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EU-ritten och den processuella
autonomin pa miljoomradet™
Om det svenska systemet med tilldtlighetsforklaringar
och motet med europaritten

In this article, I discuss some aspects of the general impact of European law
on environmental proceedings in Sweden. These aspects have each, to some
extent, been highlighted in a controversial case about a limestone quarry on
the Baltic Sea island of Gotland in Sweden, the Bunge case. I use this case
to analyze and discuss the encounter between the Habitats Directive and the
ability of the Swedish government and the environmental courts, according
to the Environmental Code, to declare a certain activity permissible prior to
the commencement of that activity, with a binding effect on the subsequent
permit procedure. Second, I discuss whether a system that allows early de-
cisions on permissibility with binding effect might conflict with the basic
requirement for access to justice for the public concerned according to EU law
and the Aarhus Convention. Third and last, I use the Bunge case to discuss
the requirement for timeliness in environmental proceedings. In this respect,
the article also concerns international obligations according to the European

Convention on Human Rights (ECHR) and the Aarbus Convention.'

* Nordisk Miljériteslig Tidskrift 2012:2, s. 3.

! Den forskning som legat till grund for artikeln har generdst finansierats av Ragnar
Soderbergs Stiftelse. Jag vill ocksa tacka Faculty of Law/University of New South Wales
for méjligheten att forska i lugn och ro i den inspirerande miljén i Sidney under hosten
2012.
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1. Inledning
1.1  Bakgrund och syftet med artikeln

En miljohdndelse som vicke stor massmedial uppmarksamhet i Sverige
under det senaste aret ir det s.k. Bunge-malet. Det handlar om foretaget
Nordkalks ansokan om tillstind till ett kalkbrott i Bunge pa 6n Gotland
och malets handlidggning i miljodomstolarna. Det 4r svért att uttala sig
om orsakerna till uppmirksamheten annat 4n i allminna ordalag. Det idr
fraga om en verksamhet som kan orsaka skada i ett mycket skyddsvirt
omride, ett forhallande som engagerat stora delar av miljororelsen. Aven
fackmyndigheterna pé naturvirdsomridet — Naturvérdsverket och lins-
styrelsen pa Gotland — har hela tiden varit mycket kritiska till projektet
och har drivit mélet i domstolarna. Hir finns vidare pastienden om pa-
tryckningar frin politiska och ekonomiska intressen pa domstolarna och
JO-kritik mot myndigheter for bristande f6rstaelse av javsproblematiken.
Till detta kommer att domstolsinstanserna har bedémt frigan helt olika,
delvis i polemik mot varandra. EU-kommissionen har ocksa intresserat
sig for tikten under pigiende mal.

For den svenska publiken har jag redan kommenterat Bunge-malet i
artiklar som ir publicerade i andra sammanhang, dit den som ir intres-
serad av de nirmare detaljerna i malet kan soka sig.? Denna artikel ir
istillet imnad for en bredare och nordisk ldsekrets och hir presenterar
jag nagra miljdprocessuella funderingar kring métet mellan den svenska
miljéprovningen och vara EU-rdttsliga och folkrittsliga forpliktelser.
Forutom i Bunge-milet, har jag funnit inspiration till imnet i mitt arbete
med att samordna och sammanfatta en studie &t EU-kommissionen om
implementeringen av artikel 9.3 i Arhuskonventionen i 17 av unionens
medlemsstater.®

EU-ridtten bygger pa att den vid regelkonflikter giller framfor med-
lemsstaternas lagstiftning och att den kan tillimpas direke. Det unions-
rittsliga kravet pé foretride innebir att myndigheter och domstolarna i

% Det rér sig om tva artiklar, bida med titeln Bunge-tikten och EU-ritten. De aterfinns
bida i fulltext pd min publiceringssida, http://www.jandarpo.se/rapporter.asp. Den kor-
tare versionen ir ocksa publicerad i nittidningen JPMiljonet 2012-10-14.

3 Syntesrapporten har titeln Effective Justice? Synthesis report of the study on the Imple-
mentation of Articles 9.3 and 9.4 of the Aarhus Convention in Seventeen of the Mem-
ber States of the European Union, 2012-11-11. Den finns — tillsammans med de natio-
nella rapporterna frin de 17 medlemsstaterna — pd kommissionens hemsida, se htep://
ec.europa.cu/environment/aarhus/studies.htm.
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vissa situationer ska bortse frain motstridiga nationella regler. Samtidigt
utgdr systemet fran att EU-rétten ska tillimpas i de 27 medlemsstaternas
befintliga rittsordningar i enlighet med nationella regler, dvs. processuell
autonomi. Autonomin innebir egentligen bara att det ar upp till med-
lemsstaterna att bestimma hur EU-rdtten ska iaketas pa nationell niva,
varfor man i litteraturen dven anvinder uttrycken “procedural compe-
tence” eller “national procedural responsibility”.4 T teorin kan det hir
framsti som en harmonisk ordning, men i konstruktionen ligger en mot-
sittning som kommer fram i situationer dir de nationella reglerna hind-
rar eller forsvérar att unionsritten fir genomslag. Motsittningen mellan
EU-ritten och den processuella autonomin kan givetvis utgoras av direke
motstridiga nationella regler eller undermalig implementering. Men den
kan ocksé vara indirekt genom den allmidnna paverkan som EU-ritten
har pa de nationella besluts- och processordningarna. Ett exempel ar att
det numera i flera EU-rittsliga akter pd miljdomradet stills krav pa viss
tillsyn och rapportering, nagot som i sin tur far konsekvenser fér den
administrativa organisationen i medlemsstaterna. I dessa fall 4r det alltsa
friga om ett mera systematiske inflytande pd sa vis att de materiella reg-
lerna inom unionsritten férutsitter ett antal organisatoriska och proces-
suella forhallanden for ett effektivt genomslag.

Avsikten med denna artikel ar att mot bakgrund av det ovan sagda
diskutera tre fragestillningar kring det inflytandet som Europaritten i
vid mening utdvar péa den svenska miljoprocessen. Den forsta fragan gil-
ler konstruktionen med s.k. tilladighetsforklaringar, ett slags preliminir-
beslut om att ett visst projekt kan utforas pd en sirskild plats. Jag menar
att denna konstruktion kan medféra problem nir det giller genomfor-
andet av materiella EU-rittsliga krav, i Bunge-malet illustrerat genom
art- och habitatdirektivet. Den andra friagan giller tillitlighetsférklaring-
arna och allminhetens tillgang till rittslig provning enligt EU-rétten och
Arhuskonventionen. Hir finns anledning att diskutera om den dom-
stolsprévning som erbjuds ir effektiv. Den tredje och sista frigan gil-
ler miljoprévningen i allmin domstol. Hir giller diskussionen frimst
tidsaspekten och de krav som stills genom artikel 6 i Europakonventio-
nen om de minskliga rittigheterna (EKMR). Jag avslutar med nigra ord
kring domstolarnas roll som viktare av det EU-rdttsliga systemet.

