom ramen for
samma provning. Detta menade man skulle vara avgbrande i provningen av
lokaliseringsfragan for de storsta och mest miljopaverkande industrierna. Det ansags aven

viktigt att beslutet fattades av ett organ som det var mjligt att utkrava politiskt ansvar av.?*

2! Rubenson, Miljébalken: den nya miljératten, 4 uppl. s 145.

250U 203:124 5 228.

%% Bengtsson Bertil, Bjallas UIf, Rubenson Stefan, Strémberg Rolf, Miljébalken: En kommentar 16-33 kap. , s
17:3.

2 Prop. 1972:11 bilaga 2 s 301 och 360 ff.
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2.2.1.2 Regeringsprovning enligt naturresurslagen och vattenlagen

Byggnadslagens regler rérande regeringens tillatlighetsprovning flyttades ar 1987 till lagen
(1987:12) om hushallning med naturresurser m.m. | lagens 4 kapitel med rubriken
’Tillatlighetsprovning av industrianldggningar m.m.” uppraknades ett antal verksamheter vars
uppforande var beroende av ett tillstdnd fran regeringen, bland dessa exempelvis jarn- och
stalverk, fabriker for petrokemisk produktion, storre forbranningsanlaggningar, gruppstationer
for vidkraftverk etc. Utover dessa hade regeringen maéjlighet att forbehalla sig provning av
verksamheter som kunde antas bli av betydande omfattning eller av ingripande slag.”®

Aven vissa vattenverksamheter har omfattats av regler om regeringsprévning. Redan i 1918
ars vattenlag stadgades i 4 kap. 13 § krav pa regeringsprovning av vissa storre
vattenregleringar. Provningen kom under 1970-talet att utvidgas sa att regeringen i enskilda
fall fick mojlighet att forbehalla sig prévningen av andra vattenverksamheter an de
obligatoriska provningsfallen, under forutsattning att de kunde antas bli av betydande
omfattning eller anses vara av ingripande karaktér.”® Ordningen behélls i 1983 &rs vattenlag
dar reglerna kom att samlas i lagens 11 kap. under rubriken ’Sdrskilda bestimmelser om

sarskilda vattenféretag m.m.”.?’

2.2.1.3 Olika prévningsforfaranden

Provningsforfarandena enligt vattenlagen respektive naturresurslagen var till viss del
uppbyggda pa olika satt. Regeringens tillatlighetsprovning av vattenverksamheter utgjorde en
integrerad del i den ordinarie tillstandsprévningen vid vattendomstolen. Detta innebar att
ansOkan om tillstdnd mottogs av vattendomstolen som efter vanlig handlaggning understallde
regeringen fragan om verksamhetens tillatlighet. Nagra sarskilda tillatlighetsregler specifikt
rorande regeringsprovning fanns inte, utan vid prévningen hade regeringen att utga ifran de
for alla vattenverksamheter gallande tillatlighetsreglerna. Samma forutsattningar skulle
saledes galla saval for regeringsprovade vattenverksamheter som for Gvriga
vattenverksamheter, om an med en mojlighet for regeringen att i tillatlighetsfallen stalla

sarskilda villkor for att tillgodose allméanna intressen. | den fortsatta tillstdndsprévningen var

%5 50U 2003:124 5 230 f.
26 50U 2003:124 s 228.
2" Prop. 1997/98:45 s 434 Del 1.
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regeringens beslut bindande for vattendomstolen, vars framsta uppgift blev att faststalla de

narmare villkoren fr uppférandet av verksamheten.?

Tillatlighetsarenden enligt naturresurslagens 4 kap. féljde en annorlunda handlaggning &n
vattenarenden. Tillstandsansokan mottogs i dessa fall av regeringen som darefter stallde
arendet pa remiss till skilda myndigheter, daribland Koncessionsnamnden for miljoskydd.
Koncessionsnamnden svarade for drendets beredning innan det aterigen nadde regeringen for
avgorande i lokaliseringsfragan.?® 1 sin bedémning skulle regeringen utéver de vanliga
grunderna i miljoskyddslagen dven beakta andra viktiga samhallsmal, sasom hushallning med
knappa resurser, hdg sysselsattningsgrad, regional balans och ekonomisk tillvéxt. Efter att
regeringen hade meddelat tillatlighet hade Koncessionsnamnden att faststalla de villkor som
skulle galla for verksamheten.*

2.2.2 Regeringens tillatlighetsprovning — nuvarande regler

Naturresurslagens och vattenlagens bestammelser om regeringsprévning kom sa smaningom
att arbetas in i och samordnas i 17 kap. miljobalken. I motiven till miljobalken betonades
vikten av att provningen av storre verksamheter med betydelse for samhallets utveckling,
aven fortsattningsvis lades pa en instans som kunde bara det politiska ansvaret for
verksamhetens tillkomst och lokalisering.®! I likhet med naturresurslagens och vattenlagens
bestammelser kom miljobalkens tillatlighetsprovning att omfatta de storsta och mest
miljopaverkande verksamheterna. Provningen kom aven att inkludera storre miljopaverkande
trafikanlaggningar samtidigt som antalet vattenverksamheter som tidigare varit obligatoriskt
prévningspliktiga enligt vattenlagen minskade.* Listan 6ver prévningspliktiga verksamheter
enligt 17 kap. 1 § miljobalken upptog vid lagens ikrafttradande bland annat jarn- och stalverk,
metallverk, massafabriker, cementfabriker, vissa energianlaggningar samt infrastrukturprojekt
sésom till exempel vagar, jarnvégar, allméanna farleder och flygplatser.** Genom lagandringar
ar 2005 beskars regeringens skyldighet till obligatorisk tillatlighetsprovning avsevart och

numer ar det endast anldggningar for kérnteknisk verksamhet och uranbrytning samt storre

28 50U 2003:124 5 232.

29 Prop 1997/98:45 s 442 Del 1.

% 50U 2003:124 5 231.

*! Prop 1997/98:45 s 436 Del 1.
%2.50U 2003:124 s 233.

% Michanek, Zetterberg 2004 s 364.
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trafikanlaggningar som maste tillatlighetsprovas. Utover detta far regeringen under vissa

forutsattningar forbehalla sig ratten att prova vissa verksamheter.*

Hérnast foljer en redogorelse for hur reglerna for regeringens obligatoriska och fakultativa
provning ser ut idag enligt miljobalkens lydelse. Vidare ges en nidrmare beskrivning av vad
regeringens tillatlighetsprovning skall omfatta, samt om, och i sia fall vad, som
innehallsmassigt skiljer denna sarskilda provning fran andra tillstandsprovningar enligt
miljobalken. Avsnittet avslutas med en redogorelse for de forfaranderegler som skall
tillampas nar en atgard eller verksamhet kommer att omfattas av regeringens

tillatlighetsprévning.

2.2.2.1 Obligatorisk och fakultativ provning
| 17 kap. 1 8 miljobalken uppréknas 4 punkter med olika typer av anlédggningar och

verksamheter som omfattas av regeringens obligatoriska tillatlighetsprovning, d.v.s. de fall
dar regeringen alltid &r skyldig att gora en tillatlighetsprovning. Regeringen skall

tillatlighetsprova nya verksamheter som utgor:

e anlaggningar for karnteknisk verksamhet samt uranbrytning

e stdrre trafikanlaggningar sdsom motorvéagar och motortrafikleder

e jarnvagar for fjarrtrafik samt anlaggande av nytt spar pa minst fem kilometer till en
redan befintlig jarnvég

e allménna farleder.

De verksamheter som listats ovan kan allts& inte uppforas utan att regeringen tillatit dem.*
Regeringen far i ett enskilt fall avstad fran att préva en verksamhet som omfattas av den

1.3 S3 kan t.ex. vara

obligatoriska tillatlighetsprévningen. Det maste da foreligga sarskilda ska
fallet om tillstand soks for en etablering inom ett redan befintligt industriomrade, eller om en
regeringsprovning anses onddig med hanvisning till att verksamheten antas fa mindre

omfattning eller bli av mindre ingripande natur.*’

 Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s. 388.

% Rubenson, Miljobalken: Den nya miljoratten s 144.

%17 kap. 2 § miljobalken.

%7 Karnov lagkommentar till 17 kap. 2 § miljébalken (2008-11-01).
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Vidare kan regeringen med stod av 17 kap. 3 § miljobalken, i ett enskilt fall, forbehalla sig
ratten att gora en tillatlighetsprévning av en verksamhet, trots att den inte faller in under nagot
av de obligatoriska provningsfallen ovan. Regeringen utnyttjar da sin fakultativa ratt att prova

tillatligheten av planerade foretag vilken kan tillampas i fall dar:

e verksamheten mot bakgrund av malregeln i 1 kap. 1§ miljobalken kan antas bli av
betydande omfattning eller inskranka de intressen som miljobalken skall framja.®® Det
kan exempelvis handla om att en verksamhet medfor férsurande utslapp inom sarskilt
fororeningskansliga omraden eller att ett jarnvagsbygge skall lokaliseras vid ett
fjallomrade. *°

e verksamheten finns utanfor ett omrade som enligt 7 kap. 27 § betecknas som ett
sarskilt skydds- eller bevarandeomrade (ett sa kallat Natura 2000-omrade) och kan
antas mer an obetydligt skada naturvardet inom omradet.

e verksamheten ror dlvar och alvstrdckor som inte omfattas av forbudet mot utbyggnad

enligt 4 kap. miljobalken.*°

2.2.2.2 Vad skall regeringens prévning innefatta?

Regeringens prévning galler enbart tillatligheten, med andra ord, huruvida verksamheten eller
anlaggningen som helhet 6ver huvud taget skall tillitas komma till stand pa den foreslagna
platsen. P& samma satt som galler for andra provningsarenden enligt miljobalken, maste
regeringen vid tillatlighetsprovningen utga fran miljobalkens héansynsregler och &vriga
tillstandsregler i sin beddmning. | tillatlighetsfrdgan ingar bland annat avgdrande av
verksamhetens lokalisering. Regeringen skall darmed prova verksamheten utifran
lokaliseringsregeln i 2 kap. 6 § samt tillampa 2 kap. 9 § (stoppregeln) och eventuellt 2 kap. 10
§ (regeringsdispens) i miljobalken. Likasa maste regeringen bedéma huruvida verksamhetens
lokalisering ar forenlig med hushallningsbestammelserna i 3 och 4 kap. miljobalken.
Regeringen skall aven i viss man ta hansyn till utslappsbegransningar och andra
forsiktighetsmatt genom att beakta forsiktighetsprincipen i 2 kap. 3 § miljobalken, samt
overvaga om kravet pd nodvandig kunskap och god hushéllning med ravaror och energi ar

uppfyllt i enlighet med kunskaps- och hushallningskravet i 2 kap. 2 och 5 §§ miljébalken. **

%8 Rubenson, s 145 f.

% Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s. 388 f.
“ Rubenson, s 146.

! Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s. 390.
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Utover de sérskilda stoppreglerna i 2 kap. 9-10 88 miljobalken finns inga bestammelser som
uttryckligen tillater regeringen att gora andra Gvervaganden i tillatlighetsfragan an vad de
ordinarie tillstandsmyndigheterna har mojlighet att géra. Regeringen har dock en méjlighet att
besluta om sérskilda villkor for att tillgodose allmanna hansyn.*> Dessa villkor kan till
exempel besta i en uppmaning till verksamhetsutévaren att lamna ekonomisk erséttning for att
kompensera forlust for ett intresse - exempelvis genom att stotta fritidsfisket i en region for
den handelse att en uppstartad vattenverksamhet orsakar skada pa fisket i ett vattendrag i
regionen. Likasd kan regeringen foreskriva villkor i form av “tak” eller “golv” for vilka

utslappsnivaer som far galla for en viss typ av amne.*®

En aspekt som skiljer tillatlighetsprovningen fran den vanliga tillstandsprévningen ar att det
politiska inflytandet i stérre man spelar roll for utfallet i drendet. Att provningen utfors av
regeringen innebar namligen att arendet i viss man flyttas fran en réattslig till en politisk
instans, dar beslutet fattas av politiker som har att tillgodose saval miljoskyddsintressen som
arbetsmarknadspolitiska och regionalpolitiska samhallsintressen. | forarbetena till
lagstiftningen konstateras att: ”’De bedémningar som skall géras omfattar ytterst politiska
stallningstaganden. Ofta kan enskilda intressen stéllas mot allmanna intressen eller olika
allmanna intressen mot varandra.” Den intresseavvagning som skall géras vid en prévning
enligt miljobalken blir darmed sarskilt framtradande vid den typ av verksamheter som blir
foremal for regeringsprovning.** Trots att regeringen i princip har att utfora samma slags
provning som tillstindsmyndigheterna utifran allménna hansynsregler,
hushallningsbestammelser etc. sa ar det darmed svart att bortse fran att det politiska inslaget
far konkret betydelse i &renden som regeringsprovas, sarskilt dd man overvager att
bestimmelserna i stor utstrdckning Oppnar upp for avvagningar och skdnsmassiga

beddmningar.*

2.2.2.3 Det kommunala vetot

En viktig del i regeringens tillatlighetsprovning &r den kommunala vetoratten. Det

kommunala vetot, som ytterligare bidrar till det politiska inslaget vid den har typen av

#2117 kap. 7 § miljobalken.

*3 Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s. 392.
* Prop. 1997/98:45 s 437 Del 1.

** Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s 387 f.
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provningar, aktualiseras vid regeringens obligatoriska saval som fakultativa prévning (om den
avser annat an vattenverksamheter eller trafikanlaggningar). Vetoratten som stadgas i 17 kap.
6 § miljobalken, innebar att regeringen far tillita en verksamhet endast om
kommunfullméktige i den kommun inom vars omrade en verksamhet &r tankt att placeras har
tillstyrkt detta. Om kommunen forhaller sig passiv i fragan kan regeringen saledes inte besluta
om tillatlighet for verksamheten. Kommuner har i vissa fall utnyttjat vetoratten genom att
villkora sitt tillstyrkande, t.ex. genom att stalla krav pa buller- och fororeningsnivaer. Ur
miljosynpunkt ar vetoratten darmed av stor betydelse da den ger kommunen en mojlighet att
avstyra sadana miljostorande anlaggningar som den inte onskar lokalisera inom kommunens

granser.*®

Regeringen kan endast i undantagsfall tillata en verksamhet mot en kommuns vilja. | dessa
fall kravs det att det fran nationell synpunkt ar synnerligen angelaget att verksamheten
kommer till stdnd.*” Som exempel kan namnas anlaggningar for behandling av farligt avfall
samt slutférvaring av kérnavfall, dar en absolut vetorétt skulle kunna leda till att samtliga
landets kommuner valjer att avbbja att stalla upp pa dylika projekt.*®* Kommunen har
emellertid i detta lage fortfarande mojlighet att avbdja etableringen. Forutsattningarna for
detta ar att en annan plats beddms vara mer lamplig, ur bland annat teknisk och ekonomisk
synvinkel, alternativt, att en Iamplig plats har anvisats inom en annan kommun som kan antas

acceptera en placering dar.*

2.2.2.4 Forfarandet vid regeringens tillatlighetsprovning

| de drenden dar regeringsprovning enligt 17 kap. miljobalken aktualiseras ror det sig i manga
fall om verksamheter som till foljd av sin storlek och inriktning redan kraver tillstand fran
lansstyrelse eller miljodomstol. Vanligen ror det sig om miljofarliga verksamheter och
vattenverksamheter som omfattas av tillstandsplikten i 9 respektive 11 kap. miljobalken.>®

Kravet pa tillatlighetsprovning innebar i dessa fall att miljoprévningen kommer att omfattas
av ytterligare ett moment jamfort med tillstandspliktiga verksamheter som inte behdver

regeringens godkannande.>*

“¢ Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s 390 f.
4717 kap. 6 § 2 st.

“8 Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s 391.
4917 kap. 6 § 4 st.

% Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s. 392.
°1 SOU 2003:124 s 234.
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| forarbetena till miljobalken poangteras att tillatlighetsprovningen skall goras som ett led i
den normala tillstandsprévningen dar miljodomstolar eller andra prévningsmyndigheter
ingdr i provningskedjan”.*® Med detta menas att en ansdkan om tillstand i vanlig ordning bor
overlamnas till den miljodomstol eller myndighet som har att besluta i tillstandsfragan, varpa
det Aligger tillstindsmyndigheten att understalla regeringen frdgan om tillatlighet.>
Understallningsforfarandet har tydliggjorts genom en bestdmmelse i 18 kap. 2 § miljobalken
vilken stadgar att regeringens provning av fragor som avses i 17 kap. 1 § miljobalken, skall
ske efter verlamnande om tillstandsplikt géller for verksamheten. Likasa stadgas i 19 kap. 2
8 och 21 kap. 7 8§ miljobalken en skyldighet for forvaltningsmyndigheter och domstolar att
overlamna fragan till regeringen for avgorande, om verksamheten bedoms falla in under

regeringens provningsplikt.

