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Bunge-takten i Hogsta domstolen

Som alla kanner till, undanrojde Hogsta domstolen (HD) i tisdags det tillstand som
Mark- och miljédomstolen (MOD) meddelade 2012 till taktverksamheten i Bunge pa
Gotland.! HD menade att MOD hade begrénsat sin provning pa ett satt som inte var
forenligt med artikel 6 i EUs art- och habitatdirektiv (92/43). Malet aterforvisades
darfor till mark- och miljédomstolen i Nacka for en fullstandig tillstandsprovning i
enlighet med Natura 2000-reglerna. Beslutet ar klargérande i flera avseenden, men
medfor ocksa att malet kan komma att fortleva i domstolarna i ytterligare ar. Det senare
ar givetvis olyckligt for samtliga parter.

Bakgrunden ér alltsa att foretaget Nordkalk 2005 och 2006 ansokte om tillstand till bergtakt i
Bunge pa Gotland. Anstkan omfattade flera tillstand enligt miljobalken (1998:808, MB),
daribland de s.k. Natura 2000-reglerna. Miljédomstolen avslog ansdkan i december 2008,
vasentligen med hanvisning till risken for skada pa de skyddsvarda omradena. Bolaget
overklagade till MOD som meddelade dom i oktober 2009. Domstolen anség att de
foreskrivna villkoren borde leda till att skadliga effekter inte uppstod pa de skyddsvérda
intressena. Man gjorde darfor en “tillatlighetsforklaring” enligt 22 kap. 26 § miljobalken
(1998:808, MB) och aterforvisade malet till miljodomstolen fér bestamning av tillstand och
villkor.

Har ogillades emellertid ansokan om tillstand i november 2011. Miljédomstolen menade att
det ska vara klarlagt att verksamheten inte kan paverka de skyddsvarda intressena i Natura
2000-omradena och att man inte var bunden av MODs tillatlighetsforklaring, eftersom den var
for allmant hallen och inte angav nagra villkor for verksamheten. Darmed kunde
miljodomstolen gdra en egen tillstandsbedomning och avslog aterigen Nordkalks ansokan.
Miljédomstolens dom 6verklagades av Nordkalk. MODs avgérande kom sommaren 2012 och
innebar att foretaget fick de tillstind man sokt, forenat med verkstallighetsforordnande. MOD
menade att fragan om foretagets tillatlighet var avgjord genom den lagakraftvunna domen
fran 2009 och att provningsordningen forutsatter att underinstanserna lojalt foljer processuella
anvisningar fran 6verratten vid aterforvisning. Sedan upprepade MOD uttalandet fran 2009,
dvs. att de planerade skyddsatgéarderna borde leda till att effekterna pa arterna och
naturtyperna i omradena holls pa en godtagbar niva. Tillstand till verksamheten meddelades
alltsa, forenat med utslappsvillkor for avledning och aterfiltrering av taktvattnet. Flera
aspekter lamnades dock pa framtiden att beslutas av tillsynsmyndigheten.

Naturvardsverket, flera miljoorganisationer och enskilda 6verklagade domen till HD och
begéarde inhibition av verkstéllighetsférordnandet. HD meddelade ganska omgaende
provningstillstand i fragan om vilken betydelse MODs lagakraftvunna dom fran 2009 om
tillatlighet har for den efterfoljande tillstandsprévningen. | 6vrigt forklarades malet vilande. |
mitten av oktober forordnade HD att tillstandet inte fick tas i ansprak tills vidare.

Nu har alltsd HD underkant MODs resonemang om tillatlighetsforklaringens bindande verkan
och aterforvisat malet till miljodomstolen for en fullstandig tillstandsprévning. HD pekar
inledningsvis pa att tillstandsprévningen enligt Natura 2000-reglerna utgar fran att det
nagonstans i processen gors en samlad bedomning av verksamhetens paverkan pa de
skyddsvarda intressena. Bedomningen ska vara fullstandig, exakt och slutlig sa att det ar
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majligt att skingra varje vetenskapligt tvivel i fraga om dessa effekter. Tillstandsmyndigheten
ska med andra ord kunna véaga in verksamhetens alla aspekter och samlat préva
aterverkningarna pa det skyddade omradena. | dessa delar hanvisar HD till saval "klassiska”
avgorandena om Natura 2000 av EU-domstolen (C-127/02 Waddenzee och C-404/09 Alto
Sil) som nyligen avdémda (C-258/11 Sweetman).