4 Craig, P & De Brca, G: EU Law — Text, Cases and Materials Oxford University Press
(5th ed. 2011), s. 220.
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1.2 Allmint om den svenska miljoprovningen

Miljolagstiftningen utgdrs i Sverige frimst av miljobalken (1998:808,
MB) och plan- och bygglagen (2010:900, PBL). Milj6beslut tas i manga
fall av kommuner eller kommunala nimnder. En mingd beslut tas ocksa
av ldnsstyrelsen, t.ex. inom det "gréna omridet” (artskydd och natur-
vérd). Det finns ocksd en mindre kategori beslut som fattas av centrala
forvaltningsmyndigheter som Naturvardsverket, Kemikalieinspektionen
och Jordbruksverket. Nir det giller tillstand till olika verksamheter med-
delas sadana i huvudsak av linsstyrelserna eller mark- och miljédomsto-
larna. Vissa tillstind enligt sektorslagstiftning meddelas dock av fackmyn-
digheterna. Exempel pé detta ir jirnvigsplan enligt lagen (1995:1649)
om byggande av jirnvdg och vigplan enligt viglagen (1971:948) samt
bearbetningskoncession enligt minerallagen (1991:45), vilka meddelas av
Trafikverket respektive Bergmistaren.

Alla beslut enligt MB och PBL 6verklagas i samma linje. Kommu-
nala beslut overklagas till linsstyrelsen, direfter till nagon av de fem
de regionala mark- och miljddomstolarna och slutligen till Mark- och
miljéoverdomstolen (MOD). For de mél som bérjar i en myndighet ér
MOD slutinstans. De mél som bérjar i en mark- och miljgdomstol —
fraimst tillstand till vattenverksamhet och miljéfarliga verksamheter av
storre omfattning — 6verklagas ocksi till MOD, men gir sedan vidare till
Hogsta domstolen (HD). Krav pa prévningstillstand giller i bade MOD
och HD. Tillstand enligt sektorslagstiftningen &verklagas i regel till re-
geringen, vars beslut enbart kan angripas genom ritesprovning i Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD).

En del av sjilva beslutsfattandet i den svenska miljéprovningen lig-
ger alltsd i allmin domstol. Att en domstol agerar som tillstindsorgan 4r
vi helt ensamma om inom EU. Till och med i vért forvaltningsrittsliga
syskonland Finland har man 6vergivit systemet med domstolar som till-
stindsorgan och det finns fi motsvarigheter i dvriga virlden.> Vi skiljer
oss ocksa fran manga andra medlemsstater genom att vér dverprovning i
domstol dr reformatorisk, dvs. den dverprévande domstolen provar hela
maélet om igen och avslutar med ett nytt avgorande i sak. Det gamla

5 Se Darpé & Kuusiniemi & Vihervuori: Miljdprovningen i vigskilen. Forvaltnings-
riteslig Tidskrift 2009 s. 323, pd s. 330 ff. For en vidare utblick, se Pring, G & Pring,
C: Creating and Improving Environmental Courts and Tribunals. The Access Initiative,
World Resources Institute, Sturm College of Law/University of Denver 2009 — heep://
www.law.du.edu/index.php/ect-study?.
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beslutet ersitts alltsa med ett nytt, &tminstone som huvudregel. Som en
konsekvens av den reformatoriska processen démer vira miljodomstolar
med tekniska experter som ledamoter, s.k. tekniska rdd. Att processen
dr reformatorisk 4r dock inte unikt for den svenska miljéprocessen, inte
heller att det ingar tekniska ledaméter. Detsamma giller ju i Finland,
dir sévil Vasa forvaltningsdomstol som Hogsta forvaltningsdomstolen
i Helsingfors domer med sidana ledaméter. I Danmark gir de flesta
overklaganden till Natur- og Miljeklagenzvnet (NMK), ett domstolslik-
nande organ pi nationell nivd. Andra sidana 6verprévningsorgan i EU:s
medlemsstater ir Umweltsenat i Osterrike, An Bord Pleandla (Planning
Appeals Board) i Irland och First-tier Tribunal/Upper Tribunal i Stor-
britannien. En del av dessa organ ir tillrickligt opartiska och oberoende
for att passera som “court or tribunal” enligt artikel 6 EKMR och en-
ligt artikel 267 TFEU.® Gemensamt ir dock att de riknas som en del
av den administrativa besvirsapparaten och att det i samtliga fall finns
en mojlighet ate fa deras beslut éverpréovade genom rittsprovning eller
laglighetsprovning i domstol. Det hir systemet ansluter ocksd till den
helt forhirskande ordningen for Gverklagande av miljobeslut inom EU,
namligen att de — oavsett om det ir fraga om tillstindsbeslut, tillsynsbe-
slut eller andra stillningstaganden — tas inom administrationen och att
domstolarna kommer in i bilden forst genom rittsprévning av beslutets
formella och materiella laglighet.

1.3 Bunge-malet i korthet

Bunge-tikten ir planerad till ett omrade med konkurrerande markan-
vindningsintressen. Naturvardsverket har pekat ut det som riksintres-
sant for naturvarden, samtidigt som Sveriges Geologiska Undersokning
(SGU) har angett omradet som riksintressant f6r brytning av kalkstens-
fyndigheter. Till detta kommer att tiktomridet ligger i direkt anslutning
till tva Natura 2000-omréiden, Bistetrisk och Brintings haid. I omradena
finns flera skyddsvirda naturtyper som ar upptagna i EU:s art- och habi-
tatdirektiv, varav nagra ir prioriterade. Tékten hotar dessutom flera arter
utanfor Natura 2000-omradena som omfattas av bilaga 4 till direktivet.
En stor del av kontroversen i Bunge-malet giller om det kan uppkomma
skada pd de skyddsvirda naturtyper och arter som finns i och omkring
Natura 2000-omradena.

¢ Se EU-domstolens avgérande i C-205/08 om Umweltsenat i Osterrike.
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Nordkalk — uppbackade av SGU och gruvniringens branschorganisa-

tion — menar att paverkan pi de motstdende intressena ar begrinsad och
att foreslagna skyddsétgirder garanterar att det inte uppkommer pataglig
skada pa de skyddsvirda arterna eller naturtyperna. Naturvérdsverket,
Linsstyrelsen pd Gotland, Artdatabanken/SLU och naturvérdsorganisa-
tionerna menar istillet att tikten ir otilliten med hinsyn till de skydds-
virda arterna och omgivande Natura 2000-omradena. Gotlands kom-
mun tillstyrker ans6kan, men ifragasitter — i likhet med 6vriga motpar-
ter — bolagets slutsatser om paverkan pd grundvattnet i de skyddsvirda
omridena. Vad som emellertid 4r ostridigt mellan parterna ir att risken
for paverkan bestar i forindrad avrinning och uttorkning eller forindrade
tillfléden, bide med avseende pd fluktuationer och pd vattenkvaliteten.
Till riskbilden hor ocksé att det finns tva andra verksamheter planerade
i omridet som kan paverka Natura 2000-intressena; dels ett vattentag i
sjon Bistetrisk, dels en utdkning av en pagaende tikt i omradet (SMA-
tikten i Stucks).

Domstolsbehandlingen av kalkeikten borjade redan 2005 med att
Nordkalk ansokte om tillstind till tvd provbrott, vilket meddelades av
miljédomstolen i Stockholm och faststilldes av MOD i september 2006.
Ansékan om tillstind for huvudverksamheten inkom till miljddomstolen
i Nacka i maj 2006, dvs. redan fore MOD:s dom om provtikten. Anso-
kan omfattade flera tillstind enligt MB, daribland enligt de s.k. Natura
2000-reglerna. Miljddomstolen avslog ansékan i december 2008.” Dom-
stolen menade bl.a. att det verkade hogst troligt att det skulle uppsta
skada pé de skyddsvirda arterna och naturtyperna och det inte framstod
som sannolikt att det skulle gi att férhindra det genom den éterf6ring av
vatten som bolaget foreslagit.