Provningskedjan inleds emellertid alltid med att en miljokonsekvensbeskrivning utarbetas och
att samrad genomfors hos lansstyrelsen. Tillstandsansékan lamnas darefter in till lansstyrelsen
eller miljgdomstolen (beroende pa vilken myndighet som skall fatta beslut i tillstandsfragan)
som bereder &rendet infor regeringens prévning.>* Tillatlighetsarenden som omfattar végar,
jarnvagar eller farleder bereds inom den myndighet som ansvarar for respektive

verksamhetsomrade, det vill sdga Vagverket, Banverket och Sjofartsverket.>

| samband med &rendets beredning inhamtas synpunkter fran kommuner, specialmyndigheter
och andra berorda. Tillstandsmyndigheten gor sedan en egen bedémning i tillatlighetsfragan
med hansyn till 2-4 kap. miljobalken och med beaktande av andra krav som balken uppstaller.
Istallet for att meddela dom avger tillstindsmyndigheten ett eget yttrande i frdgan som skall
innehalla samtliga omstandigheter som kan ha betydelse for tillatlighetsfragan. Arendet
overlamnas sedan till regeringen som fattar det slutgiltiga beslutet om verksamhetens
tillatlighet.>® Efter genomford tillatlighetsprévning ldmnas drendet tillbaka till de ordinarie
provningsmyndigheterna; miljodomstol, lansstyrelse eller annan ansvarig myndighet, som

avgor fragan om tillstind och formulerar villkor for verksamheten.’’ En eventuell

%2 Prop. 1997/98:45 s 441 Del 1.

%% Prop. 1997/98:45 s 443 Del 1.

> S0OU 2003:124 s 228.

% Karnov lagkommentar till 17 kap. 1 § miljébalken (2008-11-01).

% Karnov lagkommentar till 21 kap. 7 § och 19 kap. 2 § miljébalken (2009-03-05)
%" Michanek och Zetterberg 2 uppl.,s. 392 f.

19



overprovning av regeringens beslut i tillatlighetsfragan sker genom ansékan om rattsprovning

hos regeringsratten medan miljodomstolens avgérande dverklagas till miljoéverdomstolen.

Kortfattat kan miljoprévningen ségas innefatta foljande huvudmoment:

e En miljokonsekvensbeskrivning uppréattas och samrad sker hos lansstyrelsen.

e Tillstandsansokan mottas av den myndighet som har att handlagga tillstandsérenden

angaende likartad verksamhet och arendet bereds.

e Arendet understalls regeringen som tillatlighetsprovar verksamheten.

e Ansokan lamnas tillbaka till tillstandsmyndigheten som avgor tillstandsarendet och

formulerar villkor for verksamheten. 8

Myndighet
eller
milyéddomstol

&«.&"Q‘ YTTRANDE

Q":r o
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Regeringen
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Myndigha,
vooeller ‘
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Figur dver tillatlighetsprévningen

*% 50U 2003:124 5 228
% Miljé- och samhallsbyggnadsdepartementet, Faktablad: Regeringens tillatlighetsprévning av stora projekt,

januari 2006.
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3 Rattsverkan av regeringens tillatlighetsprovning

| foljande avsnitt skall de tva forsta fragorna i uppsatsens fragestallning behandlas. I kap. 3. 1
belyses fragan om rattsverkan av regeringens tillatlighetsheslut ur ett rent generellt perspektiv.
| kap. 3.2 skiftas fokus fran det generella perspektivet mot den mer specifika fragan hur
rattslaget skall tolkas i de situationer nédr en etablering som faller in under regeringens
obligatoriska eller fakultativa provning, dven skall provas i enlighet med Natura 2000-
regleringen i 7 kap. 28 a -29 b §8. Diskussion och slutsatser rérande dessa tva forsta fragor

redovisas i kap. 3.3.

3.1 Domstols bundenhet av regeringens tillatlighetsbeslut

3.1.1 Uttrycklig reglering saknas

| de fall som en verksamhet skall tillatlighetsprévas av regeringen enligt 17 kap. miljébalken
ar det, som ovan konstaterats, ofta fraga om atgarder och verksamheter som till foljd av sin
storlek och inriktning redan kraver tillstand fran en tillstindsmyndighet. Det kan vara fraga
om en atgard eller verksamhet som faller in under begreppet “miljofarlig verksamhet” av typ
A och som darmed kraver tillstand fran en miljodomstol i enlighet med 9 kap. miljobalken.
Likasa kan det rora sig om en verksamhet eller atgard som till exempel innefattar uppforande
av en damm, bortledande av grundvatten, markavvattning eller annan atgard som faller in
under begreppet “vattenverksamhet”. Verksamheten skall dd genomgé en tillstindsprévning

hos miljsdomstol alternativt lansstyrelsen i enlighet med 11 kap. miljobalken.®

De olika prévningsforfarandena éppnar upp for fragor kring hur en tillatlighets- respektive
tillstandsprovning skall std i forhallande till varandra. Som redogjorts for ovan ar det
regeringen som inledningsvis fattar beslut om verksamheten éverhuvudtaget skall tillatas,
varpa tillstandsmyndigheterna tar vid for avgorande i tillstdndsdrendet. Huruvida ett
regeringsbeslut att tilldta en verksamhet blir bindande for myndigheterna i den efterfoljande
tillstandsprovningen ar emellertid inget som framgar klart av lagtexten i miljobalken och
fragan har heller inte provats av Hogsta domstolen. | balkens foregangare, 1969 ars

miljoskyddslag, fanns emellertid en uttrycklig bestimmelse rorande forhallandet mellan

% Se ovan kap. 2.1.
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regeringens respektive tillstandsmyndigheternas prévning. Av 2 § 2 st. miljoéskyddslagen
framgick att: “Har regeringen enligt 4 kap. lagen (1987:12) om hushallning med
naturresurser m.m. prévat fragan om tillstand till en viss anlaggning eller atgard /...] ar

beslutet bindande vid prévning enligt denna lag. ”

| miljobalken har endast forhallandet mellan tillatlighetsprovningen och tillstandsprévningar
av vattenverksamheter kommenterats.®* | 11 kap. 23 § miljobalken stadgas att en
vattenverksamhet som ingar som en del i en storre verksamhet som prévats inom ramen for en
tillatlighetsprovning enligt 17 kap. miljébalken och dar har tillatits, skall erhalla tillstand.
Syftet med stadgandet har har wvarit att undvika dubbelprévning déar olika
tillstandsmyndigheter kommer fram till skilda resultat vid en bedémning pa huvudsakligen
samma grunder.®?> Bestammelsen i 11 kap. 23 § miljobalken ar den enda regeln som
uttryckligen kommenterar forhallandet mellan tillatlighetsprovningen och tillstind. Dock ar
den endast tillamplig pa vattenverksamheter och nagon motsvarande bestaimmelse vad galler

andra tillstand enligt miljobalken saknas.®®

3.1.2 Forarbeten

Hur lagstiftaren rent generellt har stéllt sig till fragan kring hur forhallandet mellan tillstands-
och tillatlighetsprovningar skall se ut, framgar i forsta hand av forarbetena till miljobalken. |
dessa anfors att: “Regeringens beslut i tilldtlighetsfragan bor vara bindande for den
efterféljande prévningen pa sa satt att om regeringen provat tillatligheten av en verksamhet
kan domstolar och andra prévningsmyndigheter inte préva den frdigan.”®* Principen om
tillstindsmyndigheternas  bundenhet till regeringens beslut understryks vidare genom
papekandet att: “Nir regeringen har beslutat att tilldta en verksamhet dr frdgan om
tillatlighet avgjord och skall inte ingd i en efterféljande tillstandsprévning enligt
miljobalken”.*® Enligt forarbetena blir tillstindsmyndigheternas uppgift att ta sig an de fragor
som inte redan avgjorts av regeringen. | forsta hand ror det sig om att formulera de villkor
som verksamheten i fraga har att ratta sig efter for att de allmanna hansynsreglerna och évriga

regler enligt balken skall efterlevas, bland annat gallande utslappsnivaer och andra stérningar.

®! Darpd, Regeringen bestammer éver Botniabanan, s. 3.
82 Karnov lagkommentar till 11 kap. 23 § miljébalken.
% Darpd, Regeringen bestammer éver Botniabanan, s. 3.
% Prop. 1997/98:45 s 436 Del 1.

% Prop. 1997/98:45 s 443 Del 1.
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Aven i detta hanseende kan emellertid myndigheternas beslutsutrymme begransas da
regeringen redan i tillatlighetsprévningen kan ha foreskrivit sarskilda villkor for att tillgodose

allménna intressen som dérmed blir bindande gentemot prévande myndighet.®®

3.1.3 Strukturen i "stoppregeln”

Lagstiftarens instéllning i bundenhetsfragan framgar &ven indirekt av strukturen i 2 kap. 9 §
miljobalken. Den sa kallade stoppregeln utgor en av miljébalkens allmanna hansynsregler
som skall tillampas vid tillstandsmyndigheternas miljéprévning, och innebér i korthet att en
verksamhet som kan medftéra betydande skada eller oldgenhet for manniskors hélsa eller
miljon skall stoppas. Stoppregeln satts emellertid ur spel om regeringen har tillatit
verksamheten enligt 17 kap. miljobalken.®” Orsaken till detta ar att bestammelsen, liksom
ovriga hansynsregler, skall beaktas av regeringen redan vid tilltlighetsprévningen.®® Att
stoppregeln satts ur spel nar en verksamhet skall tillatlighetsprovas innebar saledes att en
situation dar det foreligger risk for dubbelprovning undviks. Konsekvensen blir att nar
arenden gallande anlaggningar som regeringen provat och tillatit, i efterhand Overtas av
myndigheter som skall préva dem enligt andra tillstandsregler i miljobalken, sd kan inte
myndigheterna forbjuda verksamheten.®® Detta uttrycks aven klart i miljébalkskommentaren:
”Om regeringen har tillatit verksamheten enligt 17 kap. kan inte verksamheten forbjudas i

efterkommande tillsténdsprovning. ”

3.1.4 Doktrin

Trots avsaknad av tydlig reglering synes lagstiftarens avsikt foljaktligen ha varit att ett
tillatlighetsbeslut fran regeringens sida slutligt avgor fragan om verksamhetens vara eller inte
vara, varpa tillstandsmyndigheterna blir forhindrade att behandla fragan i en efterféljande
tillstandsprévning. Denna uppfattning synes dven vara allmant vedertagen i doktrin. Staffan

Westerlund skrev redan i en kommentar till 4 kap. naturresurslagen att:

”Om lokaliseringsprévning sker enligt 4 kap naturresurslagen ar beslutet dels
bindande vad galler lokaliseringen vid tillstand enligt ML, dels bindande som

% Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s 393.

®72 kap. 9 § 3 st. miljobalken.

%8 Prop. 1997/98:45 Del 1 s 238.

% Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s 139 f.

"0 Karnov lagkommentar till 2 kap. 9 § 3 st. miljébalken (2009-03-04).
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minimikrav vad galler forsiktighetsmatt. Tillstandsmyndigheten far inte tillata
n&got som regeringen p& detta satt har forbjudit eller vagrat tillstand for. 7"

| Bengtsson m. fl. ”Miljobalken: En kommentar”, papekas att eftersom regeringens prévning
utgor ett led i den normala tillstandsprévningen och sker efter understéllning, sa far det utan
sarskild regel 4anda anses klart att tillatlighetsbeslutet blir  bindande for
tillstdndsmyndigheten.” Jan Darpé pekar pd ett flertal faktorer som han anser talar for att
tillstandsmyndigheten &r bunden av regeringens beslut i de fragor som regeringen avgjort.
Han menar att systematiska skél, uttalanden i forarbeten samt det faktum att ingen forandring
av den provningsordning som foregick miljobalken synes vara avsedd, talar for en tillampning
av bundenhetsprincipen.” Michanek och Zetterberg férordar dven de en prévningsordning dér
regeringens beslut binder prévande tillstandsmyndighet. Vart att notera ar emellertid att de
efter Botniafallets avgorande valjer att lagga in en osdkerhetsmarkor i formuleringen: “Det
torde alltsd vara sa att ett regeringsbeslut enligt 17 kap. miljobalken hindrar att
verksamheten i en efterfoljande prévning forbjuds eller att en annan lokalisering kan

e »l4
krdvas.

3.2 Domstols bundenhet av regeringens tillatlighetsbeslut vid
Natura 2000-prévning

Med uttryckligt stdd i motiven och till synes stark forankring i doktrin, skulle det kunna antas
att bundenhetsaspekten trots allt inte bor ge upphov till nagra storre fragetecken vid
tillampningen av reglerna i 17 kap. miljobalken. Andé var det just den bindande effekten av
regeringens tillatlighetsbeslut som kom att bli knackfrdgan i den langdragna
provningsprocessen kring uppforandet av Botniabanan. Darmed har jag kommit fram till den
andra fragan i min fragestallning: Blir synen pa bundenheten till tillatlighetsbeslutet
densamma i de fall nar verksamheten i fraga - vid sidan av regeringsprévningen - skall provas

i enlighet med Natura 2000-reglerna i 7 kap. miljobalken?

™ Westerlund, Miljéskyddslagen — En analytisk kommentar, s 83.

2 Bengtsson, Bjallas m.fl., Miljobalken: En kommentar 16-33 kap., s 17:3.

"% Darpd, Regeringen bestammer éver Botniabanan, s 4.

™ Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s 393. | bokens 1:a upplaga 16d formuleringen: “Myndigheten ar bunden av
regeringens beslut och kan varken forbjuda verksamheten eller krdva en annan lokalisering.” s 368.
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3.2.1 Forhallandet mellan regeringens tillatlighetsprévning och

tillstandsprévningen for Natura 2000-omraden

| drendet Botniabanan som refererades till i uppsatsens inledning, kom fragan om
tillstandsmyndigheternas bundenhet till regeringens tillatlighetsbeslut att bli central. Da
foremalet for drendet var en jarnvagsstrackning kom den i enlighet med 17 kap. 1 § 3 p. att
falla in under regeringens obligatoriska tillatlighetsprévning. Vad som gav fallet ytterligare en
dimension var det faktum att jarnvégsstrackningen skulle komma att skéra rakt igenom ett
Natura 2000-omrade, en atgard som enligt miljobalkens Natura 2000-regler skulle krava att
verksamheten utover tillatlighetsprovningen blev foremal for en tillstandsprévning enligt 7
kap. 28 a § miljobalken. Hur dessa tva provningar skulle sta i forhallande till varandra hade
domstolen respektive sakagarna och miljéorganisationerna olika uppfattning om, nagot som
kom att resultera i ett langdraget arende med manga turer i saval miljodomstol som

miljooverdomstol.

| det foljande skall ses narmare pa forhallandet mellan regeringens tillatlighetsprovning och
efterfoljande tillstandsprovningar rérande Natura 2000-omraden. Med andra ord, jag kommer
att utreda vad som hander i de situationer nar en atgard eller verksamhet som bedoms
innebara betydande paverkan pa ett Natura 2000-skyddat omrade, samtidigt ar av sadan

karaktar att miljobalken kraver att den provas av regeringen enligt 17 kap.

Analysen inleds med att jag tittar narmare pa vad som gar att utlasa ur miljobalkens rattsliga
struktur och huruvida den kan ge véagledning i hur fragestallningen skall besvaras. Vad galler
domstolspraxis &r &rendet med Botniabanans jarnvégsstrackning hittills det enda fall dar
fragan om rattsverkan av ett tillatlighetsbeslut i forhallande till en efterfoljande Natura 2000-
beddmning, kommit att bli foremal for prévning. | avsnitt 3.2.3 foljer en mer utforlig
sammanfattning av turerna i Botniadrendet samt en redogdrelse for hur miljodomstolen och
sedermera miljodverdomstolen kom att resonera i bundenhetsfragan, samt vilka faktorer de
ansag vara avgorande for faststallandet av domen. Slutligen presenterar jag en diskussion dar
jag redovisar de slutsatser jag kommit fram till rérande de tva forsta fragorna i min

fragestallning.
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3.2.2 Vad gar att utlasa av den rattsliga strukturen i miljobalken?

I miljobalken finns ingen generell bestammelse som fastslar att regeringens beslut om
tillatlighet &r bindande for en myndighet vid en efterfoljande tillstandsprévning. Som kunde
konstateras ovan visar emellertid forarbeten och doktrin pa ett tydligt stallningstagande for en
provningsordning dar den l&nsstyrelse eller miljodomstol som skall préva en anstékan om
tillstand, blir bundna till regeringens beslut om tillatlighet for samma verksamhet. Om
situationen specificeras och man istallet for tillstandsprévningar i allmanhet talar om en
tillstandsprovning i enlighet med Natura 2000-reglerna i miljcbalken, &ndras inte situationen
namnvart  lagstiftningsmassigt.  Inte  heller  forhallandet  mellan  regeringens
tillatlighetsprovning enligt 17 kap. miljobalken och tillstandsprévningen avseende Natura
2000-omraden har reglerats i lagtext och den specifika situationen har heller inte

kommenterats i lagens forarbeten, sa nagot klart svar pa fragan finns inte.