Darefter staller domstolen fragan om det ar mojligt att gora en sadan samlad bedémning i ett
system dar provningen ar uppdelad i tillatlighet och tillstand/villkor. Har bérjar man med att
konstatera att nar det galler tillatlighetsavgoranden — oavsett om det ar fraga om en domstols
dom enligt 22:26 MB eller det liknande beslutet av regeringen enligt 17 kap. MB — maste
utgangspunkten vara att de har rattskraft pa det viset att de kan laggas till grund for
prévningen av en tillstandsansokan. Normalt medfor tillatlighetsforklaringen ett
stallningstagande till lokaliseringen och att verksamheten &r férenlig med de miljorattsliga
reglerna. Om forklaringen ar mera allmant formulerad kan den dock inte anses bindande for
den efterféljande tillstandsprovningen. Att prévningen ar uppdelad i tva etapper far heller inte
leda till att tillstandet meddelas utan att samtliga fragor verkligen har blivit prévade.
Tolkningen av 22:26 MB maste darfor anpassas till kraven enligt unionsratten. Darefter
uttalar HD (p. 20): "Vid tillstandsprovningen ska darfor domstolen forst ta stallning till om en
bedémning som uppfyller unionsrattens krav har skett i tillatlighetsdomen. Det torde mera
sallan vara fallet, med héansyn till att det narmare innehallet i tillstandet och villkoren for
detta aterstar att faststalla. Darmed ska den samlade bedémningen géras vid
tillstandsprovningen. Tillatlighetsdomens rattskraft hindrar inte detta.”

Nar sedan HD gick over till att tillampa detta synsatt p& MODs Bunge-domar kunde man
konstatera att nagon fullstandig tillstandsprévning inte hade skett 2009, varfér en samlad
bedémning maste ske vid tillstdndsprévningen. Visserligen hade MOD gjort en forhallandevis
utforlig prévning 2012, men det var anda klart att man ansett att tillatlighetsfragan var
rattskraftigt avgjord redan 2009 och darfor begransat sin prévning till de aterstaende
tillstandsfragorna. Den uppdelningen menade HD &r inte férenlig med kravet pa en samlad
provning enligt kraven i art- och habitatdirektivet. Darmed undanrgjdes det tillstand som
MOD hade meddelat och mélet aterforvisades till miljodomstolen for en samlad provning
enligt Natura 2000-reglerna utan hinder av 2009 ars tillatlighetsdom. I prévningen ska dven
fradgan om dispens enligt artskyddsforordningen (2008:845, AF) inga, eftersom den fragan
hade behandlats i MOD. Slutligen forklarade HD att det inte fanns nagot behov av att begara
forhandsavgorande av EU-domstolen, eftersom innehallet i EU-rétten i de aktuella fragorna ar
klar.

En fraga som stallts i massmedia & om HDs avgorande var ovantat. Svaret beror nog pa vem
man fragar. Jag utgar fran att bestortningen ar stor bland dem som tidigare bara pratat om
tillatlighetsdomens rattskraft och hur rattssakerhetsprincipen ar 6verordnad alla
unionsrattsliga och nationella miljéregler och deras genomférande. For egen del &r jag alls
inte forvanad over att HD underkéande ordningen med en uppdelning av prévningen i en
tillatlighetsdel och en tillstandsdel. Under manga ars tid har kritik framforts i litteraturen om
att den hér ordningen ar oférenlig med unionsratten, inte minst i samband med alla
domstolsturer kring Botnia-banan (MOD 2006:44 och RA 2008 ref 89). Aven i det
uppmarksammade malet om vindkraftsparken i Sjisjka i Gallivare (MOD 2009:38)
aktualiserades fragan. Tillatlighetsforklaringen har emellertid varit popular bland
verksamhetsutdvarna och blivit allt vanligare med aren som en genvag i tillstandsprocessen.
Kritiken mot uppdelningen aktualiserades aterigen efter MODs avgdrande om Bunge 2009
och var en av huvudfragorna i malet, sarskilt som EU-kommissionen lyfte fram den i sina