Domen 6verklagades av Nordkalk som yrkade att MOD i forsta hand
skulle meddela tillstand, i andra hand forklara verksamheten tillatlig och
aterforvisa till miljsdomstolen for faststillande av villkor. MOD:s dom
kom i oktober 2009.% Domstolen ansig att verksamheten var forenlig
med de allminna hinsynsreglerna i miljobalken. Nir det gillde Natura
2000-intressena ansig domstolen sig férhindrad att géra en samordnad
prévning av vattentaget ur Bistetrisk och SMA-tikten av processuella
skil. Sedan uttalade man att det fanns osikerheter i bedémningen av de
hydrologiska férhillandena i omradet, men att de planerade skydds- och

7 Miljsdomstolen i Nackas dom 2008-12-19 i mal nr M 1826-07.
8 Miljséverdomstolens dom 2009-10-09 i mal nr M 350-09.
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kontrollatgirderna ”bor leda till atr effekterna inte piverkar de skyddade
livsmiljoerna i omridet som helhet eller medfor att de skyddade arterna ut-
sitts for en storning som pa ett betydande sitt kan forsvira bevarandet av
arterna i omrédet”. Domstolen menade att verksamheten dirmed var till-
latlig och malet dterforvisades till miljodomstolen med uppdrag att med-
dela tillstand for verksamheten och foreskriva nédvindiga villkor. Do-
men dverklagades till HD, som dock inte meddelade provningstillstand.’

Mialet gick direfter alltsa tillbaka till miljddomstolen i Nacka som
meddelade dom i november 2011.'° Domstolen gick igenom foretagets
forslag till villkor och reste en rad invindningar. Nir det gillde Natura
2000, uttalade man att det ska vara klarlagt att verksamheten inte kan
paverka de skyddsvirda intressena pa ett otillatet sitt och att villkoren
ska formuleras redan nir tillstindet meddelas. Domstolen anség sig dir-
for inte bunden av MOD:s tilliclighetsforklaring, eftersom dir inte an-
gavs négra villkor for verksamheten och de uttalanden som 6verritten
hade gjort var for allmint hillna. Dirmed ansig miljodomstolen att man
kunde gora en egen bedomning i malet och avslog dterigen Nordkalks
ansokan om tillstind.

Miljodomstolens dom 6verklagades av Nordkalk. MOD:s avgérande
kom sommaren 2012 och innebar att Nordkalk fick de tillstind man
sokt, forenat med verkstillighetsforordnande. Domstolen borjade med
att kommentera frigan om prévningens omfattning och dir var man
kritisk till miljsdomstolen. MOD menade att frigan om foretagets till-
ladighet var avgjord genom den lagakraftvunna domen frin 2009 och
att prévningsordningen forutsitter att underinstanserna lojalt f6ljer pro-
cessuella anvisningar vid en dterférvisning. Endast i undantagsfall kan
det bli aktuellt att avsld en tillstindsansokan efter sadan aterférvisning,

9 Det bér ocksi nimnas att frigan om jiv aktualiserades efter MOD:s dom 2009. For-
eningen Bevara Ojnareskogen (FBO) vinde sig nimligen till JO och klagade pa att 1:a
statsgeologen Anders C vid SGU dels hade varit verksam som konsult 4t Nordkalk i ar-
betet med ansékan om Bunge-tikten, dels hade deltagit i myndighetens remissvar. JO var
kritisk och menade att mycket talade for att det forelegat en jévssituation. Efter JOs beslut
ansokte FBO resning av malet i HD (NJA 2011 s. 884). I det malet avgav MOD ett ytt-
rande dir man menade att jivsfrigan hade beaktats vid prévningen i malet. HD konsta-
terade att féreningen hade taleritt, men fann att de omstindigheter som foreningen hade
iberopat inte utgjorde grund for resning. Direfter alades FBO av domstolens majoritet
att betala rittegingskostnader till Nordkalk pa 20 000 kr i resningsmaélet. Minoriteten
menade emellertid att frigan om rittegangskostnader skulle bedomas i enlighet med de
regler som giller f6r miljomal i allminhet och ogillade Nordkalks ansprak.

10 Miljsdomstolen i Nacka, dom 2011-11-30 i mal nr M 5418-10.
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t.ex. om sokanden inte foljer kompletteringsforeligganden frin domsto-
len och det dirfor inte gar att faststilla villkor for verksamheten. Sedan
upprepade man uttalandet fran 2009, dvs. att verksamheten utl6ser till-
standsplikt enligt Natura 2000-reglerna, men att de planerade skydds-
och kontrollitgirderna borde leda till att effekterna pa arterna och natur-
typerna i omradena holls pa en godtagbar nivd. Man bestimde direfter
utslappsvillkor f6r avledning och aterfiltrering av tiktvattnet. Villkoret
om efterbehandling av tikten sattes dock pa framtiden.

Naturvardsverket, flera miljoorganisationer och enskilda overklagade
domen till HD och begirde inhibition av verkstillighetsforordnandet.
HD meddelade timligen omgaende provningstillstind i frigan om vilken
betydelse MOD:s lagakrafivunna dom frin 2009 om tillitlighet har for den
efterfoliande tillstandsprovningen. 1 vrigt forklarades malet vilande. I mit-
ten av oktober férordnade HD att tillstindet inte fick tas i ansprik tills
vidare. I beslutet pekade domstolen pa att MOD 2012 hade utgitr frin
att 2009 ars dom var bindande i friga om verksamhetens tillitlighet och
dirfor begrinsat omfattningen av sin provning. Da nu provningstillstand
hade meddelats i den fragan maste malet betraktas som helt 6ppet. Vi-
dare har ett stort antal klagande framfért invindningar och verksamheten
kan redan i det inledande skedet medf6ra stora skador pd miljén. Mot
den bakgrunden ansig domstolen att s6kandens intresse av omedelbar
verkstillighet av tillstdindet inte vigde over intresset av att avvakta slutlig
dom i saken. Det ir i skrivande stund osdkert nir slutlig dom i malet kan
forvintas.

1.4 EU-kommissionens brev till regeringen

Under milets handliggning i MOD 2012 pabérjade EU-kommissionen
en kommunikation med svenska regeringen om Bungetikten. Arendet
hade initierats genom en anmilan av tre miljéorganisationer dir man
argumenterade for att MOD:s tillitlighetsdom fran 2009 inte var foren-
lig med EU-ritten. I februari 2012 skrev kommissionen till regeringen
genom EU Pilot.'" Inledningsvis konstaterar man att tiktomradet dr un-

""" EU Pilot ir ett verktyg for kommunikation mellan kommissionen och medlemsstater-
nas regeringarna for hantering av klagomal och synpunkter pd implementering av EU-
ritten. Verkeyget dr avsett for diskussion och férhandling i ett tidigt skede sd att formella
dvertridelsedrenden kan undvikas, se Hadrousek, D: Speeding up Infringement Proce-
dures: Recent Developments Designed to Make Infringement Procedures More Effective
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dantaget fran skydd och undrar om utpekandet av omradena hade skett
utifrin enbart vetenskapliga kriterier. Direfter frigade kommissionen
om tillstindsgivningen hade skotts i enlighet med artikel 6.3 i art- och
habitatdirektivet och den rittspraxis som utvecklats av EU-domstolen
(C-127/02 Waddenzee). Hir undrade man ocksi om det fanns fall dir
svenska myndigheter eller domstolar har foljt ett forfarande dér beslutet
att bevilja ett tillstand for ett projeke eller en plan redan har fattats och
innebidr att myndigheten eller domstolen 4r bundet till att enbart fore-
skriva villkor for projekeet.