Jonas Ebbesson, professor i miljoratt vid Stockholms universitet, havdar i ett rattsutlatande att
i brist pa tydliga regler i miljobalken bor slutsatsen huruvida regeringens beslut skall anses
bindande for prévningen rérande Natura 2000-omradet, baseras pa den réattsliga strukturen i
miljobalken. Jag kommer i det foljande att redogéra for tre rattsliga konstruktioner i
miljobalken som kan kopplas till, och eventuellt ge véagledning i fragan om synen pa
bundenhet blir densamma som forarbeten och doktrin foresprakar, nar tillstandsarendet

omfattas av den sérskilt foreskrivna provningsordningen for Natura 2000-omraden.

Ebbesson pekar i sitt rattsutlatande pa tva konstruktioner i miljobalken som han menar har
betydelse for hur forhallandet mellan 17 kap- och Natura 2000-prévningen skall betraktas;
provningsforfarandets asymmetri samt strukturen i undantagsbestammelsen i 7 kap. 29 b §
miljobalken. ™ 1 analysen nedan kommer jag att redogdra for dessa tva konstruktioner, samt
om, och i sa fall pa vilket satt de kan fa betydelse for slutsatsen om tillstdindsmyndigheternas
bundenhet till regeringens beslut. Utdver dessa tva konstruktioner finns det ytterligare en
faktor som jag anser vara av betydelse for slutsatsen om bundenhet. Det handlar om hur de tva
provningsforfarandena skall forhalla sig till varandra rent ordningsfoljdsmassigt. En
redogorelse for miljobalkens reglering pa omradet samt en diskussion om hur detta kan ha

betydelse i bundenhetsfragan avslutar saledes avsnittet om miljobalkens rattsliga struktur.

"> Ebbesson, réttsutldtande om forhallandet mellan regeringens tillatelseprévning enligt miljobalken 17 kap. och
tillstandsprovningen avseende Natura 2000 omraden, s 1.
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3.2.2.1 Natura 2000-skyddets asymmetriska prévningsordning

Till skillnad fran miljofarliga verksamheter och vattenverksamheter ges Natura 2000 ett
forstarkt skydd genom en si kallad asymmetrisk prévningsordning. Med
’provningsforfarandets asymmetri” menas det faktum att ladnsstyrelsen/miljddomstolen sjilv
har mojlighet att avsla en ansokan for det fall den anser att forutsattningarna for tillstand inte
ar uppfyllda, men daremot inte har behdrighet att bevilja tillstdnd om verksamheten beddms
kunna skada skyddade livsmiljper eller arter i Natura 2000-omrédet.”
Lansstyrelsen/miljodomstolen skall i enlighet med 7 kap. 28 b § miljobalken avsla en ansokan
om tillstdnd om de bedomer att verksamheten kommer att skada skyddade livsmiljoer eller
arter inom det aktuella omradet. Skulle lansstyrelsen/domstolen gora beddmningen att
verksamheten ensam eller tillsammans med andra verksamheter forvisso kan skada den
skyddade livsmiljon eller arten, men att forutsattningarna for att tillampa undantagsregeln i 7
kap. 29 8 miljobalken ar uppfyllda, &r det inte upp till l&nsstyrelsen eller miljodomstolen att
sjdlva besluta i fragan. D3, men bara da, maste de Gverlamna fragan till regeringen for

avgorande. Detta framgar av lydelsen i 7 kap. 29 § sista stycket.”’

7:29 § Trots bestammelserna i 28 b § far tillstdnd enligt 28 a § lamnas, om
1. det saknas alternativa lésningar,
2. verksamheten eller atgarden maste genomféras av tvingande orsaker som
har ett vasentligt allménintresse och
3. de atgarder vidtas som behdvs for att kompensera for forlorade miljovarden
sd att syftet med att skydda det berérda omradet anda kan tillgodoses.

Ett beslut om tillstand med stod av forsta stycket far lamnas endast efter
regeringens tillatelse.

Konstruktionen indikerar att fragan skall hamna hos regeringen for avgorande endast om
lansstyrelsen/domstolen anser att verksamheten kan tillatas. Valjer de att avsla ansdkan skall
fragan Overhuvudtaget inte hamna pa regeringens bord. Samma typ av asymmetri gar att

utldsa av bestammelserna i 19 kap. 2 8§ miljobalken och 21 kap. 7 & miljobalken.

19:2 8 Om en forvaltningsmyndighet eller kommun finner att en verksamhet
eller atgard endast kan tillatas enligt 2 kap. 9 § forsta stycket eller 10 § eller
enligt 7 kap. 29 §, skall forvaltningsmyndigheten eller kommunen med eget
yttrande 6verlamna fragan till regeringen for avgérande. Detsamma géller

® Ebbesson s 2.
" Se ovan kap. 2.1.3.
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om regeringen skall prova tillatligheten enligt 17 kap. 1 8. eller om regeringen
har forbehallit sig prévningen av tillatligheten enligt 17 kap 3 8.

21:7 § Om miljédomstolen finner att en verksamhet eller atgard endast kan
tillatas enligt 2 kap. 9 § forsta stycket eller 10 § eller enligt 7 kap. 29 §, skall
miljodomstolen med eget yttrande Overlamna fragan till regeringen for
avgorande. Detsamma galler om regeringen skall prova tillatligheten enligt 17
kap. 1 § eller om regeringen har forbehallit sig prévningen av tillatligheten
enligt 17 kap 3 8.

Aven “stoppregeln” i 2 kap. 9 § miljobalken foljer samma typ av monster.

2:9 8§ Kan en verksamhet eller atgard befaras foranleda skada eller olagenhet
av vasentlig betydelse for manniskors hélsa eller miljon, d&ven om sadana
skyddsatgarder och andra forsiktighetsmatt vidtas som kan kravas enligt denna
balk, far verksamheten bedrivas eller atgéarden vidtas endast om regeringen
finner att det finns sérskilda skal.

Den beskrivna asymmetrin, kan ses som ett uttryck for att saval lansstyrelsens som
miljodomstolens provning star sjalvstandig i forhallande till regeringen ifraga om Natura
2000. Ebbesson havdar i sitt rattsutlatande att det satt pa vilket lagstiftaren har valt att
strukturera  Natura 2000-skyddets provningsordning, ger en indikation pa hur
provningsforfarandet skall sta i forhallande till regeringens tillatlighetsprévning enligt 17 kap.
En ansokan om att vidta en atgard som kan paverka miljon i ett Natura 2000-omrade som
lansstyrelsen/miljodomstolen vaéljer att avsla bor, enligt hans resonemang, inte ens na
regeringen for provning. Lansstyrelsens och miljddomstolens uppgift blir att fatta beslut om
ett eventuellt avslag, medan regeringens provning ror en situation dar en atgard/verksamhet
kan komma att tillatas trots skadliga effekter pa miljon. Ebbessons slutsats ar saledes att en
lansstyrelse eller miljgdomstol i en prévning om tillstand enligt 7 kap. 28 a § miljobalken, inte

ar bunden av regeringens beslut om tillatlighet for samma verksamhet.”

3.2.2.2 Formuleringeni7 kap. 29 b §

Ytterligare en faktor som kan ge vagledning i frdgan om huruvida regeringens beslut innebar
bundenhet gentemot de myndigheter som skall besluta i tillstdndsfragan, ar det satt pa vilket

lagstiftaren valt att formulera bestammelsen i 7 kap. 29 b § miljobalken.

8 Epbesson s. 2 f.
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En verksamhet eller atgard som kan komma att innebéra betydande paverkan pa ett omrade
skyddat inom ramen for Natura 2000-natverket, skall som framgatt ovan, tillstandsprovas
enligt 7 kap. 28 a § miljébalken. Huvudregeln &r att provningen utfors av lansstyrelsen.”
Handlar det om en situation dar ansokan kan bli féremal for dubbelprévning - exempelvis pa
grund av att verksamheten eller atgirden faller in under begreppen “miljofarlig verksamhet”
eller vattenverksamhet” - och darmed skall prévas enligt andra regler i miljobalken, finns
emellertid en bestammelse i 7 kap. miljobalken, som &r avsedd att motverka att
verksamheten/atgarden prévas dubbelt av flera instanser. Bestammelsen hittas i 7 kap. 29 b §
2 st. och av den framgar att:

7:29 b § 2 st. For att undvika dubbelprévning skall samma myndighet eller
domstol som provar ansokningar om tillstand eller dispens enligt
bestammelserna i 9 kap. (miljofarliga verksamheter) samt 11-15 kap
(vattenverksamheter, jordbruk etc.) dartill &ven préva ansokan rorande Natura
2000-fragan.

For att komma undan en situation dar dubbelprévning riskeras, fastslar regeln alltsa att den
myndighet eller domstol som skall prova vissa tillstandspliktiga verksamheter dven far bara
ansvaret for att Natura 2000-fragan provas i enlighet med reglerna i 7 kap. Bland de
undantagssituationer som uppraknas i bestammelsen sa hanvisas endast till miljobalkens 9
kap. samt 11-15 kap. Vart att notera &r att lagstiftaren inte har inkluderat regeringens
tillatlighetsprévning enligt 17 kap. miljobalken bland de situationer dar Natura 2000-

provningen skall samordnas i prévningen.

Bestammelsen i 7 kap. 29 § miljcbalken och dess franvaro av en lank till 17 kap. miljobalken
skulle kunna ses som belagg for att tillstandsmyndigheternas Natura 2000-prévning inte skall
inga som en del i regeringens tillatlighetsprévning, utan att den skall utgora en sjalvstandig
proévning. Med andra ord, myndigheternas prévning av atgardens/verksamhetens forenlighet
med Natura 2000-reglerna skall inte paverkas av regeringens provning om tillatlighet for

samma verksamhet.

Jonas Ebbesson menar i sitt rattsutlatande att bestimmelsens formulering och det faktum att

17 kap. inte finns uppraknat bland undantagssituationerna, inte &r slump utan ett medvetet

%7 kap. 29 b § 1 st. miljébalken
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drag fran lagstiftarens sida. Han havdar att bestimmelsen visar pa att det i arenden dar en
verksamhet enligt miljobalken skall prévas enligt saval 17 som 7 kap., kan bli aktuellt med en
dubbelprévning. Detta hdvdar han, utgdr i sin tur beldagg for att regeringens
tillatlighetsprovning inte skall anses bindande for tillstandsprovningen angaende Natura
2000.%

3.2.2.3 Vilken provning skall ske forst?

Hittills har tva rattsliga konstruktioner beskrivits, som bada kan tolkas i riktning mot att
lagstiftarens intention varit att tillstandsmyndigheternas Natura 2000-prévning skall sta
sjalvstandig i forhallande till regeringens tillatlighetsprovning. Om nu sa &r fallet, torde det
rimligtvis dven vara av intresse for diskussionen att utreda i vilken ordning respektive
provning skall ske i dessa situationer. Om myndigheternas provning skall forega
tillatlighetsprovningen kan ju — som framgatt av resonemanget ovan - ansokan avslas redan
innan den nar regeringen for avgorande i tillitlighetsfragan. Fragan om
tillstandsmyndigheternas eventuella bundenhet till regeringens tillatlighetsprévning skulle

darmed bli irrelevant.

Ebbesson konstaterar i sitt rattsutldtande att en tillstandsprovning enligt 7 kap. 28 §
miljobalken i normalfallet alltid skall forega regeringens provning enligt 17 kap.
miljobalken.®* Nagot uttryckligt lagstod for denna uppfattning hittas dock inte i lagstiftningen.
En bestammelse som majligen kan tala till stod for att Natura 2000-prévningen skall forega
regeringens tillatlighetsprévning hittas i 4 kap. 8 § miljcbalken. Innebdrden av denna regel
samt dess betydelse for tolkningen av regeringsprovningens eventuella bindande effekt skall
redogoras for nedan. Forst foljer emellertid en kortfattad repetition av vad lagstiftningen séger

om den prévningsordning som generellt skall gélla vid tillatlighetsarenden.

Huvudregeln: understallningsférfarandet i 19 kap. 2 § och 21 kap. 7 § miljoébalken

| kap. 2.2.2.4 i introduktionsavsnittet redogjordes for tillatlighetsforfarandets uppbyggnad.
Enligt denna forfarandemodell som foresprakas i saval forarbeten som doktrin framgar att

regeringen har att avgora tillatlighetsarendet innan lansstyrelsen/domstolen fattar beslut om

8 Epbesson, s. 3.
8 Aas3.
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tillstand och faststaller villkor for verksamheten. Ordningen framgar av det
understéllningsforfarande som stadgas i 19 kap. 2 8 och 21 kap. 7 § miljobalken.

19 kap. 2 §. Om forvaltningsmyndighet eller kommun finner att en verksamhet
eller atgard endast kan tillatas enligt 2 kap. 9 § forsta stycket eller 10 § eller
enligt 7 kap 29 §, skall forvaltningsmyndigheten eller kommunen med eget
yttrande lamna 6ver fragan till regeringens avgérande. Detsamma géller om
regeringen skall préva tillatligheten enligt 17 kap. 1 § eller om regeringen har
forbehallit sig provningen av tillatligheten enligt 17 kap. 3 §.%

Sa snart tillstandsmyndigheten finner att ett tilltankt projekt kraver regeringens tillatelse skall
den alltsa 6verlamna fragan till regeringen, utan att forst besluta i drendet.

4 kap. 8 § miljobalken

| 4 kap. 8 8 miljobalken har en bestammelse inforts som reglerar hur Natura 2000-prévningen

skall sta i forhallande till annan tillstandsprovning for samma verksamhet.

4 kap. 8 8§ En anvandning av mark och vatten som kan paverka ett
naturomrade som har fortecknats enligt 7 kap. 27 § forsta stycket 1 eller 2 och
som omfattar verksamheter eller atgarder som kraver tillstand enligt 7 kap. 28
a § far komma till stdnd endast om sadant tillstand har lamnats.

Bestammelsen innebar i korthet att tillstandsprovningen enligt 7 kap. 28 a § miljobalken alltid
skall forega Ovriga provningar enligt miljobalken samt prévning enligt annan lagstiftning
sdsom exempelvis Plan- och Bygglagen (1987:10) eller Vaglagen (1971:948).%% Har sokanden
exempelvis ansokt om tillstand till miljéfarlig verksamhet eller vattenverksamhet, men inte
om tillstand enligt 7 kap. 28 a §, medfor regeln i 4 kap 8 § ett hinder mot att beslut fattas om
tillstand enligt 9 och 11 kap. miljobalken. Syftet med regeln har varit att forhindra att planer
godkanns eller tillstand meddelas enligt vissa regler i miljobalken eller enligt andra lagar, utan
att atgarden/verksamheten forst faststallts vara forenlig med Natura 2000-lagstiftningen.®* P4
sa vis framjas en enhetlig beddomning och onddig dubbelprévning kan undvikas. |

miljobalkens forarbeten konstateras:

82 21 kap. 7 § miljébalken & motsvarande bestimmelse fér miljédomstolen.
8 Karnov lagkommentar till 4 kap. 8 § miljobalken (2009-10-01)
8 Naturvardsverket, Natura 2000 i Sverige, Handbok med allmanna r&d, handbok 2003:9, s 53.
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”Den provning som avses i 7 kap 28 a - 29 8§ ar mycket specifik och har
samtidigt en central betydelse fér mojligheterna att genomfdra ett planerat
projekt. | situationer som ror sarskilda skydds- eller bevarandeomraden torde
det darfor i allmanhet vara fordelaktigt och kostnadseffektivt att den specifika
miljobalksprévningen gors forst. Utformningen av 4 kap. 8 § miljobalken blir

en signal till exploatoren att skaffa sig det nodvandiga tillstandet innan en
1,85

kostnadskrdvande och omstdindlig planprocess sdtts igang.
Nagon begransning i omfattningen av Natura 2000-provningens féretrade gentemot dvriga
tillstandsprovningar enligt miljobalken anger inte bestammelsen, och inte heller gors nagon
narmare precisering av vilka typer av provningar som avses. | forarbetena namns endast att
bestammelsen skall beaktas av samtliga myndigheter som vid provning enligt olika lagar har
att tillampa 4 kap. miljobalken.®® Utgangspunkten torde foljaktligen vara att foretradesregeln
i 4 kap. 8 § galler i forhallande till samtliga prévningar dar 4 kap. miljobalken skall tillampas.
Lagstiftning och forarbeten ger emellertid liten végledning betraffande hur 4 kap. 8 §
miljobalken skall forhalla sig till det sedan ldnge etablerade understallningsforfarandet vid
regeringsprovningséarenden. Mdjligen kan man hérleda Natura 2000-prévningens foretréde via
2 kap. 6 8 miljobalken (lokaliseringsprincipen) som konstaterar att vid en provning enligt 17
kap. miljobalken sa skall bestammelserna i 3 och 4 kap. miljobalken (inkluderande 4 kap. 8 §

som vidare hénvisar till 7 kap 27 — 28 88 miljobalken) beaktas.

| Naturvardsverkets handbok med allméanna rad inkluderas regeringens tillatlighetsprévning
bland de prévningar som enligt 4 kap. 8 8§ miljobalken skall Iamna foretréade for en eventuell
Natura 2000-prévning. Dér konstateras att: “Bestammelsen innebar att tillstand inte kan
meddelas enligt 9, 11, 12 eller 17 kap miljébalken om den mark- eller vattenanvandning som
verksamheten eller atgarden far tillstand till pa ett betydande sétt kan paverka miljon i ett
fortecknat omrdde.”® Naturvrdsverket menar vidare att nar vag- och jarnvagsprojekt skall
provas av regeringen sa bor — for det fall en Natura 2000-prévning kravs — denna provning
inledas innan arendet Gverlamnas till regeringen. Lénsstyrelsen beslutar sedan om tillstand
enligt 7 kap. 28 a § i samband med regeringens tillatlighetsprévning. Kan verksamheten
endast tillatas med stod av undantagsregeln i 7 kap. 29 § miljobalken skall regeringen prova

frdgan samtidigt som tillatlighetsprévningen.®® Av Naturvérdsverkets skrivelse att déma torde

& Prop. 2000/01:111 s 48.