kommunikationer med regeringen. Det ar i sjilva verket svart att forsta att MOD 2012 helt
forbigar med tystnad de EU-rattsliga problemen med bundenhet och férhallandet till
bestammelser om miljoskydd, utan behandlar fragan som en nationell och domstolsdisciplinar
angelagenhet. Pa sa vis illustrerade man svagheten i konstruktionen och narmast bjod in till att
HD skulle reagera. HDs stéllningstagande mot uppdelningen av tillstandsprévningen ar
klargdrande och ansluter mycket nara till den kritik som uttalats genom aren. Med hanvisning
till EU-ratten slar domstolen fast att det maste goras en samlad — fullstandig, exakt och
slutlig — bedémning av verksamhetens effekter pa de skyddsvéarda Natura 2000-intressena i
nagot skede av tillstandsprocessen och att den svarligen later sig goras redan vid
tillatlighetsforklaringen.

Den har kritiken far konsekvenser som gar langt utover Bunge-malet. Fran
verksamhetsutOvarens sida &r det ju det prelimindra beskedet om gront ljus som gor
tillatlighetsforklaringen intressant, oavsett om den gors av en domstol enligt 22:26 MB eller
av regeringen under 17 kap. MB. Nar nu HD har sagt att den ’bindande verkan” strider mot
saval grundtanken med tillstandsprévningen enligt miljobalken som EU-ratten blir fragan vad
som aterstar. Konsekvensen blir att antingen gors en fullstandig provning redan i det
inledande skedet, och da kan man ju lika garna meddela tillstand. Eller far verksamheten leva
med osadkerheten att domstolen i den efterféljande prévningen ogillar hela ansokan. I manga
situationer tror jag darfor att fordelen for verksamhetsutévaren med uppdelningen férsvinner
och da blir ju fragan om det &r ndgon vits med att behalla institutet “tillatlighetsforklaringar”.
Jag tror att det tydligaste resultatet blir att ”ping-pongandet” mellan domstolarna enligt 22:26
MB minskar betydligt. Nar det galler tillatlighetsbeslut av regeringen enligt 17 kap. MB ar det
kanske sa att det anda ar intressant for verksamhetsutdvaren att pa ett tidigt stadium fa ett
prelimindrbesked om lokaliseringen av projektet, t.ex. dragningen av en vég eller en jarnvag.
Den bedémningen kommer emellertid nu bara bli preliminar och domstolarna &r fria att i den
efterfoljande tillstandsprovningen helt ompréva regeringens stallningstagande. Pa sa vis
innebar HDs stéllningstagande ocksa ett tydligt forstarkande av domstolarnas roll for att
forsvara miljobalkssystemet och EU-rétten mot politisk rattstillampning. Det kan ocksa
medfora att tillatlighetsbesluten enligt 17 kap. MB blir mera évergripande och allméant
formulerade, nagot som de ju var fran borjan. Att utvecklingen skulle ga at andra hallet, dvs.
att regeringsbesluten skulle bli & mer detaljerade och reglerna verksamhetens alla delar tror
jag inte pa. Flera skal talar emot en sadan utveckling, bl.a. ar regeringskansliet inte rustad med
en sadan utredningsorganisation som kravs for en sadan prévning.

HDs avgorande ar alltsa framst ett tydligt stallningstagande emot den uppdelning av
processen som MOD har cementerat genom sin praxis. En annan styrka i avgorande ar de
uttalanden som gors nar det galler skadebedémningen i Natura 2000-mal. Aven i dessa delar
kan MOD kritiseras for sin hantering av Bunge. I tillatlighetsforklaringen 2009 undantog man
uttryckligen vissa omgivande verksamheter med hénvisning till de nationella processreglerna.
Dessutom var domstolen otydlig i sin skadebedémning. | 2012 ars avgorande &r det heller inte
klart vad domstolen egentligen provade. Det finns skrivningar som talar fér att man faktiskt
utforde en fullstandig tillstandsprévning, medan andra resonemang tar fasta pa "rattskraften” i
20009 ars tillatlighetsforklaring. Man kan i vilket fall som helst pasta att domen &r otydlig i
dessa delar. Inte heller ansluter MOD till EU-rétten vid sin Natura 2000-bedémning, vilket
man annars ofta har gjort i sina avgoranden (se t.ex. MOD 2011:50 Pukaviksbukten). Det &r
ocksa nagot som HD betonar nar man ansluter till det s.k. Waddenzee-kriteriet, dvs. att
utredningen maste sa fullstandig att det inte aterstar nagra vetenskapligt rimliga tvivel om att
verksamheten inte skadar de skyddsvarda intressena. Det var givetvis ett valkommet
tydliggorande av EU-rattens betydelse pa miljdomradet.