I regeringens svar redogjordes for de svenska reglerna om MKB och
tillstindsprévning av Natura 2000, direfter for turerna i miljddomsto-
larna. Regeringen konstaterade att domstolarna hade kommit till olika
slutsatser i sina bedémningar, men ocksi att malet fortfarande pagick.
Nir det sedan gillde den andra av kommissionens fragor, 16d svaret:'?

Utéver de drenden om det svenska genomférandet av bestimmelserna i art-
och habitatdirektivet som ror Natura 2000, dir den svenska regeringen och
kommissionen tidigare haft informationsutbyte kring liknande frigestill-
ningar, kinner regeringen inte till nigra sidana fall.

I juni aterkom kommissionen med ytterligare frigor. Nu riktade man in
sig pa de svenska domstolarnas begiran om férhandsavgéranden. Man
fragade dels om domstolarna méste ange skil vid avslag pa ett yrkande
om en sadan begiran, dels hur manga ginger en begiran till EUD som
gjorts i miljomal. Dessutom skrev kommissionen:

Mot bakgrund av svenska domstolar ritts- och annan praxis och eftersom
de tva rittsinstanserna i frga verkar ha motsatta sikter om tillimpningen
av relevant EU-lagstiftning, skulle denna omstindighet kunna anses vara ett
tillrickligt skl for Mark- och miljoéverdomstolen att be om ett forhands-
avgorande nir den kommer att behandla drendet om kalkstenstikeen for
andra gingen? Om svaret pa foregdende friga ir nekande, pé vilka grunder
skulle Mark- och miljééverdomstolen ensam tolka relevant EU-lagstiftning?

Regeringens svarade pa de tva forsta fragorna. Nir det gillde beslutsmo-
tivering vid avslag pa yrkanden om att begira férhandsavgorande, hin-
visade man till lagen (2006:502) med vissa bestimmelser om forhands-

(Journal of European Environmental & Planning Law (JEEPL) 2012 s. 235. Forfattaren
ir tjansteman vid tjeckiska UD.
12 Miljodepartementet 2012-03-07, dnr M2012/366/R, s. 5.
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avgorande frin Europeiska unionens domstol, som ju tillkom efter tidi-
gare kritik frin kommissionen. Av den lagen framgir att domstolen ska
ange skilen for sitt avslag. Antalet inhimtade forhandsavgéranden frin
EUD i miljomal angavs vara noll frain miljédomstolarna, ett frin MOD
och tre frin Hogsta domstolen. Frigorna i citatet nirmast ovan avstod
regeringen att svara pi med hinvisning till att malet fortfarande pagick.

1.5 Tilladighetstorklaringar i svensk ritt

Den tillitlighetsforklaring som MOD meddelade 2009 grundades pi
22 kap. 26 § miljobalken (22:26 MB). Hir framgar att sokanden kan
yrka att miljodomstolen i sirskild dom avgor frigan om verksamheten ir
tillatlig. Om det 4r angeliget, fir domstolen da ocksa besluta om tillstand
till de byggnadsarbeten som maste utf6ras snarast. Bestimmelsen har en
vattenrittslig historia, dir motsvarande majlighet fanns i 1983 ars vatten-
lag (VL). Har bor man komma ihég att VL byggde pé att domstolen forsz
bedimde verksamhetens tillatlighet, déirefier satte villkoren for verksam-
heten. Ordningen innebar att villkor om utforandet eller ”jimkning” en-
dast kunde goras om det fanns utrymme inom ramen for tillidligheten.'?
Om alltsd verksamheten nitt och jimnt klarade ribban i tillatlighets-
bedémningen”, minskade méjligheten att stilla krav pa skyddsatgirder.
Kostbara sadana skulle nimligen medféra att det s.k. batnadskravet inte
uppfylldes, dvs. att férdelarna med foretaget oversteg nackdelarna. Den
hir uppdelningen i tilladighet och villkor for utférande blev tidigt fore-
mal for kritik. Enligt Michanek var det missvisande att skilja begreppen
at, eftersom samtliga regler syftade till att klargora vilka materiella krav
som maste uppfyllas for att verksamheten skulle f3 tillstind. Han menade
ocksa att det vore mera systematiske att forst faststélla villkoren och dar-
efter gora en slutavvigning.!* Vattenlagens ordning skilde sig ocksa fran
den som gillde enligt 1969 ars miljoskyddslag (ML). Den lagen byggde
pa att beslutsorganet forst faststillde villkoren f6r verksamheten, ddrefter
gjorde en slutavvigning dir man tog stillning till om det trots villko-
ren kunde uppkomma otillitna oligenheter. Nigon méajlighet till «ill-

13 Prop. 1981/82:130, s. 419.
14 Se Michanek, G: Den svenska miljérittens uppbyggnad (Iustus 1985), s. 78 f. och
Svensk miljoritt (lustus, 2:a uppl. 1993), s. 208 f.
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latlighetsforklaringar fanns heller inte i ML, ddremot ett mera begrinsat
“igangsittningsmedgivande” till vissa byggnadsarbeten."

Miljobalken bygger pa samma systematik som ML, dvs. att man vid till-
standsprovningen forst sitter villkor pa verksamheten (2:3-7 MB), déref-
ter gor en slutavvigning (2:9 MB). Samtidigt finns alltsd méjligheten till
att gora preliminira tillitlighetsbedomningar enligt 22:26. Mégjligheten
utnyttjades inte sirskilt mycket i balkens barndom och nir det indé skedde
satte MOD upp stringa villkor for sidana "preliminirbedomningar”.'®
I MOD 2003:95 undanrsjdes miljsdomstolens tillatlighetsbeslut om ett
raffinaderi med hinvisning till brister i MKBn. Domstolen uttalade da
att en tilladighetsprovning inte kan goras mindre omfattande nir det
giller verksamhetens miljopaverkan in vid en tillstindsprévning.!” Vig-
ledande for tillatlighetsprovningar ir ocksa MOD 2006:54. Underlaget
i det mélet var en komplett ansékan om tillstind med MKB, ansékan
hade remissats till myndigheter och berérda och huvudférhandling hade
hallits. Dirmed menade MOD att utredningen rickee for att faststilla de
grundliggande villkoren for verksamheten och den kunde dirfor forkla-
ras tillidig. Malet visades sedan iter till miljddomstolen for meddelande
av tillstind med nirmare villkor. I MOD 2008:40 uttalade domstolen
att en tilladighetsférklaring innebir ett grundliggande stillningstagande
for att lokaliseringen 4r godtagbar enligt miljobalken. Ingenting hindrar
emellertid att verksamheten begrinsas i den efterfoljande tillstindsprov-
ningen eller ytterligare krav pd utredning och forsiktighetsmact stills. Hir
betonade ocksd domstolen nagot som sades redan i 2006 ars avgorande,
nimligen vikten av att precisera vilka anliggnings- och byggnadsatgirder
som omfattas av tillatlighetsforklaringen. I MOD 2009:40 uttalade dom-
stolen att nir en verksamhet forklarats tillatlig, méste sokanden kunna
forlita sig pa att det efterfoljande tillstindet i allt visentligt Gverensstim-
mer med denna inledande bedémning. Det villkor om tidsbegrinsning

15 T bversiteningsnyckeln till miljébalken sigs visserligen 22:26 MB motsvara 21 a §
ML, men da avses paragrafens andra stycke om byggnadstillstind ("igangsittningsmed-
givande”), dvs. att vissa arbeten kunde pabérjas “utan hinder av att tillstindsfrigan inte
har blivit slutligt avgjord”.

16 En sokning pi Domstolsverket ritcfallssamling (www.rattinfosok.dom.se/MOD) pa
22:26 MB ger tio triffar, varav nigra inte giller tilladighetsbedédmningar enligt lagrum-
met.