% Prop. 2000/01:111 s 47.

8 Naturvérdsverket, Natura 2000 i Sverige, Handbok med allmanna r&d, handbok 2003:9, s 53
B AasTTf.
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saledes myndigheternas provning enligt 7 kap. 28 a — 29 §§ genomforas innan eller samtidigt
som regeringens tillatlighetsprévning. Detta borde sannolikt dven kunna ses som belagg for
att Natura 2000-prévningen &r en sjalvstandig prévning och darmed inte skall inga som en del
i regeringens tillatlighetsprévning.

3.2.3 Arendet Botniabanan — En omdebatterad jarnvagsstrackning

genom ett Natura 2000-omrade

Ovan har redogjorts for tre rattsliga konstruktioner i miljobalken som alla utmanar den
traditionella uppfattningen att regeringens tillatlighetsbeslut alltid &r bindande gentemot den
myndighet som skall fatta beslut i tillstandsfragan for samma verksamhet. | fallet Botniabanan
kom domstolen emellertid att resonera i motsatt riktning med helt andra argument till stod for
sin slutsats. | avsnittet nedan foljer en fordjupning i fallet med Botniabanans
jarnvagsstrackning genom det Natura 2000-skyddade omradet Umeélvens delta och slatter.
Avsnittet inleds med en sammanfattning av bakgrunden till fallet samt en redogérelse for hur
turerna i arendet kom att utvecklas. Fokus ligger sedan pa en redogorelse och analys av hur
miljodomstolen, och sedermera miljodverdomstolen kom att resonera angdende fragan om

bundenhet till regeringens tillatlighetsbeslut.

3.2.3.1 Bakgrund®

Regeringens tillatlighetsbeslut

En forsta jarnvagsutredning for den planerade Botniabanan presenterades redan 1988. Drygt
tio ar senare under hosten 1999 éverlamnade Banverket fem olika jarnvagsplaner rorande
uppforandet av jarnvéagen, till regeringen for tillatlighetsprovning i enlighet med 17 kap.
miljobalken. En av dessa gallde dragningen av den 3,5 mil langa strackan Stocke — centrala
Umead, en strackning som skulle komma att skara rakt inom Umealvens delta och slatter, ett av
Norrlands viktigaste rastomraden for flyttfaglar samt héackningsplats for ett stort antal
fagelarter. Med en naturtyp av stort varde for flora och fauna hade omradet dartill foreslagits

som ett sarskilt bevarandeomrade till natverket Natura 2000 enligt art- och habitatdirektivet.

8 Se MOD M 5040/05 s 2 ff. Referat av réttsfallet finns dven att hitta i Darp “Ménga turer kring Botniabanan”
s. 1ff.
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| samband med att den nya Natura 2000-regleringen (7 kap. 28 a — 29 b §8) antogs och tradde
i kraft i juli 2001, forklarades slutligen Umedlvens delta och slatter som en prioriterad
livsmiljo. Omradet kom darmed att omfattas av Natura 2000-skyddet enligt radets direktiv
79/409/EEG om bevarande av vilda faglar. Detta innebar att den ansokan som ett par ar
tidigare hade lamnats in till regeringen for tillatlighetsprovning enligt 17 kap. miljobalken, nu

aven skulle provas i ljuset av Natura 2000-lagstiftningen.

Provningen av jarnvagsstrackningens forenlighet med Natura 2000-reglerna kom i
Botniamalet att falla inom ramen fér regeringens prévning. Regeringen gjorde bedémningen
att den aktuella jarnvagsdragningen genom Umeélvens delta och slatter forvisso skulle
komma att innebdra en negativ inverkan pa de prioriterade livsmiljéerna, men att andra
ekonomiskt béarkraftiga alternativ till den foreslagna dragningen saknades. FOr att avgora
huruvida situationen eventuellt skulle kunna bli foremal fér en tillampning av
undantagsregeln i 7 kap. 29 § miljébalken, beslutade regeringen i mars 2002 att inhamta
yttrande fran den Europeiska kommissionen i enlighet med 20 § forordningen (1998:1252)
om omradesskydd enligt miljobalken, och artikel 6.4, andra stycket i art- och
habitatdirektivet. Kommissionens godtog i huvudsak den foreslagna jarnvagsstrackningen,
dock med vissa invandningar mot de foreslagna kompensationsatgarderna som ansags
bristfalliga. Regeringens slutliga beddmning i &rendet blev att jarnvagsstrackningen var att

anses som forenlig med kraven i miljobalken, varpa tillatlighet meddelades till projektet.*

Regeringens tillatlighetsbeslut stélldes pa begéran av Sveriges Ornitologiska Forening (SOF)
och ett flertal ndrboende infor réattsprovning hos Regeringsratten i september 2003. Samtliga
ansokningar avvisades dock med hanvisning till att det i detta tidiga lage inte gick att
klarlagga vem som skulle komma att berdras av jarnvagsbygget och vilka hansyn som i sa fall
skulle tas till deras intressen. Man menade att de enskilda sakdgarna skulle ha mdjlighet att
begéra domstolsprovning i ett senare skede av processen (genom réttsprévning av regeringens
beslut om faststallande av jarnvéagsplanen), varpa domstolens majoritet valde att inte ta upp
talan till prévning.®* Rattsprévningsprocesserna i Botniamalet kommer att kommenteras mer

ingaende i kap. 4.3.

% Miljodepartementet, Regeringsbeslut M1999/4314/F/M (slutligt) M2001/4060/F/M.
' RA 2004 ref 108 s 2.
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Tillstdndsarendet

Vid sidan av att arbetet med jarnvéagsplanen fortskred ansokte banverket om de tillstand som
enligt miljobalken skulle krévas for jarnvagsbyggets genomférande. Ansokningarna kom att
omfatta dels tillstand for vattenverksamhet enligt 11 kap. miljobalken, dels tillstand enligt
Natura 2000-reglerna i 7 kap. 28-29 b §8. I det foljande kommer endast tillstandsfragan enligt
Natura 2000-reglerna behandlas.

Vid huvudforhandlingen i tillstandsarendet anforde Banverket som sokande part att fragan om
tillstdnd enligt Natura 2000-reglerna var att betrakta som avgjord i och med regeringens
tillatlighetsheslut och kommissionens yttrande i fragan. Man hanvisade till att regeringen
redan i tillatlighetsarendet hade gjort en bedomning av jarnvagsdragningens férenlighet med
Natura 2000-regleringen, och da funnit att forutsattningarna for att meddela tillstand enligt 7
kap. 29 § miljébalken var uppfyllda. Utrymmet for miljodomstolen att géra en sjalvstandig
bedémning i drendet hade genom regeringens beslut darmed begransats.*?

Miljéorganisationernas och sakagarnas invandningar

Svenska Naturskyddsféreningen (SNF), SOF samt enskilda sakégare bestred talan och yrkade
att ansokan skulle ogillas. Dessa ansag att forutsattningarna for att bevilja undantag enligt 7
kap. 29 8§ miljobalken inte var uppfyllda. Man menade att en dragning av Botniabanan genom
Umeélvens delta och slatter inte kunde anses motiverad av tungt vdgande allmanintressen.
Vidare havdade man att de foreslagna kompensationsatgarderna var bristfalliga och att béattre

alternativ till den foreslagna strackningen fanns att tillga.*®

Till skillnad fran vad Banverket anfort, podangterade motparten att det faktum att regeringen
redan fattat beslut i tillatlighetsarendet, saknade betydelse for fragan om tillstand enligt
Natura 2000-reglerna. Regeringens tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. miljobalken, menade man,
kunde inte liknas vid en tillstandsprovning enligt 7 kap. 28 a §, 28 b och 29 §§ miljobalken.
Man pekade pa att en prévning av forutsattningarna for ratt till intrdng i ett Natura 2000-

omrade endast kunde genomforas av lansstyrelse eller miljodomstol i en sjalvstandig process,

2 MOD M 5040/05 s. 32.
% MOD M 5040/05 s. 85 f.
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inte som en del av regeringens tillatlighetsprévning. Regeringen skulle darmed vara skyldig
att invanta ett tillstdnd innan slutligt tillatlighetsbeslut kunde meddelas.®*

3.2.3.2 Den bindande effekten av regeringens beslut — miljddomstolens

resonemang

Knéckfragan i malet kom i huvudsak att handla om att faststalla omfattningen av regeringens
tillatlighetsprovning samt avgéra huruvida domstolen var att anses som bunden av
regeringens beslut i arendet om jarnvagsplanen. Dom meddelades i juni 2005, i vilken
miljodomstolen efter godk&nnande av miljokonsekvensbeskrivning och kompensationsplan,
gav tillstand till den foreslagna jarnvagsdragningen av Botniabanan genom det Natura 2000-
klassade omradet. Nagon formell provning i Natura 2000-fragan vidtogs aldrig. Man
konstaterade istéllet att regeringen redan fullt ut prévat och funnit att verksamheten var
tillatlig enligt reglerna om skydd for Natura 2000-omraden i miljobalken. Pa grund av detta
ansag sig miljodomstolen vara bunden att ratta sig efter regeringens beslut och darmed
forhindrad att gora en sjalvstandig bedomning i fragan.

| domen konstaterades att proposition 2000/01:11 som foregatt lagandringarna betraffande
Natura 2000 i 7 kap. miljobalken, gav foga ledning rérande prévningssystemets utformning.*®
Domstolen pekade dock pa det osannolika i att lagstiftaren i strid med tidigare forarbeten
skulle ha utformat ett prévningssystem som skulle innebéra att fragan blev foremal for dubbla
provningar; alltsa forst i en tillatlighetsprovning enligt 17 kap. och sedan genom hanskjutning
fran tillstandsmyndigheten enligt 7 kap. 29 § 2 st. Detta menade domstolen, kunde sannolikt
inte ha varit lagstiftarens avsikt och skulle dérmed tala foér den av banverket férordade

tolkningen; att regeringsbeslutet blir bindande gentemot tillstindsmyndigheten.

Vidare pekade domstolen pa att en prévning enligt 7 kap. 29 § av ett projekt av den stora
omfattning som hér var fraga om, skulle krava omfattande sakkunnigresurser. Dessa resurser
menade man, skulle enkelt kunna tillféras en prévning inom regeringskansliet men inte lika

smidigt inom ramen for ett rattegangsforfarande.

% MOD M 5040/05 s. 81.
% MOD M 5040/05 s. 102.
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Slutligen hanvisade domstolen som stdd for sin argumentation till paragraf 20 a §
forordningen (1998:1252) om omradesskydd. Innebdrden av namnda bestammelse ar, att for
det fall kompensationsatgarder vidtagits med stod av 7 kap. 29 § miljobalken, sa skall
tillstandsmyndigheten underratta EG-kommissionen om dessa. Domstolen papekade att en
ordning dar domstolen - sedan den skiljt sig fran ett mal — skulle ha till uppgift att 6vervaka
genomforandet av foreskrivna kompensationsatgarder och underratta EG-kommissionen om
detta, framstod som opraktisk och knappast avsedd av lagstiftaren. Formuleringen av namnda
bestammelse, menade domstolen, talade snarare for att det i dessa situationer &r regeringen
som skall ses som tillstandsmyndighet varpa den ordinarie tillstandsmyndigheten blir bunden
av regeringsbeslutet.®

3.2.3.3 Den bindande effekten av regeringens beslut — miljoéverdomstolens

resonemang

Miljodomstolens dom overklagades av SOF, SNF samt av sakdgare till miljoéverdomstolen. |
domen som foll i juni 2006 forklarade sig miljooverdomstolen i likhet med miljodomstolen
vara bunden till regeringens foregaende tillatlighetsbeslut. Domstolens prévning, menade
man, kunde endast begransas till att omfatta de fragor som inte redan hade varit foremal for
regeringens provning. Med hanvisning till att de alternativ till kompensationsatgarder som
Banverket hade presenterat inte ansags tillrackligt utredda, aterforvisades malet till
miljodomstolen for fortsatt handlaggning. Fragan om kompensationsatgarderna, menade man,
skulle namligen falla inom ramen for domstolens prévning da regeringen inte hade tagit
slutlig stéllning i dessa fragor. Fragan angadende tillstandsmyndighetens ratt att gora en
sjalvstandig bedomning i Natura 2000-arendet ansags emellertid alltjamt avgjord; domstolen
var bunden av regeringens tillatlighetsbedomning och utrymme att ifragasatta
regeringsbeslutet att ingreppet i sig var tillatligt och férenlig med reglerna for nar tillstand kan

ges, fanns inte.

Miljodomstolens slutsats — att skél saknades att franga principen om domstolens bundenhet
till regeringens tillatlighetsbedomning — baserade domstolen i huvudsak pa en bedémning
utifran tre faktorer; domstolens bundenhet till regeringens beslut, prévningsordningen for

Natura 2000-tillstand samt enskildas rtt till domstolsprévning.

% MOD M 5040/05 s. 103.
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Domstols bundenhet av regeringens beslut

Domstolen papekade i domskalen att regeringen vid en tillatlighetsprovning enligt 17 kap.
miljobalken har att gora en bedomning utifran miljobalkens samtliga regler, varav en av de
mest grundlaggande fragorna ror verksamhetens lokalisering. Eftersom motiven anger att
samma miljokrav bor stéllas pa en verksamhet som prévas av regeringen som prévas av annan
myndighet maste saledes forutsattningarna for tillstand enligt 7 kap. 28 a § miljobalken
beaktas redan vid regeringsprovningen. | det hér fallet, hdvdade domstolen, hade regeringen
vid sin provning av ansokan enligt 17 kap. miljobalken slutligt tagit stalining till att
jarnvagsstrackningen var tillatlig i enlighet med 7 kap. 29 § miljobalken.

Domstolen anférde vidare att det forvisso inte finns nagon generell bestammelse i miljobalken
enligt vilken regeringens beslut om tillatlighet & bindande for en myndighet vid en
efterfoljande tillstandsprovning. Dock hanvisade man till miljobalkens forarbeten och pekade
pa att dessa tydligt uttrycker att fragan om tillatlighet ar avgjord i och med regeringens beslut
och darmed inte skall inga i en efterfoljande tillstandsprovning enligt miljcbalken.

Prévningsordningen for Natura 2000-tillstand

Miljooverdomstolen beaktade dven huruvida det fanns skal att pa grund av den i 7 kap. 28 a —
29 88 miljobalken  foreskrivna  provningsordningen,  frangd  principen om
tillstindsmyndighetens bundenhet till regeringsbeslutet. Miljoverdomstolen pekade pa att
reglerna i 7 kap. 28 a — 29 b 8§ hade inforts i syfte att genomfora art- och habitatdirektivet
samt fageldirektivet. Man poangterade emellertid att direktivet inte uppstaller nagot krav pa
vilket organ som skall genomfora tillstandsprovningen for verksamheter i Natura 2000-

omréden. | domskalen konstaterades:

“Miljodverdomstolen anser att det inte finns ndgot som tyder pa att syftet med
inforandet av provningsordningen i 7 kap. 28 a- 29 b 88 har varit att

astadkomma en provning av tillstandsmyndighet vilken ar sjalvstandig i
J}97

forhdllande till regeringens tilldtlighetsprovning.
Den foreskrivna prdévningsordningen, menade domstolen, forhindrar enbart att
tillstindsmyndigheten utan regeringens tillatelse lamnar tillstdnd till ett projekt som endast

kan tillatas enligt 7 kap. 29 § miljobalken. | Botniadrendet hade regeringen redan genom

" MOD M 5040/05 s 129.
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tillatlighetsheslutet konstaterat att verksamheten var tillatlig varpa tillstandsmyndigheten
borde vara bunden till beslutet.

Enskildas och organisationers mojlighet till domstolsprévning

Slutligen 6vervagde domstolen om det med hanvisning till ratten till domstolsprévning (enligt
Europakonventionen om de méanskliga réttigheterna samt Arhuskonventionen) fanns skél att
franga bundenhetsprincipen. Denna aspekt kommer att diskuteras mer ingaende i avsnitt 4
men hér foljer anda en kort redogorelse for miljoéverdomstolens tolkning i fragan.