Min kritik mot HDs avgorande riktar sig istallet mot slutet, dvs. att malet aterforvisas till
miljodomstolen for tillstandsprovning. Hanteringen ar olycklig ur flera synvinklar. For det
forsta blir det fortsatt osdkerhet i malet och ett tydligt problem med tidsaspekten. Malet
inleddes i miljodomstolen for atta ars sedan (2005) och den forsta tillstandsdomen till
huvudverksamhete kom i december 2008. Nar nu malet gar tillbaka till miljdomstolen
kommer tillstandsprocessen dar att ta uppemot ett ar. Den domen kommer i sin tur 6verklagas
till MOD, varvid processen tar ytterligare ett ar om provningstillstand meddelas. Oavsett om
HD darefter ocksa skulle meddela provningstillstand — vilket inte &r sarskilt troligt — kommer
vi att hamna i en situation dar en lagakraftvunnen dom i saken finns pa plats forst varen-
sommaren 2015, dvs. sex och ett halvt ar efter miljodomstolens férsta dom. Ingen tjanar pa en
sadan forlangning av processen och den ar orimlig for parterna. Om det slutliga beskedet blir
att tillstand inte ges till verksamheten kan Nordkalk dessutom komma att i Matti Euréns
efterfoljd stamma staten Sverige for brott mot kravet pa rattvis rattegang enligt artikel 6
EKMR, ndgot som jag har skrivit om i annat ssmmanhang.? Sedan forstér jag heller inte
varfor aterforvisningen gick till miljodomstolen och inte till MOD. Aven om den
miljodomstolen uttryckte osakerhet infor den bindande verkan av 2009 ars tillatlighetsdom,
utfordes ju en fullstandig och utforlig provning som slutade i att tillstand nekades. Mot den
bakgrunden borde aterférvisningen ha skett till MOD. Att fragan om dispens enligt
artskyddsforordningen aktualiserades forst i MOD och att den domstolen — felaktigt menar jag
— meddelade en sadan &r inte ett skal att aterforvisa till miljodomstolen. Dispensfragan kan
hanteras inom ramen for tillstdndsprévning enligt Natura 2000-reglerna i MOD. Om
domstolen da skulle finna att det krévs en sadan far fragan i vanlig ordning hanteras av
lansstyrelsen som ett separat arende. Det &r visserligen en kranglig ordning som lagstiftaren
borde titta pa, men anda betydligt enklare och snabbare &n att aterforvisa hela
tillstandsprocessen till miljodomstolen.

Till detta kommer fragan om allméanhetens fortroende for rattssystemet. Bunge-takten har nu
hanterats tvd ganger om av miljodomstolarnas olika instanser. | MOD har hovrittspresidenten,
de tva lagméannen och en majoritet av de vice ordférandena redan domt i saken, likasa manga
av teknikerna. De ar samtliga darmed “forbrukade” och malet maste ga till en oprovad sits.
Det &r i och for sig ingen nackdel, men oavsett utgangen kommer den att ifragasattas fran
nagot hall med invandningar om otillborlig paverkan osv. Och ar det nagot som Bunge-malet
inte behover sa ar det flera sddana pastaenden och rykten. Det hade ocksa mot denna
bakgrund varit battre att den hogsta domstolen prévat tillstandsfragan sjalv efter ett par
kommunikationsomgangar med parter och myndigheter. HD har visserligen inte tillgang till
egna tekniker, men malet hade da varit fullstandigt utrett. Waddenzee-kriterierna ar ju ocksa
utformade for just en situation som denna, dvs. en allman domstol ska tillampa
forsiktighetsprincipen pa ett tekniskt underlag. Till detta kommer att det hade varit vardefullt
om HD inte bara som nu hade uttalat sig allmént om skadebedémningen, utan &ven tillampat
principerna i en konkret situation. Da hade vi fatt reda pa hur domstolen sag pa
forutsattningarna att meddela Natura 2000-tillstand till en verksamhet som flera
fackmyndigheter menar kommer att medfora skada pa de skyddade vardena i Bunge.
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