17 MOD 2011:51 om LKAB i Svappavaara triffar en liknande situation, di sékanden
avgrinsat ansokan pa ett otilldtet sitt och ansékan dirfér avvisades.
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som hade satts upp av miljodomstolen i tillstindet godtogs dirfor inte da
den inte framgatt redan av tilladighetsférklaringen.

Systemet utgar alltsa fran att man forst anger ramen och lokaliseringen
for en verksamhet genom en tillidighetsforklaring, direfter meddelar till-
stand och villkor. Det bygger ocksa pa att underritten vid aterforvisning
lojalt f6ljer 6verrittens bedémning och instruktioner.

1.6 Regeringens tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. MB

Det har inte varit sirskilt vanligt med separata tillatlighetsprévningar i
miljodomstol och nir det giller miljofarliga verksamheter har méjlighe-
ten frimst anvints nir det giller mycket stora och langsiktiga industri-
investeringar.'® De ir diremot vanliga i ett annat sammanhang, nimligen
genom de stillningstaganden som regeringen gor med stéd av 17 kap.
MB. Detta var givetvis nigot som regeringen borde ha informerat kom-
missionen om i sitt junisvar i Bunge-mélet. Regeringens tillidighets-
provningar syftar till att de politiskt ansvariga ska ha méjligheten att ta
stillning till stora projekt dir svara avvigningar mellan olika samhillsin-
tressen maste goras. Tillstind till vissa storre verksamheter enligt miljo-
balken och en rad andra lagar — exempelvis till kirnteknisk verksamhet,
mineralbrytning och byggande av vigar och jiarnvigar — kan foregis av ett
sadant tilladighetsbeslut av regeringen. Till en borjan tickee katalogen av
projekt som alltid skulle bli foremal f6r dessa beslut alla slags storre indu-
strier, anldggningar for lagring av naturgas och farligt avfall, gruvor och
liknande. Listan med obligatorisk regeringsprovning har emellertid med
dren bantats och kvar idag enbart kirnteknisk verksamhet (17:1 MB).
Regeringen kan emellertid fortfarande forbehilla sig en sidan prévning,

'8 Se t.ex. MOD 2010:53 om Norvikudden i Nynishamn. Det bér ocksd noteras att
reglerna och rittspraxis skiljer sig pd vattenrittens omride, men det fir utvecklas i ett
annat sammanhang. Som ett belysande exempel kan dock nimnas att miljsdomstolen i
Nacka godtog — med hinvisning till MOD 2009:40 — att en tillatlighetsférklaring frin
1989 enligt VL (forlingd 1998) hade fortsatt verkan vid en tillstindsprovning enligt
MB, trots att tillstindet inte var férenligt med ramvattendirektivets krav pé icke-forsim-
ring eller miljékvalitetsnormen “god ekologisk status”. Domstolen menade nimligen att
”(v)arken vattendirektiv eller miljokvalitetsnormer har sidan status att de kan foranleda
miljsdomstolen att, till forfang for enskild part, frinkinna en lagakraftvunnen dom den
s.k. "positiva funktion” som genom rittskraften tillkommer parten.” (MD/Nacka 2011-
01-28; M 1427-07 Eldforsen i Daliven, s. 23). Domen overklagades av Kammarkollegiet,
men varken MOD eller HD meddelade provningstillstand.
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vilket normalt sker efter anmilan av sektorsmyndigheterna (17:3 MB).
Dessutom har ocksd kommunerna numera en majlighet att begira att re-
geringen tillatlighetsforklarar vissa verksamheter (17:4a MB). Visserligen
kan regeringen i dessa senare fall neka att ta upp frigan, men systemet har
dnda utvecklats av vindkraftvinliga kommuner till nigot av en griddfil
for provningen av stora vindparken. Overprévning av regeringens beslut
sker inte i miljddomstol, utan genom rittsprévning hos Hogsta forvalt-
ningsdomstolen (HFD).

Grundidén med tillatlighetsbesluten enligt 17 kap. MB ir att lokali-
seringen och de dvriga frigor som bedomts av regeringen inte ska 6ver-
provas av den myndighet eller domstol som hanterar de efterfoljande
tillstindfrigorna. Dessa ska alltsd inskrinka sin prévning till det nir-
mare innehéllet i tillstindet och de villkor som inte redan ér bestimda.
Bundenheten framgir inte av lagtexten utan har utvecklats i rittspraxis.
Fragan diskuterades i av olika instanserna i malen kring Botnia-banan,
och savil MOD som Regeringsritten menade — bl.a. med hinvisning till
miljobalkens forarbeten — att man var bunden av regeringens 17 kap.-
beslut (MOD 2006:44 och RA 2008 ref. 89).'° Efter Botnia-malen har
regeringen vid flera tillfillen beslutat om tillatlighet enligt 17 kap. och
samtidigt uttrycke rent allmént att forutsittningar finns for att med-
dela tillstand enligt Natura 2000-reglerna. Som ett exempel kan nimnas
vindparken i Sjisjka, Gillivare kommun. Placeringen var kontroversiell
och motsades av savil linsstyrelsen, Naturvirdsverket och Kammarkol-
legiet. Lokaliseringen godtogs dock av regeringen som ocksi uttalade sig
i Natura 2000-frigan, vilket savil Regeringsritten som MOD fann var
bindande i den efterfoljande tillstandsprovningen (MOD 2009:38 och
RA 2010 not. 52).

Sammanfattningsvis kan allts sdgas att en tillitlighetsbedomning en-
ligt 22:26 MB i allt visentligt 4r lik den som sker enligt 17 kap. MB. I
bada fallen innebir beslutet ett stillningstagande f6r en viss lokalisering
och vissa grundliggande villkor f6r verksamheten, vilket dr bindande i
den efterfoljande tillstindsprovningen. Att det 4r en domstol som sit-
ter ramarna i det ena fallet och regeringen i det andra utgdr inte nagon
principiell skillnad i frigan om bundenhet, som ju i bada fallen foljer
av en samlisning av miljobalkens regler och de allminna férvaltnings-

Y Prop. 1997/98:45 del 1 s. 443, se Darpd: Regeringen bestimmer over Botnia-
banan (JP Miljonet 2006-07-03) och Botniabanan — slutpunkten som blev frigetecken
Jgrp Miljénet 2008-12-19).
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rittsliga principerna for gynnande forvaltningsbeslut. I frigan om dom-
stolsprovning 4r ju i det senare fallet rittsprovningsinstitutet avsett att
garantera lagligheten av regeringens beslut och gora det méjligt att begira
forhandsavgorande frain EU-domstolen.

2. Diskussion 1: Tillatlighetsférklaringarna
och bundenheten

2.1 Den kontroversiella fragan

Kontroversen i Bunge giller tillimpningen av Natura 2000-reglerna
i miljobalken, vilka grundas pa artikel 6.3 i art- och habitatdirektivet.
Av bestimmelserna framgr att tillstind for projeke som kan péverka ett
Natura 2000-omrade far limnas endast om verksamheten eller dtgirden
ensam eller tillsammans med andra pagiende eller planerade verksamheter
inte orsakar otilliten skada. Vid skadebedémningen maste tillstindsmyn-
digheten vara siker pa att verksamheten inte kan skada de skyddsvirda
livsmiljoerna i omradet eller medfora att arterna utsitts for en betydande
storning,.