Fragan beaktades mot bakgrund av att klaganden hade invént att en prévningsordning dar
domstolen blir bunden av regeringens prévning, skulle innebéara en inskrankning i rétten att fa
fragan provad av domstol. Regeringsratten hade i ett tidigare skede nekat sakdgarna och
miljoorganisationerna rattsprovning av regeringens tillatlighetsbeslut med hanvisning till att
det inte sékert gick att faststdlla vilka som var att betrakta som sak&gare i &rendet.
Miljooverdomstolen hade saledes att ta stallning till om Europakonventionens krav pa tillgang
till domstolsprévning skulle innebéra att de hade att géra en ny sjalvstandig bedémning av
kriterierna i 7 kap. 28 a — 29 8§ miljobalken. Miljodomstolen valde dock att ansluta sig till
regeringsrattens uppfattning och menade att enskildas och organisationers ratt till
domstolsprévning skulle kunna tillgodoses genom mojligheten att domstolspréva beslutet om

faststéllelse av jarnvagsplan.”®

3.2.3.4 De slutliga turerna i Botniafallet

Miljooverdomstolens slutsats i fragan om tillstandsmyndigheternas bundenhet till regeringens

beslut i tillatlighetsprévningen enligt 17 kap. miljobalken blev darmed:

"Med anledning av banverkets ansOkan enligt 17 kap. miljobalken har
regeringen tagit stallning till tillatligheten av jarnvagsdragningen pa aktuell
stracka. Vid denna prdvning har regeringen haft att préva férutsattningarna
for tillatlighet enligt samtliga bestammelser i miljobalken. Sedan regeringen
meddelat sitt beslut angaende tillatlighet ar det tillstdndsmyndighetens, dvs.
lansstyrelsens eller miljodomstolens uppgift att efter ansokan fran
verksamhetsutovaren meddela erforderliga tillstand. Tillstandsmyndigheten
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kan da inte satta ifrdga regeringsbeslutet att ingreppet i och for sig ar tillatligt
1,99

och forenligt med bestdmmelserna for ndr tillstand kan ges.
Som ovan papekats aterforvisades malet till miljodomstolen for ytterligare utredning kring
och komplettering av kompensationsatgarder. Handlaggningen fortsatte darmed i
miljodomstolen och under varen 2007 godtogs banverkets nya kompensationsatgarder och
klartecken for jarnvagsbygget gavs. Ater overklagades beslutet av miljéorganisationer och
sakégare till miljooverdomstolen vars dom den 6 december 2007 gick helt i linje med
miljodomstolens. Tillstand meddelades att pa vissa villkor anldgga jarnvag och bedriva trafik
inom Natura 2000-omradet.'® Efter ytterligare dverklaganden beslutade slutligen Hogsta
domstolen i maj 2008 att inte lamna provningstillstand for vidare provning i Hogsta

domstolen.

3.3 Diskussion och slutsatser

En av de fragor jag onskat fa klarhet i genom arbetet med denna uppsats och som legat till
grund for dess forsta del, ar huruvida ett tillatlighetsbeslut som fattats av regeringen i enlighet
med 17 kap. miljobalken blir bindande gentemot den myndighet som skall fatta beslut i
tillstandsfragan. Jag har inledningsvis belyst fragan ur ett generellt perspektiv, varpa jag gatt
djupare in och tittat pa vad som hander i den mer specifika situation dar en verksamhet som
blir foremal for regeringsprévning aven kommer att omfattas av den sarskilda
tillstandsprovning som géller for verksamheter som inverkar pa Natura 2000-omraden. Jag
skall 1 det foljande “’knyta ihop sidcken” i denna del och redovisa de slutsatser jag kommit

fram till rorande de tva forsta fragorna i min fragestalining.

3.3.1 Blir tillstdndsmyndigheten bunden av regeringens

tillatlighetsbeslut?

Huvudfragan jag stallde mig i uppsatsens inledning 16d alltsa; Blir ett regeringsbeslut att
tillata en verksamhet enligt 17 kap. miljobalken bindande for den myndighet som skall fatta
beslut i tillstandsfragan? Efter att ha analyserat fragan utifran befintliga rattskallor pa omradet

anser jag att frdgan ur ett generellt perspektiv kan besvaras med ett ja. Forvisso finns i

% MOD M 5040/05 s 130.
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lagstiftningen ingen uttrycklig regel som visar pa att sa skulle vara fallet. Den enda
bestammelse som reglerar forhallandet mellan tillatlighetsprovningen och tillstand hittas i 11
kap. 23 § miljobalken och berér da endast vattenverksamheter. | forarbetena har inforandet av
den ndmnda regeln motiverats med att man vill motverka en dubbelprovning dér olika
provningsinstanser kommer fram till olika resultat pa samma grunder. Med detta i beaktande
tycks det i mina 6gon forvanande att en liknande reglering inte har inforts vad galler
forhallandet mellan tillatlighetsprévningen och tillstdnd for andra typer av verksamheter
sasom exempelvis miljofarliga verksamheter. Lika stor risk for dubbelprévning borde
rimligtvis foreligga i alla situationer déar en verksamhet som skall regeringsprévas, samtidigt
ar av sadan art att den kraver tillstand enligt miljobalken fran domstol eller annan

tillstandsmyndighet.

Trots att lagstiftaren inte har reglerat forhallandet i lagtext synes dock ingen tvetydighet rada
vad galler bundenhetsfragan i Gvriga rattskallor. Saval forarbeten som doktrin gar pa samma
enhetliga linje; tillatlighetsprovningen enligt 17 kap. miljobalken utgor ett led i den normala
tillstandsprovningen, och denna blir i sin tur begréansad till de fragor som inte redan avgjorts
av regeringen. Historiskt sett forefaller synen pa forhallandet mellan regeringens
tillatlighetsprévning och myndigheternas tillstandsprévning ha sett likartad ut, med den
skillnaden att bundenhetsaspekten innan miljébalkens ikrafttradande faktiskt var rattsligt
reglerad. Tillampningen av tillatlighetsreglerna enligt saval naturresurslagen som den gamla
vattenlagen gav inget utrymme for tillstindsmyndigheterna att andra eller upphéava beslutet i
den efterfoljande tillstandsprovningen enligt vattenlagen eller miljoskyddslagen. Nagon
forandring av den ordning som féregick balken verkar heller inte ha varit avsedd. I
miljobalkens  forarbeten uttrycks bundenhetsaspekten med uttalanden om att
tillatlighetsprévningen bor vara bindande i en efterféljande tillstandsprévning och att fragan
om tillatlighet inte skall ingd i en efterféljande tillstdndsprévning. %% | doktrin finns det inget
som pekar pa att principen om tillstindsmyndigheternas bundenhet till regeringens
tillatlighetsbedémning Gverhuvudtaget skulle vara tvistig, utan prévningsordningen framstar
snarare som allmént etablerad och sjalvklar. Ett undantag & Michanek och Zetterberg som
sedan Botniafallets avgdrande utrycker viss osékerhet rérande regeringsbeslutets bindande

effekt men anda patalar att sa torde vara fallet.

192 prop. 1997/98:45 s 436 och 443.
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Pa ett allmant plan synes det darmed sta klart att regeringens tillatlighetsbeslut blir bindande
vid myndigheternas tillstandsprovning. Enligt min mening ar det ocksa den prévningsordning
som rent lagtekniskt torde vara det forfarande som i sammanhanget framstar som mest
logiskt. Det ursprungliga syftet med att lagga provningen av storre samhallsviktiga
verksamheter pa regeringen, var att den skulle utféras av en instans som kunde gora en tidig
och overgripande bedomning av tillatligheten, samtidigt som den genom sitt sarskilda
politiska ansvar skulle ha bast forutsattningar att gora avvagningarna mellan allménna och
enskilda intressen. Det verkar knappast troligt att lagstiftaren skulle ha haft som avsikt att
utforma ett provningssystem dar samma fraga provas tva ganger av tva olika instanser, det vill
séga regering och lansstyrelse/domstol. Den gamla miljéskyddslagen stadgade uttryckligen att
ett regeringsbeslut att tillita en verksamhet innebar bundenhet i forhallande till
miljoskyddsprovningen, vilket dven det ar en tydlig indikation pa att detta varit den
ursprungliga tanken med konstruktionen. Att miljobalken tar upp bundenhetsaspekten i
samband med provningsreglerna for vattenverksamheter men inte vad galler andra
tillstandspliktiga verksamheter, behover nédvandigtvis inte vara ett tecken pa att situationerna
for den skull skall behandlas olika. Inget tyder pa att avsaknaden av en allmangiltig regel om
bundenhet har varit ett medvetet val fran lagstiftarens sida utan sannolikt har det handlat om
att en dylik reglering av systematiska skél ansetts overflodig. Eller som Jan Darpd uttrycker
det: “Franvaron av en allmdngiltigc regel om bundenhet framstir som en lagteknisk

lapsus. "%

Trots att principen om bundenhet finner uttryckligt stéd i motiven, har stark foérankring i
doktrin och systematiska skal som talar for sig, visar omstandigheterna kring det
kontroversiella fallet med Botniabanans jarnvagsstrackning genom Umedlvens delta och
slatter, att rattslaget ar langtifran klart. Enligt min mening ar det emellertid inte fragan om
huruvida regeringens tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. miljobalken blir bindande vid
myndigheternas tillstandsprovning, som ar oklar. Den oklara rattsfragan, menar jag, ligger
snarare i huruvida regeringens tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. miljobalken blir bindande vid

myndigheternas tillstdndsprévning enligt Natura 2000-regleringen.

193 Darp®, Regeringen bestammer dver Botniabanan, s 4.
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3.3.2 Blir tillatlighetsbeslutet bindande for tillstAndsmyndigheten vid en
Natura 2000-prévning?

Blir synen pa bundenheten till tillitlighetsbeslutet densamma i de fall nar
atgarden/verksamheten i fraga, utdver regeringsprovningen, skall prévas i enlighet med
Natura 2000-reglerna i 7 kap. miljobalken? Denna specifika fraga anser jag till skillnad fran
den mer generella variant som diskuterades i avsnittet ovan, inte lika enkelt kan besvaras med
ett klart ja eller nej. Som konstaterats i avsnittet ovan synes inga storre oklarheter rada kring
det faktum att regeringens tillatlighetsbeslut i generell mening, ar bindande for myndigheterna
vid en efterfoljande tillstandsprovning. Av forarbeten och doktrin synes detta snarare vara ett
sjalvklart faktum. Man kan salunda dra slutsatsen att rattslaget blir oklart forst nar man lagger
till den omstandigheten att tillstandsarendet beror ett omrade som skall skyddas inom ramen
for det europeiska skyddsnatverket av biologisk mangfald.

Regeringens tillatlighetsprovning enligt 17 kap. miljobalken respektive tillstandsprévningen
avseende Natura 2000-omraden i 7 kap. miljobalken, utgor tva olika processuella ordningar
for provning av tillstand. Regeringsprovning aktualiseras i forsta hand vid uppférande av
storre samhallsviktiga hélso- och miljopaverkande projekt vilka inte sallan kraver
overvaganden av politisk karaktar. En tillstandsprovning enligt reglerna i 7 kap. 28 a — 7 kap.
29 88 miljobalken blir aktuell sa snart ett tilltankt projekt pa ett betydande sétt bedoms
paverka miljon inom ett Natura 2000-omrade. For det fall ett enligt 17 kap. miljobalken
provningspliktigt projekt bedoms kunna medféra skada pa skyddade livsmiljoer eller arter i
ett Natura 2000-omrade, uppstar saledes en situation dar tva olika provningsforfaranden enligt
miljobalken aktualiseras. Hur de tva prévningsordningarna skall sta i forhallande till varandra
i de situationer nar de kommer att omfatta samma atgard eller verksamhet, har emellertid inte
uttryckligen reglerats i miljobalken och nagra riktlinjer for hur den specifika situationen skall
angripas finns heller inte angivna i lagstiftningens forarbeten. Fragan huruvida
tillstindsmyndigheterna vid en prévning enligt Natura 2000-reglerna blir bundna av ett
foregadende regeringsbeslut att tilldta verksamheten, far saledes analyseras utifran en

sammanvagning av all relevant rattsinformation som i ndgon man beror fragestallningen.
Trots att lagstiftningens forarbeten ger foéga ledning betraffande hur den specifika situationen

skall hanteras utgor forarbetsuttalandena dnda en viktig utgangspunkt i diskussionen. Att

motiven sa uttryckligt uttalar att de fragor som varit foremal for regeringsprovning inte skall
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104 och att den juridiska doktrinen foljer samma

“ingd i en efterfoljande tillstandsprovning
linje, torde sjalvfallet kunna ses som ett starkt argument for att den uttalade generella
principen om bundenhet blir applicerbar, &aven i situationer déar den efterféljande
tillstandsprovningen utgor en Natura 2000-provning. Detta sérskilt med beaktande av att
nagon alternativ l6sning inte har presenteras i de forarbeten som framlades i proposition
2000/01:111 med anledning av Natura 2000-reglernas ikrafttradande ar 2001. I Botniadrendet
kom forarbetsuttalandena att spela en avgoérande roll for miljoéverdomstolens standpunkt i
fragan, vars uppfattning var att dessa utgjorde klart stod for att myndigheterna blir bundna vid
en efterféljande tillstandsprévning, oavsett om den sarskilt foreskrivna prévningsordningen i

7 kap. 28 a — 29 88 miljobalken skall tillampas eller ej.

Som tidigare anforts anser jag att en prévningsordning dar regeringens tillatlighetsbeslut blir
bindande for myndigheterna vid en efterfoljande tillstandsprovning, ar den processordning
som rent lagtekniskt framstar som mest logisk. Att det efterfoljande tillstandsarendet beror ett
Natura 2000-omrade andrar inte heller min uppfattning i sak. Enligt forarbetena skall
regeringen i tillatlighetsprévningen ta hansyn till samtliga tillstandsregler i miljobalken, vilket
aven torde innefatta Natura 2000-regleringen. En provningsordning dar Natura 2000-fragan
efter prévning hos regeringen blir foremal for ytterligare ett provningsforfarande hos
tillstandsmyndigheterna framstar som bade ologiskt och ontdigt komplicerat, sarskilt med
tanke pa att drendet efter myndigheternas provning aterigen skulle kunna komma att hamna pa

regeringens bord genom tillampning av undantagsregeln i 7 kap. 29 § miljobalken.

3.3.2.1 Natura 2000-prévningens eventuella foretrade

Att regeringens tillatlighetsbeslut blir bindande vid en efterfoljande tillstandsprovning dven
nar provningen i frga ror Natura 2000, anser jag saledes vara oemotsagd. Nagot jag daremot
ifragasatter ar huruvida Natura 2000-provningen verkligen skall vara “efterféljande”. Med
andra ord, skall regeringens tillatlighetsprovning konsekvent i alla situationer forega
tillstindsmyndigheternas provning? Huruvida Natura 2000-prévningen skall ske fore eller
efter tillatlighetsprévningen anser jag vara en avgorande fraga att stalla i sammanhanget da
svaret torde ha betydelse for hur bundenhetsfragan skall tolkas. Nar forarbeten och doktrin har
kommenterat bundenhetsfragan utgar de namligen fran en ordning dér tillatlighetsprovningen

konsekvent skall vidtas fore tillstandsprovningen. De namnda rattskallorna utgar darmed fran

104 prop. 1997/98:45 s 443 Del 1.
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den prévningsordning som framgar av bestammelserna 18 kap. 2 §, 19 kap. 2 § samt 21 kap. 7
& miljobalken, det vill siga, att sa snart atgarden/verksamheten bedoms falla in under
provningsplikten i 17 kap. miljobalken, sa skall myndigheten &verlamna fragan till

regeringens avgorande.

Vad galler Natura 2000-prévningen finns det emellertid ett flertal faktorer som pekar pa att
provningsordningen i dessa fall blir en annan. Den aspekt som i forsta hand talar till fordel for
denna senare tolkning &r konstruktionen av bestdmmelsen i 4 kap. 8 8 miljobalken.
Bestdmmelsen vars innebord &r att en provning enligt 7 kap. 28 a § miljobalken alltid skall
genomfdras innan dvriga tillstand enligt miljobalken beviljas, har som syfte att forhindra att
planer godkanns eller tillstand meddelas enligt andra tillstandsregler innan verksamheten har
faststéllts vara forenlig med tillstandskravet i 7 kap 28 a §. Enligt min mening finns det inget
som motsager att regeln blir tillamplig &ven i forhallande till arenden som skall
tillatlighetsprovas av regeringen enligt 17 kap. miljobalken. Via lokaliseringsregeln i 2 kap. 6
8 miljobalken kan hérledas att regeringen har att tillampa 4 kap — och déarmed &ven 4 kap. 8 §
- i sin provning. En strikt tillampning av regeln i 4 kap. 8 8§ miljobalken torde dérmed
innebara att regeringen blir skyldig att invanta tillstand fran myndigheterna innan ett
tillatlighetsbeslut slutligt kan meddelas. Det faktum att forarbetena tydligt uttrycker att
bestimmelsens konstruktion avser vara en signal till exploatéren att “skaffa sig det
nodvandiga tillstandet innan en kostnadskravande och omstandlig planprocess sétts
igang ™% anser jag utgora en stark indikation p& att Natura 2000-fragan bér avgéras hos
tillstandsprovande myndighet innan den betydligt mer omfattande och komplicerade
provningen enligt 17 kap. miljobalken kan inledas. En dylik ordning foresprakas aven av
Naturvardsverket som i en skrivelse utan vidare raknar in regeringens 17 kap - prévning bland
de tillstandsprovningar som enligt 4 kap. 8 & miljobalken far lamna foretrade for

myndigheternas prévning enligt 7 kap. 28 a § - 29 §8§ miljobalken.

3.3.2.2 Betydelsen av Natura 2000-skyddets asymmetriska prévningsordning

Om man utgar ifran en provningsordning dar Natura 2000-prévningen foregar regeringens
tillatlighetsprévning enligt 17 kap., kan bland annat tvd mdjliga scenarion skissas upp.
Antingen finner tillstandsmyndigheten att forutsattningarna for att bevilja tillstand enligt 7

kap. 28 a § miljobalken inte ar uppfyllda varpa ansokan skall avslas. Alternativt konstaterar
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myndigheten att verksamheten i och for sig kan skada den skyddade arten eller livsmiljon,
men att forutsattningarna for att bevilja undantag ar uppfyllda, varpa arendet med eget
yttrande skall hanskjutas till regeringen for avgorande enligt 7 kap. 29 b § miljobalken. |
endera fallet torde emellertid den asymmetriska provningsordningen i 7 kap. miljobalken
innebdra att fragan om tillstandsmyndigheternas eventuella bundenhet till regeringens
tillatlighetsbeslut blir irrelevant. | det forra scenariot kommer drendet dverhuvudtaget aldrig
att hamna pa regeringens bord och i det senare framgar svart pa vitt av 7 kap. 29 b, 2 st. §
miljobalken att tillstandsfragan skall avgoras av regeringen, inte tillstandsmyndigheten.
Regeringens provning av Natura 2000-fragan utgor saledes det sista ledet i en langre
provningsprocess och nagon “efterfoljande tillstandsprévning” fran tillstandsmyndigheternas

sida torde dérmed aldrig bli aktuell.

Tillampas istallet det understallningsforfarande som framgar av 19 kap. 2 § samt 21 kap. 7 §
miljobalken, kommer, enligt min tolkning, det asymmetriska prévningsforfarandet i 7 kap. 28
a - 29 88 aldrig att bli aktuellt att tillimpa. Av férarbetena att doma skall ju frdgan om
verksamhetens tillatlighet och lokalisering betraktas som avgjord i och med regeringens

tillatlighetsbeslut och “inte inga i en efterféljande tillstAndsprévning enligt miljobalken”.

Slutsatsen huruvida tillstandsmyndigheterna i en prévning avseende Natura 2000 blir bunden
av regeringens tillatlighetsbeslut for samma verksamhet, anser jag saledes bli helt avhangig av
i vilken ordning de tva provningsforfarandena skall ske. Efter att ha studerat fragestallningen i
ljuset av befintliga rattskallor pa omradet, och sarskilt beaktat systematiken bakom
lagstiftningen pa omradet, anser jag att det mesta talar for att myndigheternas prévning
avseende forutsattningarna for ratt till intrang inom Natura 2000-omraden, skall sta helt
sjalvstandig och oberoende i forhallande till regeringens tillatlighetsprévning, och i enlighet
med 4 kap. 8 § avgdras innan arendet understélls regeringen for tillatlighetsprévning enligt 17
kap. miljobalken. Viktigt att erinra ar emellertid att i det enda praxisfall dar fragan kommit att
stallas pa sin spets — Botniadrendet — sa var domstolen av motsatt uppfattning. | domskalen
fastslogs att understallningsforfarandet enligt 19 kap. 2 § och 21 kap. 7 § miljobalken alltjamt
skulle gélla oavsett om arendet skulle prévas inom ramen for Natura 2000-skyddet eller ej.
Nagon diskussion kring betydelsen av 4 kap. 8 § miljobalken fordes aldrig. Domstolen
uppfattning var att den i 7 kap. 28 a — 29 88 miljobalken sérskilt foreskrivna
provningsordningen inte utgjorde skal att frangd principen om tillstdindsmyndighetens

bundenhet till regeringens tillatlighetsbedomning, och att Natura 2000-prévningen skulle ske
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inom ramen fOr regeringens provning snarare dan att den skulle betraktas som en egen
sjalvstandig prévning. | detta avseende gar saledes min tolkning stick i stdv med domstolens
argumentation. Forvisso utgor 19 kap. 2 § och 21 kap. 7 § miljobalken tydliga belagg for att
myndigheterna skall dverlamna fragan till regeringen for avgérande, men jag anser trots detta
att 4 kap. 8 § miljobalken i egenskap av nyare lagstiftning (lex posterior) torde ha foretréade.
Hade lagstiftaren haft for avsikt att Natura 2000-provningen skulle ske inom ramen for
regeringens tillatlighetsprovning, borde 17 kap. - prévningen lampligen ha inkluderats bland
de uppraknade undantagssituationerna i 7 kap. 29 b 8§ 2st, for vilka gemensam prévning skall
vidtas. Likasa framstar det troligt att 4 kap. 8 § miljcbalken skulle ha férsetts med en koppling
till 17 kap. miljobalken for att tydliggora réattslaget.

3.3.2.3 Regeringens tillatlighetsprévning — en 6vergripande bedémning

Nar miljobalkens regler kring sarskilda skyddsomraden och sérskilda bevarandeomraden
skyddade inom ramen for EU:s ekologiska natverk Natura 2000 antogs och tradde i kraft ar
2001, gjordes det i syfte att forstarka och fortydliga det réattsliga skyddet fér denna typ av
omraden. Andringarna i 7 kap. miljobalken innebar dels att forutsattningarna for tillstand
fortydligades, dels ett starkt processuellt skydd for Natura 2000-omraden. En ordning dar
myndigheternas provning star sjalvstandig och oberoende i forhallande till regeringens
tillatlighetsbeslut, framstar enligt min mening i hogre grad forenlig med syftet bakom
lagandringarna. Det verkar inte rimligt att tillampningen av den sérskilda processuella ordning
som angivits genom miljobalken skulle utslackas sa snart ett drende bedéms falla in under
regeringens provningsplikt enligt 17 kap. miljobalken. Det ursprungliga syftet med
regeringens tillatlighetsprévning var att gora en tidig och Overgripande bedomning av
tillatligheten, sarskilt i fraga om verksamhetens lokalisering. Regeringen skulle genom sitt
sarskilda politiska ansvar gora de svara avvagningarna mellan olika allméanna och enskilda
intressen, utan att for den skull behéva hamna i detaljer i det nya projektet. Denna
overgripande beddmning synes i mina Ogon inte std i Gverensstimmelse med de
forhallandevis detaljerade Gvervaganden som Natura 2000-prévningen enligt miljobalken

kraver.
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3.3.2.4 Otydligt rattslage

Min slutsats blir darmed att regeringens tillatlighetsbeslut inte binder myndigheterna vid en
efterféljande Natura 2000-provning, helt enkelt pa grund av att regeringen inte skall meddela
tillatlighet intill dess att fragan om tillstand enligt 7 kap. 28 a § miljcbalken har avgjorts av
tillstandsmyndigheterna. Rattslaget ar emellertid langt ifrdn klart och reglerna kan latt
uppfattas sta i konflikt med varandra. Enligt min bedomning ar det i forsta hand avsaknaden
av samordning och koppling mellan de tva prévningsordningarna — 17 kap. -provningen och
Natura 2000 prévningen enligt 7 kap. miljobalken - som gor att situationen blir svartolkad.
FoOr att klargora hur myndigheterna skall hantera dylika situationer skulle det i forsta hand
kravas ett tydliggorande i lagstiftningen angaende hur foretradesregeln i 4 kap. 8 §
miljobalken skall forhalla sig till lydelsen i 19 kap. 2 § samt 21 kap. 7 § miljébalken. En
annan losning kunde vara att inféra en allmangiltig regel om bundenhet som tydliggor
tillatlighetsheslutets bindande effekt gentemot tillstindsmyndigheterna; dock med ett tydligt
undantag for arenden som omfattas av en prévning inom ramen for Natura 2000. Sa lange
reglerna &r oklara ligger det emellertid néra till hands att tro att domstolens slutsats i
Botniadrendet kommer att utgora utgangspunkt i framtida rattstillampning vid liknande

arenden.

Fragan ar dock vad en tillampning av provningsordningen i den forstaelse som domstolen
givit den genom Botniadrendet — att tillstandsmyndigheten inte kan »satta ifraga
regeringsbeslutet att ingreppet i och for sig ar tillatligt och férenligt med bestammelserna for
ndr tillstind kan ges % - far for konsekvenser for enskildas och organisationers mojlighet till

domstolsprévning. Denna fraga skall analyseras mer ingaende i kommande avsnitt.

4 Konsekvenser for ratten till domstolsprévning

Uppsatsen inleds med ett citat av Jan Darpd, docent i miljoratt vid Uppsala universitet, och ar
hamtat ur en av flera artiklar som han kommit att skriva om och med anledning av de manga
turerna i Botniamalet. Det inledande citatet illustrerar vad Darpo och flera med honom anser
vara en viktig anledning att stalla sig tveksam till miljéoverdomstolens kategoriska instéllning

till tillatlighetsbeslutets bindande effekt; namligen de negativa konsekvenser som

196 MOD M 5040/05 s 130.
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resonemanget kan komma att fa for enskildas och miljoorganisationers ratt till

domstolsprovning.

| foljande avsnitt skall fragorna som avhandlats ovan angaende rattsverkan av regeringens
tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. miljobalken, sattas i relation till synen pa enskildas och
organisationers ratt till domstolsprovning. Problematiken kommer vidare att betraktas i ljuset
av Sveriges ratifikation av den sé& kallade Arhuskonventionen, i vilken undertecknade lander
har forpliktigats att tillse att enskilda och organisationer som kan beroras av tillstandsbeslut pa

miljoomradet, ges mojlighet till effektiv domstolsprovning.

Inledningsvis foljer en kort introduktion till Arhuskonventionen och dess forstaelse av
begreppet “rétt till domstolsprovning”. Vidare utreds mot bakgrund av den nationella
regleringen vilka mgjligheter som finns for enskilda och miljoorganisationer att Overklaga ett
tillatlighetsbeslut av regeringen. Dérefter sker en ateranknytning till turerna kring
Botniadrendet. Den har gangen skiftas emellertid fokus fran tillstandsmalet till de tva
rattsprovningsmal som kom att félja med anledning av allmanhetens och
miljoorganisationernas invandningar mot regeringens tillatlighetsbeslut. Med detta som
bakgrund diskuteras narmare vad den, enligt manga, kontroversiella slutsats som
Regeringsratten nadde i malet, kom att innebéara for enskildas och miljoorganisationers rétt att
komma till tals i huvudfragan. Vidare diskuteras vad resonemanget kan komma att fa for
konsekvenser for ratten till domstolsprévning i framtida rattstillampning och i vilken man
rattslaget, som det ser ut idag, &r forenligt med Sveriges &taganden enligt Arhuskonventionen.
Slutligen resoneras kring mdjliga réattsliga I6sningar for att forhindra att den svenska
provningsordningen riskerar att sta i strid med de internationella kraven pa ratten till en

effektiv domstolsprévning.

4.1 Raétten till domstolsprévning enligt Arhuskonventionen

4.1.1 Arhuskonventionens bakgrund och syfte

Konventionen om tillgang till information, allmanhetens deltagande i beslut och rétt till
overprévning i miljéfragor, dven kallad Arhuskonventionen, arbetades fram inom FN: s
ekonomiska kommission fér Europa (UNECE) och dppnades for undertecknande i Arhus i

Danmark den 25 juni 1998. Sverige var en av de parter som undertecknade konventionen och
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i maj 2005 fattade regeringen beslut om ratificering. Arhuskonventionen har undertecknats av
samtliga EU: s medlemsstater samt av den Europeiska Gemenskapen.*®’

Utmarkande for Arhuskonventionen &r att den kopplar samman fragor rérande miljon med
manskliga rattigheter pa ett satt som tidigare inte gjorts i miljokonventioner. Konventionen tar
utgangspunkt i principen att ett storre samhalleligt deltagande fran allménhetens sida leder till
en battre miljo, varfor en demokratisk process behover utvecklas for att fa ett samspel mellan

medborgarna och staten.'®®

Enligt Arhuskonventionens lydelse har savél nuvarande som framtida generationer rétt att
leva i en milj6 som &r forenlig med dennes hélsa och valbefinnande. For att skydda denna rétt
skall varje konventionspart i enlighet med konventionens bestdmmelser tillforsakra
medborgarna vissa politiska och medborgerliga réttigheter. Dessa réttigheter, som &ven brukar

refereras till som konventionens tre pelare bestar i:

e allménhetens ratt till miljdinformation
e allménhetens ratt att delta i beslutsprocesser som har inverkan pa miljon samt
e allménhetens réatt att 6verklaga miljobeslut eller pa annat satt fa en juridisk prévning

for det fall att deras rattigheter har krankts.'®

Mot bakgrund av uppsatsens fragestéallning kommer resonemanget i det féljande i forsta hand

att koncentreras kring Arhuskonventionens tredje pelare — ratten att 6verklaga miljébeslut.

4.1.2 Tillgang till rattslig prévning

Arhuskonventionens tredje sa kallade pelare — allménhetens rtt att f& vissa fragor provade av
en sjalvstandig instans — omfattar dels prévning av beslut rérande rétten till information och
deltagande i miljobeslut, dels prévning av handlingar och underlatenhet att handla pa

miljoomradet.

197 Regeringskansliet, Arhuskonventionen, s 1.
198 prop. 2004/05:65 s 18.
109 prop. 2004/05:65 s 20.
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4.1.2.1 Artikel 9.2

Ratten till 6verprévning av myndigheters handlande i samband med tillstandsbeslut har i
Arhuskonventionen reglerats genom en kombination av tva artiklar. Arhuskonventionens
Artikel 6 vilken inrymmer bestammelserna om allménhetens ratt att delta i beslutsprocessen
vid tillstandsprévning, har kopplats samman med artikel 9.2 som stadgar rétt till overprévning
av de beslut, handlingar och underlatenheter som artikel 6 omfattar. For den handelse att
myndigheten exempelvis tillkallar berérda parter for samrad i ett alltfor sent skede av
processen, underlater att kungora obligatorisk information infor ett tillstandsbeslut eller i
ovrigt inte handlar i enlighet med artikel 6, sa skall allmanheten darmed ges mdjlighet att
overprova myndighetens handlande infor domstol eller annat genom lag faststallt oberoende
och opartiskt organ.**

Provningsberattigade ar enligt artikel 9.2 den berdrda allmanhet som har tillrackligt intresse
eller som i annat fall gor géllande att en réttighet har krénkts. Beddmningen av vad som utgor
tillréckligt intresse och krénkning av en réttighet avgors inom ramen for nationell rétt och i
overensstammelse med syftet att tillhandahalla allméanheten ratt till Gverprévning enligt

konventionen.'*

4.1.2.2 Artikel 9.3

| artikel 9.3 stadgas en generell ratt till Gverprovning av handlingar eller underlatenheter som
star i strid med nationell miljoratt. Enligt artikeln, som till skillnad fran artikel 9.2 inte ar
kopplad till andra rattigheter i konventionen, skall allmanheten, under forutsattning att den
uppfyller eventuella kriterier i den nationella lagstiftningen, ges mdjlighet att bestrida
privatpersoners och offentliga myndigheters handlingar och underlatenheter om dessa strider
mot nationella miljobestammelser. Vilka typer av handlingar och underlater som avses har
inte preciserats narmare i konventionstexten. Kravet ar dock att det finns en miljorattslig
bestammelse som slar fast en plikt att handla pa ett visst satt, samt att handlingar eller

underlatenheter som avviker fran dessa krav skall kunna prévas.**?

119 prop, 2004/05:65 s 78.
111 Artikel 9.2 Arhuskonventionen
112 prop. 2004/05:65 s 93.
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Vilka som skall ges taleratt avgors inom ramen for den nationella lagstiftningen vilket medger
viss flexibilitet mot bakgrund av landernas olika rattssystem. Det ar saledes upp till varje part
att faststalla kriterier for vilka som skall anses ha ratt att pakalla prévning. Tolkningen skall
dock alltid ske med beaktande av och i 6verensstdimmelse med konventionens principer och

system.!*?