I Bunge-milet ansag MOD 2009 att verksamheten var tillatlig. Samti-
digt uttalade man att det borde vara mojligt atct meddela sidana villkor att
otilliten skada inte uppkommer och man underlit — pa nirmast formella
grunder — att gora en samordnad skadebedémning med tva andra pagi-
ende eller planerade verksamheter som kunde paverka Natura 2000-om-
radet. Viktiga villkor for verksamheten bestimdes inte, utan 6verlits till
den efterfoljande tillstindsprévningen. Domen vann laga kraft genom att
HD inte meddelade prévningstillstand.

Fragan dr da vad som giller om man vid den efterféljande tillstinds-
prévningen inte kan formulera sddana villkor att otilliten skada undviks,
eller att man finner att den sammanlagda skadebilden Natura 2000-in-
tressena blir alltfor allvarlig eller oklar. Ar da fortfarande tillatlighetsfor-
klaringen bindande? Om svarer blir jakande, hamnar vi i en konflikt med
direktivet. Frain Nordkalks sida hivdar man att tillatlighetsforklaringen
ger en obetingad ritt till tillstind genom att den har vunnit laga kraft. I
konsekvens hirmed gir foretaget t.o.m. si lingt sa att man péstar att dven
om miljédomstolen ansig att MOD:s dom brot mot art- och habitat-
direktivet — och att det var en riktig bedomning — var man bunden av
tillatlighetstorklaringen. Stod for det synsittet himtar man i EU-dom-
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stolens tolkning av rittssikerhetsprincipen, som den kommit till uttryck
i mélet Kapferer. Bolaget menar att avgérandet visar pa respekten for na-
tionella regler om att slutliga domar ir orubbliga (res judicata).

Det finns skrivningar i MOD:s senaste dom som kan tolkas som stod
for Nordkalks uppfattning, t.ex. att de justeringar som foretaget gjort se-
dan sist inte ”paverkar rittskraften av” 2009 tillidighetsforklaringen och
att verksamheten “siledes kan bedrivas” utan otilliten skada pd Natura
2000-omradena. Som enda exempel pa en undantagssituation dir det
skulle kunna bli aktuellt att inda avsld en tillstindsansokan nimns att det
brister pd sokandesidan, t.ex. genom att féretaget inte foljer ett komplet-
teringsforeldggande frin domstolen. Mot den hir bakgrunden kan man
i varje fall pasta att MOD:s dom ir oklar med avseende pa bundenheten
och fragestillningen har ocksd utvecklats till en av de avgorande i Bunge-
milet. Den ir emellertid vidare 4n si genom tilladighetsférklaringarnas
centrala roll i den svenska miljoprovningen av storre verksamheter. En
inledande fraga dr hur EU-ritten ser pa en nationell uppdelning av ett di-
rektivgrundat tillstindsforfarande. En andra fraga ir om det finns nagon
grundliggande europarittslig princip som kan medféra att en uppdel-
ning maste accepteras i det enskilda fallet, trots att konstruktionen strider
emot direktivkraven. Innan jag gir vidare i diskussionen om métet mel-
lan dlladighetsforklaringar och tillstindskraven i art- och habitatdirekti-
vet, kan det darfor vara limpligt att belysa hur EU-domstolen har sett pa
frigan om bundenhet och rittskraft i de nationella systemen i situationer
ndr det uppstar hinder i genomslaget f6r unionsrittsliga bestimmelser.

2.2  EU-domstolen om rittskraft och bundenhet

Konflikten mellan unionsrittens krav pd genomslag och den processu-
ella autonomin var nagot som EU-domstolen tidigt fick ta stillning till.
Med éren har det utvecklats en rik rdttspraxis pd omrédet dir riktningen
har varit en allt starkare betoning av kravet pd foretride.?’ Rittsfallen
giller frigor som nationella processregler om talefrister och preklusion
av argument, omprovning av slutliga avgéranden och bundenhet mel-
lan domstolsinstanser. Tidiga sidana avgdranden var Van Schijndel’! och

20 T den hir delen har jag haft nytta och glidje av Gustaf Walls projektbeskrivning "Ritts-
kraft i ett svenske och europaritesligt forvaltningsperspektiv’, doktorandprojeke vid Juri-
diska fakulteten i Uppsala.

21 C-430-431/93 Van Schijndel (1995-12-14).
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Petersbroek,* bada fran 1990-talet. I det forsta fallet accepterades att nya
EU-rittsliga grunder inte kunde aberopas i ett sent skede i den hollind-
ska civilprocessen i strid mot nationella regler. I det andra malet som
gillde skatteprocess godtogs diremot inte en belgisk preklusionsregel, da
den inte skiligen kunde motiveras av grundliggande rittsprinciper om
forfarandet.”” EUD gjorde hir ett vigledande uttalade om métet mellan
de unionsrittsliga principerna om lojalt samarbete och direkt effekt och
den processuella autonomin som 4r virt att ligga pa minnet (min kursiv):

Vid tillimpningen av dessa principer maste varje fall, i vilket frigan gil-
ler om en nationell forfarandebestimmelse gor det praktiske taget omojligt
eller alltfor svart att tillimpa gemenskapsritten, bedomas med beaktande av
den stiillning denna bestimmelse har inom forfarandet i dess helbet, dess forlopp
och sirdrag vid de olika nationella domstolarna. Ur denna synvinkel finns det
anledning att i forekommande fall beakta de principer som det nationella
rittssystemet bygger pé, som till exempel skyddet for ritten till férsvar, prin-
cipen om rittssikerhet och principen om forfarandets riktiga forlopp.

Uttalandet utgar fréin den s.k. Rewe-formeln pa si vis att det betonar kra-
ven pé likvirdighet och effektivitet, dvs. att EU-rittsliga fall ska behand-
las lika som inhemska och att det nationella systemet inte far gora det
omdjligt f6r unionsrittsliga bestimmelser att fi genomslag i den natio-
nella rittsordningen.?* I vissa situationer ir det givetvis si att domstolen
accepterar att nationella regler begrinsar unionsrittens genomslag. Ett
sadant exempel ar just Kapferer som ir det enda rittsfall som Nordkalk
dberopar. Det gillde ritt forum for en konsumenttvist, dir en 6sterrikisk
kvinna ansag att hon hade vunnit ett pris genom att besvara ett reklamut-
skick fran ett tyskt postorderforetag. Frigan som stilldes till EUD gillde
om Landesgericht Innsbruck hade méjlighet att verpréva en lagakraft-
vunnen dom om ritt forum i tvisten om det visade sig att avgorandet
stred mot gemenskapsritten. Hir uttalade EUD att rittskraftsprincipen

22 C-312/93 Petersbroeck (1995-12-14), para 14. Observera att i para 20 saknas i den
svenska dversittningen ett INTE (jfr med engelska versionen), varfor texten inte gir ihop
med slutet.

23 Domen para 20 — observera dock att i den svenska dversittningen saknar ett “inte” (jfr
med engelska versionen), varfor texten inte gir ihop med slutet.

24 EUDs dom i malet kom 1976 (mal nr 33/6 Rewe; 1976-12-16) och var den forsta i en
rad avgéranden som utgdr grunden for det som ibland kallas Rewe-formeln, se Groussot,
X & Minsser, T: Res judicata i EG-domstolens rittspraxis: En avvigning mellan ritts-

sikerhet och lagenlighet. Europarittslig tidskrift (ERT) 2007 s. 545, pd's. 549 f.
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ar grundliggande och att EU-rittens idé om lojalt samarbete inte medfér
en skyldighet for de nationella domstolarna att asidositta lagakraftvunna
domar i en situation som denna. EUD hinvisade ocksd till C-126/97
Eco Swiss, diir en nationell talerittsfrist pa tre manader accepterades for
invindningar mot en skiljedom som stred mot unionsritten.” En annan
bedémning gjordes dock i rittsfallet Kiihne ¢ Heitz,** som gillde en be-
giran om omprévning av en klassificering av exportvaror, ddr rittsliget
hade klargjorts genom en senare dom i EUD. Hir uttalade domstolen
att visserligen giller dess tolkning av en bestimmelse frin den dag som
bestimmelsen tridde i kraft, men att den nya forstdelsen endast kan goras
gillande inom ramen f6r myndigheternas behorighet. Det ir en viktig
rittssikerhetsprincip att myndigheter och enskilda kan lita pa att ett be-
slut 4r definitivt. I det hir fallet kunde man dnda kriva att myndigheten
skulle dndra den felaktiga klassificeringen, eftersom den var grundad pa
en felaktig dom av en domstol som inte hade begirt forhandsavgérande
av EUD. En forutsittning for detta var emellertid att andringen kunde
ske utan skada for tredje man.

Ett fall dir skador for tredje man faktiske accepterades dr det inom
miljéritten si kiinda ritesfallet Delena Wells.”” Hir hade ett engelske gruv-
bolag fate tillstand till att dteruppta en sedan linge nedlagd brytnings-
verksamhet utan att miljokonsekvenserna hade utretts i enlighet med
MKB-direktivet (85/337, idag 2011/92). En av de frigor som stilldes
till EUD var om tikttillstindet nu méste aterkallas pé talan frin den
nirboende Ms Wells. Domstolen svarade att sd var fallet och det faktum
att tredje man — dvs. gruvbolaget — skulle drabbas genom férseningar och
eventuellt indraget tillstind inte innebar nigot hinder. Sidana negativa
dterverkningar skyddades inte av rittssikerhetsprincipen och kunde hel-
ler inte anses utgora en s.k. otilliten omvind direkt effekt av direktivet.
Principen om lojalt samarbete innebidr att medlemsstaterna ir skyldiga att
se till att alla otilldtna f6ljdverkningar av 6vertridelser av EU-rdtten upp-
hér. Det f6ljer emellertid ocksa av principen om processuell autonomi att
det dr den nationella domstolen som miste avgéra om det dr majligt for

25 C-126/97 Eco Swiss (1999-06-01). Ett annat mal dir en nationell tidsfrist for att fram-
stilla ett EU-rdtesligt krav accepterades dr C-2/06 Kemprer (2008-02-12). T ritesfallet
C-392/04 & C-422/04 Arcor (2006-09-19) utvecklar domstolen nirmare nir nationella
tidsfrister inom forvaltningen kan accepteras resp. nir de ska anses utgéra ett otillitet
hinder for unionsrittens effektiva genomférande.

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

27 C-201/02 Delena Wells (2004-01-07).
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myndigheterna att aterkalla tillstandet eller inhibera verksamheten f6r att
sakerstilla att en MKB upprittas i enlighet med direktivet. Ett alternativ
kan ocksi vara att den enskilda gar med pi ersittning f6r uppkommen
skada.?® En liknande situation bedomdes i Brussels Hoofdstedelijk, och dir
uttalade EUD att den MKB som inte tidigare hade upprittats i varje fall
maste goras nir driftstillstinden flygplatsen fornyades.”

For att sammanfatta: Vid en ldsning av rittsfallen som rér unionsrit-
tens genomslag gentemot lagakraftvunna domar och beslut, blir det tyd-
ligt att det 4r friga om ett mote mellan olika grundliggande principer.
Rittssikerhetsprincipen betraktas som en sidan, men den far ibland sta
tillbaka f6r andra, lika grundliggande principer inom EU-ritten. Man
kan siga att EUD strivar efter jimvikt mellan rittsikerhet och unions-
laglighet i en konkret bedémning utifran omstindigheterna och de be-
rorda intressena i det enskilda fallet.® Det ir friga om en balansging
som far bedémas fran fall il fall, dir ritessikerhetersaspekter vigs mot
betydelsen av att unionsritten genomfors pé ett effektivt sitt.’! Det gir
ocksd att mirka att EUD ir forsiktigare med att underkiénna lagakraft-
vunna domstolsavgdranden, jimfort med att kriva omprévning av myn-
digheter.”? Man fir dock inte gldmma domstolens allminna instillning
till fordragsenlig tolkning, unionsrittens krav pa effektivt genomférande
— vilket bl.a. innebir att domstolarna ska tillimpa den ex officio — samt
skyldigheten att sitta at sidan sidana nationella regler som strider mot
EU-ritten, eller som det uttrycks i Luccini (para 61):%

28 Domen para 69. Det ir inte glasklart vad EUD menade med den senare delen av ut-
talandet, men troligen avsags mojligheten for Ms Wells att begira kompensation av den
engelska staten. Det som skedde var istillet att Ms Wells flyttade efter att ha képts ut av
gruvféretaget. Domen ir ocksd intressant genom att den illustrerar att vad som betraktas
som "lagakraftvunnet” ir ett nationellt koncept som kan variera i en medlemsstat jamfort
med en annan. Ms Wells hade ju 6verklagat tillstindsbeslutet genom rittsprovning och i
Sverige vore det inte ndgot problem att vrika tillstindet i en liknande situation da det inte
anses sludligt forrin domstolen sagt sitt.

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

30" Groussot & Minsser pa s. 545.

31 Craig & De Burca, s. 231-234.

32 Groussot & Minsser, s. 552.

3 C-119/05 Lucchini (2007-07-18). Fallet ir lite apart, eftersom utgingen (underkin-
nande i den italienska civillagen om en dberopandefrist) ocksé berodde pa en behérighets-
fraga mellan medlemsstaterna och unionen.
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Det framgar vidare av fast rittspraxis att en nationell domstol, som inom
ramen for sin behorighet skall tillimpa gemenskapsrittsbestimmelserna, ir
skyldig att sikerstilla att dessa regler ges full verkan, genom att med stod
av sin egen behdrighet, om det behovs, underlita att tillimpa varje motstri-
dande bestimmelse i nationell lagstiftning (...).

2.3  Om bundenhet av 6verinstansens stillningstagande
i samma mal

En annan niraliggande och for Bunge-mélet intressant fraga giller i vil-
ken mén en underritt ir skyldig att folja ett lagakraftvunnet avgérande
av en overritt. Aven hir kan det givetvis uppsta en konflike mellan de
nationella processreglerna om bundenhet och EU-rdttens krav pa fore-
tride och effektivitet. Det vigledande ritesfallet hir ar redan frin 1974,
Reinmiihlen.’* Det gillde en finansiell tvist dir tyska Bundesfinanzhof
hade upphivt en dom av Finanzgericht Hessen och visat malet ater till
underritten for vidare behandling. Nu undrade domstolen i Hessen om
man maste folja den tyska processordningen som stadgade bundenhet i
en situation som denna, eller om man kunde ifrigasitta avgorandet ge-
nom att begira férhandsavgorande i EU-domstolen. Svaret frin EUD var
tydligt och innebar att varje nationell domstol har en méjlighet — i vissa
fall en skyldighet — att begira férhandsavgorande om den anser att det dr
noédvindige for ate kunna déma EU-réttslige réte i saken. EUD har upp-
repat denna instillning genom aren. Det relativt firska avgorandet Elchi-
nov®® gillde en bulgarisk man som sokte behandling for en 6gonsjukdom
vid en klinik i Tyskland. Nir han sedan sokte bidrag fér behandlingen
frin den egna sjukvirdsmyndigheten fick han avslag, vilket indrades av
forvaltningsdomstolen i Sofia. Myndigheten 6verklagade med framgang
till Hogsta forvaltningsdomstolen med aterforvisning som foljd. Dd den
bulgariska forvaltningsprocesslagen siger att HFD:s beslut 4r bindande
for underritten, begirde forvaltningsdomstolen férhandsavgorande av
EUD. Man frigade om bundenheten iven gillde om det fanns anled-
ning att anta att det skulle bryta mot unionsritten. EUD svarade att
underritten har méjlighet — men inte skyldighet — att begira forhandsav-
gorande. I de fall som underritten begir forhandsavgdrande, maste man
sedan folja EUD:s tolkning av frigan och ir skyldig att underlata att till-