4.2 Att overklaga tillatlighetsbeslut

| och med att tillatlighetsarenden enligt 17 kap. miljobalken avgors med regeringen som
prévningsinstans och inte som vid ordinarie tillstandsarenden, av myndigheter eller domstol,
foljer ocksa ett annat Overprovningsforfarande. For det fall en enskild sakagare eller
miljoorganisation motsatter sig regeringens tillatlighetshbeslut rorande en atgard eller
verksamhet, kan dverklagande ske genom begéran om réttsprovning hos regeringsratten som

darmed har att préva om beslutet strider mot en rattsregel.***

4.2.1 Rattsprovningslagen — med syfte att uppfylla internationella

ataganden

De mdjligheter som enskilda och miljoorganisationer har att dverklaga ett regeringsbeslut
regleras sedan tre r tillbaka i lagen (2006:304) om rattsprévning av vissa regeringsbeslut.'*
Den nya lagen tillkom som svar pa att Sverige under de senaste tjugo aren vid ett flertal
tillfallen hade fallts av Europadomstolen. De fallande domarna hade sin grund i att Sverige
inte hade ansetts leva upp till Europakonventionens krav pa domstolsprévning av bland annat
“civila réttigheter och skyldigheter”. Under varen 2005 hade Sverige aven ratificerat
Arhuskonventionen, en FN-konvention rérande bland annat méjligheten till dverprévning i
miljofragor.  Enligt  Arhuskonventionen skall —miljdorganisationer ges ratt till
domstolsprévning av vissa tillstdndsbeslut som fattats av regeringen. Arhuskonventionens
krav om domstolsprévning kom aven de att ligga till grund for utformningen av den nya
rattsprovningslagen och den 1 juli 2006 tradde saledes den nya lagen i kraft i syfte att tillse att

Sveriges internationella ataganden angdende ratten till domstolsprévning béttre skulle
uppfyllas.t*®

113 Stec, Casey-Lefkowitz m.fl., The Aarhus convention. An implementation Guide, s 30.
114 prop. 1997/98:45 s 443 Del 1.

15 Fortsittningsvis refererat till som réttsprovningslagen”.

116 Rattsprovning av regeringsbeslut, Faktablad fran Justitiedepartementet 2006-06-14.
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4.2.1.1 Forutsattningarna for rattsprovning

Enligt rattsprovningslagens 1 § far enskild anséka om rattsprovning av sadana beslut av
regeringen som innefattar en provning av den enskildes civila rattigheter eller skyldigheter i
den mening som avses i Europakonventionens artikel 6.1. Stadgandet anknyter omedelbart till
Europakonventionen vilket i jamforelse med rattsprovningslagens foregangare - lagen
(1988:205) om réattsprovning av vissa forvaltningsbeslut - har inneburit ett forenklat
forfarande. Enligt den &ldre lagstiftningen krdavdes for beviljande av rattsprovning namligen
att ett antal kriterier var uppfyllda (bland annat att drendet skulle rora s.k. betungande
offentlig ratt eller civilratt, samt innefatta myndighetsutdvning mot enskild) samtidigt som det
heller inte fick falla in under nagot av lagens stadgade undantag, sasom exempelvis beslut
rorande skatter och avgifter eller beslut om svenskt medborgarskap. Vid sidan av dessa
kriterier skulle &ven Europakonventionen beaktas vilket i vissa fall resulterade i att
rattsprévning medgavs i strid med lagen men med stdd av konventionen, eller tvartom, att
rattsprévning medgavs med stod av lagen men géllande beslut som inte kunde anses rora
civila rattigheter eller skyldigheter. Numera sker saledes en omedelbar koppling till
Europakonventionens artikel 6.1 angaende ratten till en rattvis rattegang vid provning av
civila rattigheter och skyldigheter. Detta innebar saledes att vid faststallande av lagens
tillampningsomrade maste Europakonventionen och den praxis som kommit att utvecklas

genom Europadomstolen tas i beaktande.’

Taleratt skall i Europakonventionens mening tillkomma ”var och en”, oavsett om den enskilde
har intagit formell partsstallning eller inte. For att battre anpassa den svenska lagstiftningen
efter konventionens lydelse togs kravet pa partsstalining bort i och med den nya
lagstiftningens ikrafttrddande. Numer tillkommer talerdtt “enskild” och inte som i tidigare
lagstiftning, den som hade varit “enskild part”. Avgorande ar istéllet att beslutet som

dverklagas ror en provning av den enskildes civila rattigheter och skyldigheter.**®

| och med den nya rattsprovningslagen har numer dven miljoorganisationer en uttrycklig ratt
att ansoka om réattsprévning. Stadgandet som finns att hitta i 2 § rattsprovningslagen infordes

mot bakgrund av Sveriges ratificering av Arhuskonventionen, till vilken bestimmelsen &ven

17 Karnov Lagkommentar till 1 § rattsprovningslagen (2009-10-13).
118 prop. 2005/06:56 s 12.
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gor en direkt hanvisning. Enligt paragrafens lydelse far en miljéorganisation ansoka om
rattsprovning av sadana tillstandsbeslut av regeringen som omfattas av artikel 9.2 i
Arhuskonventionen, det vill sdga beslut som ror tillsténd att bedriva verksamhet som kan ha
betydande paverkan pa miljon. De organisationer som har taleratt &r de som finns angivna i 16
kap. 13 8 miljobalken, det vill sdga ideella féreningar som enligt sina stadgar har till andamal
att tillvarata naturskydds- eller miljoskyddsintressen och som bedrivit verksamhet i Sverige i
minst tre ar och dartill har lagst 2000 medlemmar.

Rattsprovningen kan endast utmynna i att regeringsbeslutet antingen upphavs eller faststalls**®
vilket innebdr att domstolen inte har méjlighet att erséatta det gamla beslutet med ett nytt.
Provningen skall framforallt inriktas pa fragan om beslutets rattsenlighet, det vill saga
huruvida beslutet strider mot nagon rattsregel. Aven frdgor som faktabeddomning,
bevisvardering och forenlighet med Regeringsformens krav pa saklighet och opartiskhet skall
beaktas. Politiska lamplighetsfragor forutsatts emellertid inte bli foremal for prévning, aven
om det i manga fall kan vara svart att upprétthalla en tydlig skiljelinje mellan ett besluts
laglighet och Iamplighet. | vissa fall kan ett &rende delas upp in en prévningsbar och en icke
provningsbar del, framforallt om regeringens bedomning forvantas inrymma ett visst matt av
skdnsmassighet. Vid rattsprovningen undersoks da huruvida beslutet faller inom ramen for
regeringens egen handlingsfrihet, vilket innebér att rattsprovningen i dessa fall inte behdver

utgora en fullstandig dverprévning av det meddelade forvaltningsbeslutet.*

4.3 Raéttsprovningsmalen i Botniadrendet

Miljoprocesserna kring bygget av Botniabanan kan ségas ha gatt i tva parallella huvudspar.
Det ena sparet (som redogjorts for i kap. 3.2.3) har koncentrerats kring tillstandsprovningen
enligt Natura 2000-reglerna i miljobalken, dar en lang process med manga turer mynnade ut i
miljodverdomstolens slutliga dom dar installningen var att nagon sjalvstandig prévning av
Natura 2000-fragan inte kunde vidtas pa grund av bundenhet till regeringens foregaende
tillatlighetsbeslut.

Det andra sparet har gallt rattsprovningsprocessen av tva regeringsbeslut. Inledningsvis har

det handlat om de narboendes och SOF:s begédran om réttsprévning av regeringens beslut att

1197 § rattsprovningslagen.
120 Karnov Lagkommentar till 7 § rattsprévningslagen (2009-10-13).
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bevilja tillatlighet till jarnvagsverksamheten som sadan, och sedermera samma parters och
dartill SNF:s yrkande om 6verprovning av regeringens beslut att godk&nna Banverkets
jarnvagsplan. 1 samtliga mal valde Regeringsratten att avvisa de klagande parternas talan. De
meddelade domarna var emellertid langt ifran enhélliga och uttryckte férhallandevis olika
synsétt pa prévningens omfang.

4.3.1 Det forsta rattsprovningsmalet - tillatlighetsbeslutet

Det forsta rattsprovningsmalet — 6verklagandet av regeringens tillatlighetsbeslut — har berorts
ovan i kap 3.2.3.1 och kommer hér endast i korthet repeteras. Papekas bor att vid tiden for
tillatlighetsheslutets 6verklagande var rattsprovningslagens foregangare, lagen (1988:205) om
rattsprévning av vissa forvaltningsbeslut, a&nnu gallande. Att miljoorganisationen SOF:s talan
avvisades av domstolen var salunda foga forvanande da regeringens beslut i forhallande till

foreningen inte kunde anses utgéra myndighetsutévning mot enskild.'*

Regeringsréttens majoritet ville emellertid inte heller ta upp de enskilda saké&garnas talan till
provning. Anledningen till detta anforde man, var att det i det da aktuella skedet av
planldggningsarbetet annu var oklart vem som skulle komma att beréras av jarnvagsbygget
och déarmed komma att omfattas av sakégarbegreppet. Den exakta strackningen av jarnvégen,
papekade man, skulle komma att faststallas forst i och med Banverkets jarnvagsplan. Inte
forran i samband med det skulle det sakert ga att uttala sig om vilka som var att anses som
saklegitimerade i drendet, samt vilka hansyn som i sa fall skulle tas till deras intressen. De
sokande, havdade man, skulle pa sa vis i detta senare skede ha mdjlighet att fa till stand en

domstolsprévning av beslutet.'??

En ledamot var emellertid skiljaktig och papekade att tillatlighetsbeslutet forvisso inte innebar
ett avgorande av jarnvagsplanedrendet i sin helhet, men att regeringens beslut andock skulle
bli bindande for den kommande jarnvagsplaneringen, varpa det var av sarskild vikt att den
enskilde gavs mdjlighet att paverka i ett tidigt skede.’*® Majoritetens &sikt om oklarheterna
kring de sokandes saklegitimitet stod dock fast och i december 2004 avvisades samtliga

ansokningar av Regeringsrétten.

12! Darpd Jan, Manga turer kring Botniabanan, s 2.
122 RA 2004 ref 108 s. 2.
123 RA 2004 ref. 108 s. 3.
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4.3.2 Det andra rattsprévningsmalet — jarnvagsplanen

| juni 2005 fardigstallde Banverket jarnvéagsplanen for den i Botniamalet aktuella
strackningen Stocke — Centrala Umed. Banverkets beslut foljdes av 6verklaganden fran
Degernéds samfallighetsforening och enskilda sakagare i enlighet med 5 kap. 1 8§ lagen
(1995:1649) om byggande av jarnvag till regeringen. Regeringen valde emellertid att fullt ut
ga pa Banverkets linje och ansag det inte finnas skal att géra en annan bedémning i fragan,
varpa Overklagandena avslogs och jarnvagsplanen slutligen faststalldes i juni 2007.
Regeringsbeslutet att faststalla jarnvagsplanen var saledes den fraga som den andra
rattsprovningsprocessen, den har gangen inledd pa ansokan fran SOF, SNF samt 25
narboende, kom att riktas mot.

4.3.2.1 Sokandens talan

| malet yrkade de sammanlagt 27 sokandena pa att regeringens beslut skulle upphavas -
alternativt for det fall Regeringsratten skulle stalla sig osdker kring tolkningen av
habitatdirektivet - att forhandsavgérande skulle inhamtas fran EG-domstolen.
Regeringsbeslutet, anforde man, var inte att betrakta som rattsenligt da det stred mot saval art-
och habitatdirektivet som mot Natura 2000-reglerna i miljobalken. Man understrok att till
skillnad fran vad regeringen hade anfort sa fanns realistiska och effektiva alternativ till den
foreslagna jarnvagsstrackningen att tillga. En av de stadgade forutsattningarna for att bevilja
undantag fran Natura 2000-skyddet - avsaknad av alternativa losningar - kunde déarmed inte
anses vara uppfyllt. Vidare papekade man det faktum att den grundldggande fragan om den
valda strackningens forenlighet med 7 kap. 29 8 miljobalken och habitatdirektivet, trots
behandling i flera beslutsprocesser dnnu inte hade varit foremal for provning i domstol. Med
hanvisning till Regeringsréattens beslut att i den forsta rattsprovningsprocessen avvisa samtliga
sokanden pa grund av att dessa inte kunde anses vara sakagare i forhallande till
tillatlighetsbeslutet, betonade man vikten av att Regeringsratten i den nu aktuella prévningen
maste ta hansyn till hela lokaliseringsfragan for att forsakra sokandena tillgang till den

rattsliga provning som séval Europakonventionen som Arhuskonventionen féreskrivit.**

124 RA 2008 ref. 89 s. 2.
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4.3.2.2 Regeringsrattens avgorande

Regeringsrattens resonemang kom huvudsakligen att kretsa kring fragan om vilket omfang
rattsprovningen i det aktuella fallet skulle ges. Argumentationen rérde sig framst kring fragan
om sakdgarnas invandningar rérande jarnvagsstrackningens dragning genom ett Natura 2000-
omrade, skulle kunna innefattas i 6verprévningen av jarnvagsplanen, eller om fragan skulle
anses slutligt avgjord genom regeringens tillatlighetsbeslut sedan Regeringsratten i december
2004 hade avvisat ansokningarna om rattsprovning av det beslutet. Majoriteten valde att ga pa
den senare linjen och installningen i fragan blev saledes att rattsprévningen inte kunde anses
omfatta lokaliseringsfragan. Genom regeringens beslut, menade man, blir fragan om
tillatligheten av en anlaggning inom ett visst omrade avgjord utan narmare precisering av
strackningen, medan jarnvagsplanen a sin sida endast avser jarnvagens strackning inom det
omrade som regeringsbeslutet har anvisat. Man papekade att nar regeringen faststallde
jarnvagsplanen sa gjordes det med utgangspunkt i det lokaliseringsalternativ som det tidigare
tillatlighetsheslutet redan pekat ut. Den bedémning de hade att gora var darmed endast
huruvida jarnvagsplanen kunde anses rymmas inom tillatlighetsbeslutets ramar. Att
Regeringsratten i det tidigare malet hade gjort bedémningen att ingen enskild sokande kunde
anses som sakagare i forhallande till tillatlighetsbeslutet, ansag man inte utgora grund for att
rattsprovningen om beslutet av jarnvagsplanen nu skulle omfatta dven lokaliseringsfragan. |
och med att den EG-réttsliga fragan om forutsattningarna for undantag enligt art- och
habitatdirektivet darmed skulle sakna betydelse i drendet sdg man inte heller ndgon anledning
att tillmotesga sokandens begdran om forhandsavgorande fran EG-domstolen. Majoritetens
slutsats blev saledes att regeringens beslut att faststalla jarnvagsplanen inte kunde anses sta i

strid med nagon réattsregel varpa klagomalet avslogs.

En ledamot var skiljaktig och ansag att fragan borde ha hanskjutits till avgorande i plenum.
Detta motiverade denne med att majoritetens stallningstagande om prévningens omfattning
inte hade statt i Overensstammelse med vad Regeringsratten hade forutsatt nar man valde att
avvisa samtliga sokanden i det forsta rattsprovningsmalet - att en allomfattande prévning
skulle ske i den senare rattsprovningen av jarnvagsplanen. Den skiljaktiga ledamoten anférde
vidare att majoritetens argumentation om en dylik begransning i prévningens omfattning inte
var att betrakta som korrekt. Denne podngterade att en grundprincip i forvaltningsratten &r att
den som har ratt att Gverklaga ett beslut ar berattigad att basera sin talan pa samtliga

omstandigheter som ar av betydelse for den frdga som Gverklagandet rér. Sakagarna borde i
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det aktuella drendet enligt ledamoten, foljaktligen ha haft ratt att fa fragan om lokaliseringen

prévad i domstol.*®

4.4 Diskussion och slutsatser

| det foljande presenteras diskussion och slutsatser kring fraga 3 och 4 i uppsatsens
fragestallning.

4.4.1 Konsekvenser for enskildas och miljéorganisationers ratt till
Overprévning

Jan Darpo har i flertalet artiklar ifragasatt saval miljooverdomstolens som Regeringsrattens
satt att resonera i Botniadrendet. Han papekar att de narboende, mot bakgrund av
majoritetens instéllning, forsatts i en situation som tydligt kan liknas vid Moment 22. Nar
huvudfragan provas — det vill sdga huruvida den EG-rattsligt skyddade vatmarken alls ska fa
exploateras — anses de narboende inte vara behoriga att ansdka om rattsprovning. Nar de sa
smaningom slapps in ar prévningen begransad och bedéms inte langre omfatta den viktigaste
fragan - den om jarnvagens lokalisering. Lagg dartill till turerna i tillstandsarendet, dar
domstolen ansag sig forhindrad att gora en sjalvstandig prévning av Natura 2000-fragan pa
grund av regeringens foregaende beslut att tillata verksamheten, och en situation uppstar dar

varje mojlighet till domstolsprovning av Natura 2000-frdgan &r helt och hallet utslackt. *2°

Darp6 menar att den ovillkorliga instéllning till bundenhet som miljoéverdomstolen har gett
uttryck for i tillstandsarendet, innebéar att regeringen vid tillatlighetsprovningen kan vilja att
inkludera alla slags fragor inom ramen for sin prévning och darmed uppna bundenhet i den
efterfoljande tillstandsprévningen. Skulle regeringens beslut strida mot lagstiftning eller EG-
ratt innebér detta begransade mojligheter for enskilda och miljéorganisationer att dverklaga
beslutet."*” Darpd konstaterar d&ven mot bakgrund av domarna i Botniaméalet utan vidare att
det svenska rattslaget i nuldget inte kan sigas std i Overensstimmelse med

Arhuskonventionens krav pa tillgang till rattslig provning enligt artikel 9.2 och 9.3.1® Ratten

12 RA 2008 ref. 89 s. 5 ff.

126 Darpé, Botnia-banan; slutpunkten som blev fragetecken, s 5.
127 Darp®, Regeringen bestammer 6ver Botniabanan, s 5.

128 Darpé, Botnia-banan;slutpunkten som blev fragetecken, s 6.
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till domstolsprovning menar han, kan inte goras beroende av huruvida domstolen sékert kan

faststalla att den som anséker om réttsprovning &r sakégare.?

Min uppfattning ar att Darp6 gor en traffande analys av situationen. Drar man konsekvenserna
av Regeringsrattens synsatt i bada rattsprovningsmalen och tillstdndsmalet fran
miljoéverdomstolen, torde enskildas och miljéorganisationers enda riktiga mojlighet att
angripa Natura 22-fragan rattsligt, vara beroende av huruvida de kan anses beréttigade att
anstka om rattsprovning av regeringens tillatlighetsbeslut. 1 Botniadrendet ansags detta inte
vara mojligt med hanvisning till att sakégarna inte gick att identifiera i ett sadant tidigt skede
av provningen. | domskéalen uttalades: “Bestimningen av vem som skall anses som sakdgare
later sig emellertid inte goras i det nu aktuella skedet av planlaggningsarbetet eftersom den

exakta strackningen av jarnvagen kommer att faststéllas forst i jarnvigsplanen”.*®

Vad regeringsrattens resonemang kan komma att innebéra for framtida réttsprovningar &r
dock annu svart att siaga. Mot bakgrund av regeringsprévningens sarskilda karaktar torde
enligt min tolkning, samma typ av situation enkelt kunna uppsta i alla arenden dar ett
tillatlighetsbeslut skall rattsprovas. Regeringens tillatlighetsprovning enligt 17 kap.
miljobalken skall ju som tidigare konstaterats utgéra en forsta och 6vergripande prévning av
verksamhetens tillatlighet utan att nagon narmare hansyn tas till detaljfragor - innebérande att
den tilltankta verksamheten vid tidpunkten for regeringens tillatlighetsbeslut i manga fall &nnu
befinner sig pa planeringsstadiet. Att gruppen av sakagare blir svar att identifiera i detta tidiga
lage, vare sig det ror sig om en tillatlighetsprovning av en karnteknisk anlaggning,
jarnvagsstrackning eller motorvdag, borde foljaktligen inte vara en ovanlighet. Med
regeringsrattens forstaelse av reglerna borde detta sannolikt innebara att ratten till

domstolsprévning riskerar att beskaras i betydande grad i den hér typen av &renden.

Viktigt att halla i atanke ar dock att det forsta rattsprovningsmalet i Botniadrendet skedde
enligt den da annu gallande rattsprovningslagen av vissa forvaltningsbeslut. Regeringsratten
hade saledes att tillimpa ett snavare sakagarbegrepp &n det som blivit aktuellt i och med 2006
ars rattsprovningslagstiftning. Hur rattslaget kommer att tolkas i framtida rattsprovningar da
kravet pa partsstallning har utgatt och sakdgarbegreppet har vidgats till att omfatta var och en

som fatt sina civila rattigheter och skyldigheter asidosatta, ar annu oklart. Innan

129 Darpé, Regeringen bestammer éver Botniabanan, s 5.
30 RA 2004 ref 108 s 2.
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regeringsratten har hunnit etablera en ny praxis pa omradet ar det osakert hur den nya
bestammelsen kommer att tilldmpas i den har typen av drenden. Darpd menar emellertid att
det mot bakgrund av de tva rattsprévningarna om Botniabanan far betraktas osakert huruvida
nasta sits i regeringsratten kommer att géra en annorlunda bedémning och konstaterar dartill
att domstolen i vart fall inte synes vara frimmande for en situation ”da saker och ting faller

mellan stolarna”.**

4.4.2 Konsekvenser for Sveriges ataganden enligt Arhuskonventionen

En viktig fraga att stdlla i sammanhanget ar huruvida en ordning dar enskilda och
miljoorganisationer far ndja sig med domstolsprévning, forst i ett lage dar prévningens
omfattning ar begransad till de fragor som regeringen inte tagit stallning till, kan sagas ga i

linje med Sveriges ataganden enligt Arhuskonventionen.

Enligt min mening forefaller saval domstolens som Regeringsrattens resonemang i
Botniafallet st& i dalig dverensstimmelse med Arhuskonventionens krav. Uppfattningen att
regeringens tillatlighetsbeslut skall anses bindande gentemot tillstandsmyndigheterna vid en
efterfoljande tillstandsprovning, satter redan det stopp for enskilda intressenters mojlighet till
overprévning av sjalva huvudfragan — det vill saga om verksamheten alls skall tillatas pa den
namnda platsen. For enskilda som berdrs i dessa situationer ar det darmed helt avgorande att
de kan utmana regeringens tillatlighetsbeslut rattsligt. Om en Gverprévning av regeringens
tillatlighetsheslut da riskerar att falla utanfor ramen for det rattsprovningsforfarande som
rattsprovningslagen erbjuder, forefaller det osdkert om den ordning som domstolen och
regeringsratten foresprékar, gar i linje med Arhuskonventionens mélsattning att garantera

allmanheten réttslig prévning i miljéfragor.

Enligt konventionens artikel 9.2 har den berdrda allmanhet som har ett tillrackligt intresse
eller som havdar att en rattighet kréanks, ratt att fa den materiella och formella giltigheten av
ett beslut som omfattas av artikel 6 (om allmanhetens deltagande i beslut) provad av domstol.
Likasa skall de enligt artikel 9.3 garanteras ratt att fa handlingar som strider mot den
nationella miljdlagstiftningen prévad av domstol eller i administrativ ordning. Den ordning
som domstolen och regeringsratten i nulaget foresprakar synes emellertid inte leva upp till

kraven i ndgon av artiklarna. Visserligen slar konventionen fast att bedomningen av vad som

131 Darpé, Botnia-banan; slutpunkten som blev fragetecken s. 5.

60



utgor tillrackligt intresse och krankning av en rattighet skall avgdras inom ramen for nationell
ratt. Samtidigt uttalas att bedémningen skall sta i éverensstaimmelse med malet att ge den
berérda allménheten en omfattande tillgang till rattslig provning; ett faktum som inte kan
sdgas ga i linje med det snava sakéagarbegrepp som domstolen och regeringsratten skapat
genom Botniadrendet. Vart att notera &r dven att Arhuskonventionens definition av begreppet
“ber6rd allménhet” inte bara omfattar den allménhet som berdrs utan dven den som kan
berdras eller har intresse av ett beslut pa miljoomradet, vilket synes vara en betydligt bredare

definition av sakagarbegreppet 4n den Regeringsratten forespréakat i Botniamalet.'®

Det tycks dven tveksamt huruvida foljderna av den namnda prévningsordningen kan sagas sta
i dverensstimmelse med Arhuskonventionens artikel 6 angéende allménhetens rétt att delta i
miljobeslut. I artikel 6.4 uttalas att varje part skall sorja for att allménhetens deltagande sker
pa ett tidigt stadium, nar alla alternativ ar mojliga och allmanheten kan delta pa ett
meningsfullt sdtt”. 1 Botniadrendet tillats enskilda och organisationer inte komma till tals
forran i slutskedet av processen nar utrymmet att ifragasatta beslutet om jarnvagens
lokalisering var begransat. Skall enskildas enda mdjlighet att komma till tals vara genom
overprévning i ett lage dar huvudfragan redan har avgjorts kan detta knappast betraktas ett

lage ddr “alla alternativ &r mdojliga”.

Som ovan papekats ar det emellertid i nulaget oklart vilken betydelse den rattspraxis som
utvecklats genom Botniadrendet kommer att ha i framtida arenden som inrymmer liknande
omstandigheter. Genom den nya réattsprévningslagen har den svenska lagstiftningen béttre
anpassats att bemata internationella krav pa domstolsprovning fran saval Europakonventionen
som Arhuskonventionen. | och med det vidgade sakagarbegreppet torde risken for att enskilda
likt de i Botniadrendet, utestangs fran mojligheten till rattsprovning atminstone i viss man
minska. Faktum kvarstar dock att regeringens tillatlighetsprovning sker i ett tidigt stadium av
processen dar det inte alltid gar att faststalla huruvida beslutet kommer att fa rattsverkningar
for den enskilde, inte heller i forhallande till dennes civila rattigheter och skyldigheter.
Tydligt ar att den bindande effekten av regeringens beslut gentemot efterféljande
domstolsprévningar stéller hogre krav pa en fungerande rattsprovningsprocess dar enskildas

och organisationers madjlighet att utmana regeringsbeslutet rattsligt kan tillgodoses pa ett

132 Artikel 2.5 Arhuskonventionen.
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tillfredsstéllande satt. Om inte torde vi dven fortsattningsvis riskera att hamna i ett rattslage
som strider mot Sveriges ataganden enligt Arhuskonventionen.

5 Hur kan rattslaget tydliggoras?

FoOr att undvika en situation dar enskilda sak&gare hamnar i en moment 22-situation likt den i
Botniaarendet, torde det enligt min uppfattning kravas att problemet angrips fran tva hall.
Dels genom att underlatta enskildas deltagande i rattsprovningsprocessen, dels genom att
tillse att den bindande effekten av regeringens tillatlighetsbeslut  gentemot
tillstindsmyndigheterna inte blir absolut, utan genom lagstiftning forses med undantag for
vissa specifika situationer.

5.1 Underlatta deltagande i rattsprévningsprocessen

Darpo foreslar tre varianter av losningar som gar i linje med ovan sagda. Vad géller enskildas
deltagande i rattsprovningsprocessen efterlyser han en tydlig lagstiftning som klargor
enskildas ratt till rattsprovning av tillatlighetsbeslut som kan beréra deras intressen. Mot
bakgrund av Regeringsrattens svarigheter att faststalla omfattningen av sakagarbegreppet i
beslutet om Botniabanan menar Darp0 att det kravs en uttrycklig definition av vilka som skall
ha ratt att begara rattsprovning i dessa situationer.®® Han foreslar ett vidgat sakagarbegrepp i
enlighet med definitionen i artikel 2.5 Arhuskonventionen (den som kan beréras) och 6ppnar
aven upp for en konstruktion dar den som invander mot att nagon har ratt att ansdka om

rattsprévning maste visa att denne inte berors av beslutet.**

5.2 EU-ventiler och ventiler for ”vasentlig olagenhet”

Vad géller strategier for att hantera den bindande effekten av regeringsbeslutet pekar Darp6
pa mojligheten att forse bundenheten med en sa kallad "EU-ventil”. Innebdrden av en sddan
skulle vara att tillstandsmyndigheten tillerkanns en ratt att inhamta forhandsbesked fran EG-
domstolen for den héandelse att regeringens tillatlighetsbeslut synes vara oférenlig med EG-
ratten.’> Darpos forslag pa 16sning i detta avseende &r enlig mitt tycke ett bra exempel pa en

lagstiftande atgard som hindrar att den bindande effekten av regeringens beslut blir helt och

133 Darp®, Regeringen bestammer éver Botniabanan, s 6.
13% Darpé, Botnia-banan; slutpunkten som blev fragetecken, s 6.
135 Darpé, Regeringen bestammer dver Botniabanan, s 6.
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hallet absolut. Skulle regeringens tillatlighetsbeslut framsta som EG-rattsligt tveksamt har
domstolen atminstone en mojlighet att inhamta forhandsbesked fran EG-domstolen. Utéver
Okad rattssakerhet skulle en dylik I6sning aven innebéra att prévningsordningen i hogre grad
gar i linje med EG-ratten och dess principer om att EG-domstolen och ingen annan har sista
ordet vid tolkning av gemenskapens regler. Nackdelen med konstruktionen kan & andra sidas
sdgas vara att “ventilen” blir tillimplig endast i de fall regeringsbeslutet forefaller gé i strid
med EG-réttslig lagstiftning. Har regeringen fattat ett beslut som synes ga i strid med
nationella bestdmmelser, blir mojligheterna for enskilda att 6verklaga beslutet fortsatt
begransade. Ett satt att tdcka in dessa situationer skulle kunna vara genom att lagstifta om en
allmangiltig regel om tilltlighetsheslutets bindande effekt, dock med forbehall for vissa
sarskilda situationer. Darpo foreslar i detta avseende att den bindande effekten av regeringens
tillatlighetsheslut forses med undantag for situationer dar vasentlig olagenhet enligt 2 kap 9 §
miljobalken kan uppst&.’®* Darpos forslag pd konstruktion synes p& si vis motsvara
uppbyggnaden av bestammelsen i 11 kap. 23 § miljobalken rérande tillatlighetsprovning av
vattenverksamheter. Den framsta nackdel jag ser med en dylik l6sning &r att den troligen inte
befrdmjar en smidig provning. Begreppet “visentlig oldgenhet” lir 6ppna upp skonsméssiga
bedémningar och prévningsprocessen torde darmed riskera att bli &n mer langsam an den &r
idag. Kanske far emellertid denna sidoeffekt accepteras till fordel for syftet att framja

enskildas och organisationers processuella réttigheter.

5.3 Ventil fér Natura 2000?

Av de lagtekniska lésningar som Darpd presenterar torde samtliga ha goda forutséttningar att
bidra till att battre anpassa den svenska provningsordningen efter Arhuskonventionens krav.
Enligt min mening borde en eventuell kombination av dessa konstruktioner fungera som en
fullgod l6sning. Ett tydligare preciserat sakdgarbegrepp kombinerat med Darpds idé om en
allméngiltig regel om bundenhet forsedd med “ventiler” for EG-rattsligt tveksamma beslut
och vasentliga olagenheter, synes vara en god strategi for att sakerstalla (eller atminstone 6ka)

rattssakerheten for enskilda som vill havda sina rattigheter i ett tillatlighetsarende.

Mot bakgrund av den slutsats jag formulerat i kap. 3.3.2 skulle jag emellertid i detta avseende
vilja forespraka ytterligare en “ventil” — en ventil for beslut som innefattar en prévning enligt

Natura 2000-reglerna i 7 kap. miljobalken. En dylik ventil menar jag, bor innefatta ett

B%Darpd, Regeringen bestimmer dver Botniabanan, s 6.
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fortydligande av att myndigheternas/domstolens prévning av Natura 2000-arendet skall sta
sjalvstandig i forhallande till regeringens tillatlighetsbeslut och darmed inte omfattas av
regeringsbeslutets bindande effekt. Viktigt att ater igen papeka ar dock att rattslaget kring
forhallandet mellan regeringens tillatlighetsprovning och myndigheternas provning av Natura
2000-drenden annu ar forhallandevis oklart. Hur rattstillampningen kommer att se ut
fortsattningsvis och vilka konsekvenser domstolens resonemang i Botniadrendet kommer att

fa i liknande drenden framdver aterstar att se.

6 Slutord

Enligt min uppfattning kravs en omfattande utredning av hur de nya reglerna angaende skydd
for Natura 2000 skall anpassas till den traditionella prévningsordningen for regeringens
tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. miljobalken — eller om man sa vill — hur prévningsordningen
for regeringens tillatlighetsbeslut skall anpassas efter reglerna angaende skydd for Natura
2000.

Da fallet med Botniabanans jarnvagsstrackning synes ha gett upphov till fler fragor &n
klargoranden, anser jag att det ar av storsta vikt att tillatlighetsbeslutets innebord samt dess
forhallande till provningsordningen for Natura 2000 tydliggors i miljobalkens lagtext. Trots
att antalet verksamheter som faller in under regeringens prévningsplikt beskurits avsevért
sedan ar 2005, innehaller miljobalken fortfarande stora mdjligheter for regeringen att
tillatlighetsprova projekt. For Natura 2000-omraden utloses regeringens fakultativa ratt till
provning redan da en verksamhet “’kan antas mer dn obetydligt skada naturvardena inom
omradet”. Att lagstiftningen behdver en tydlig linje for hur regerings- respektive Natura 2000-
provningen skall std i forhallande till varandra i de situationer nar de bada

provningsordningarnas véagar korsas ar darmed tydligt.

Genom ett tydliggorande av rattslaget kring tillatlighetsprévningens bindande effekt, kan vi
forhoppningsvis inte bara undvika en situation dér skyddet for Natura 2000 utarmas pa grund
av godtycke kring vilken instans som har att utféra provningen, utan dven motverka
ldngdragna och kostsamma rattsprocesser i ett system som redan kan anses langsamt och
komplicerat. Ett otydligt rattslage far inte dventyra enskildas ratt att gora sina roster horda
rorande beslut som paverkar deras halsa och miljo, eller ursakta en provningsordning dar

narboende far finna sig i att hamna mellan stolarna i rattsprocessen. Ett klargérande behovs
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darfor framforallt 1 syfte att kunna garantera rattssakerheten inom miljoprocessen — om inte
annat sa att vi i samband med framtida tillatlighetsprovningar och rattsprovningsprocesser,
slipper lagga ner resurser pa att hitta den person som Michanek och Zetterberg med anledning

av Regeringsrattens resonemang i Botniadrendet, kom att efterlysa genom foljande citat:

“Det behdvs en pedagogisk talang for att 6vertyga en narboende om fornuftet bakom denna

juridiska ordning. "%’

37 Michanek och Zetterberg, 2 uppl., s 393.
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