34 Mal nr 166/73 Rheinmiihlen (1974-01-16).
35 C-173/09 Elchinov (2011-10-05).
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limpa nationella bestimmelser som bryter mot unionsritten.’® General-
advokaten hade i sitt yttrande foreslagit att domstolen skulle 4dndra sin
praxis i frigan, med hinvisning till att det numera finns andra effektiva
instrument inom unionsritten for dess effektiva genomslag. Domstolen
gick alls inte pa den linjen, eller med Backes & Eliantonos ord:?

These arguments have completely ignored by the EC]J, which, by simply
restating its settled case law, held that national procedural rules binding a
national lower court (which is called upon to decide a case referred back
to it by a higher court hearing an appeal) to the ruling of the higher court
which the lower courts consider to be inconsistent with European Union
law, are contrary to EU law.

Backes & Eliantono pekar ocksa pd att medan Kapferer avser omprévning
av myndigheters beslut i en situation dir EUD har 4ndrat sin praxis, har
Rheinmiiblen-doktrinen allmin tillimpbarhet, dvs. den ticker alla situa-
tioner dir dverritten feltolkar unionsritten.*® Det bér ocksa observeras
att dessa mal inte 4r begrinsade till bundenhet till nationell ristspraxis,
utan istillet giller samma situation som den i Bunge-milet, dvs. ett la-
gakraftvunnet beslut av en hogre ritt som utgor en del i provningen i
milet.”?

Aterstar s frigan om underritten kan underlita att f6lja en nationell
processregel som siger att 6verrittens avgorande dr bindande uzan att
begira forhandsavgorande. De enda avgoranden jag kan hitta dir EUD
klart har tagit stillning for en sadan majlighet ror situationer dir “olyd-
nad” ir nédvindigt for att skydda sddana rittigheter som foljer av grund-
liggande rittsprinciper, vilket var fallet i Kiiciikdeveci.*® Det rérde kvinna
som hade blivit uppsagd i strid mot det EU-rittsliga diskrimineringsfor-

3% Domen para 27-30.

37 Backes, C & Eliantonio, M: Taking Constitutionalization One Step Forward Too Far?
The Need for Revision of the Rheinmiihlen Case Law in the Light of the AG Opinion
and the ECJ’s Ruling in Elchiniv (European Review of Public Law 2011 s. 839), pi
s. 842.

38 Backes & Elioantonio pd s. 849.

3 Ett ml som ligger mitt emellan dessa situationer ir C-2/08 Olimpiclub (2011-10-05),
didr EUD underkinde en regel i den italienska regeln i civillagen som stadgar att ett avgé-
rande i skattemal som rér samma skattesubjekt och friga under ett tidigare &r var prejudi-
cerande for efterkommande prévningar. Detta kunde EUD inte godta eftersom det skulle
hindra den nationella domstol fran att géra EU-rittslig ritt vad tidigare hade domus fel.
40 C-555/07 Kiiciikdeveci (2010-01-19).
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budet i direktiv 2000/7. EUD uttalade att forbudet viger si tungt att
det dels kan goras gillande mellan enskilda (arbetsgivaren och den upp-
sagda), dels att underritten kan sitta at sidan en nationell bestimmelse
om bundenhet om det behévs for att sikerstilla EU-rittens genomslag,
alldeles oavsett om man begirt forhandsavgorande eller inte.
Sammanfattningsvis géller alltsd act EUD har tagit avstand fran synsit-
tet att underritten 4r bunden av 6verrittens besked i en friga da det kan
uppsta en konflikt med EU-ritten. I dessa situationer bor den forra som
huvudregel begira férhandsavgorande av EUD. Det finns ocksa forfat-
tare som menar att underritten alltid — som i Kiiciikdeveci — kan bortse
frin en nationell processregel som forsvirar unionsrittens genomslag
utan att begira férhandsavgérande. Argumenteringen gar ut pé att loja-
litetsprincipen i art. 4.3 i EU-fordraget 4r allmingiltig och att méjlighet
till oféljsamhet alltid finns, si linge som EU-ritten inte sitter grinser i
enlighet med Eco Swiss, Kapferer och Kiihne ¢ Heitz. Man kan ocksa peka
pa att foretridesprincipen fitt en starkare roll genom Lissabonsfordraget,
dir den framgar av forklaring nr. 17.4! Och dven om utvecklingen inom
EU-ritten nog kan sigas gd mot det hallet,* har jag emellertid inte hittat
nagot tydligt stdd for ett sidant synsitt i EUDs rittspraxis som rér métet
med den processuella autonomin. Vad som diremot finns édr allminna
uttalanden som kan tolkas pd det viset, t.ex. i mélet om Interedil Sri43

Unionsritten utgdr hinder for att en nationell domstol ska vara bunden av
en nationell processrittslig bestimmelse, enligt vilken den miste tillimpa
den bedémning som gjorts av en higre nationell instans, nir det framgar
att den bedomning som denna hégre instans har gjort inte ir forenlig med
unionsritten, sisom denna uttolkats av EU-domstolen.

Jag menar emellertid att diskussionen om underrittens majlighet att
bortse frin en overritts avgorande i en delfraga i provningen inte 4r av-
gorande for hur man ska se pd bundenheten i den situation som upp-
kommer i och med de svenska tilladighetsforklaringarna. Hir finns redan
tillricklig ménga tolkningsdata som ger ett tydligt svar utifran ett unions-
rittsligt perspektiv.

41" Forklaringar som fogas till slutakten fran den regeringskonferens som antagit Lissabon-
fordraget undertecknat den 13 december 2007 (30.3.2010 Europeiska unionens officiella
tidning C 83/335). Forklaring till artikel 55.2 i férdraget om Europeiska unionen, nr 17.
42 Craig & De Brcas. 241.

4 C-396/09 Interedil Sri (2011-10-20), para 39, se iven para 38.
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2.4 Motet mellan tillatlighetsférklaringen och kraven
for Natura 2000-tillstand

I Natura 2000-reglerna ligger alltsa att det kan uppsté en konflikt med
bindande tilladighetsforklaringar som gors pa ett tidigt stadium och kra-
vet pé sikerhet i skadebedomningen. Nir vi diskuterar 16sningen pa re-
gelkonflikten kan det vara limpligt att brja med de nationella reglerna,
se dem i ljuset av EU-rdtten och sedan diskutera om det uppnadda resul-
tatet strider mot nagon allméin EU-rittslig princip.

Jag menar inledningsvis att en utgangspunkt f6r bedomningen ir att
den nationella uppfattningen om ate tilladighetsférklaringarnas bin-
dande effekt — oavsett om de dr grundade pd 22:26 eller 17 kap. MB — fir
vika fér EU-rittsliga krav. Bundenheten framgar inte av en lagregel, utan
ir en sjilvpatagen begrinsning frin domstolarna sida. Man kan givetvis
argumentera for att i ordalydelsen ”frigan om verksamheten ir tillatlig”
(22:26 MB) ligger att verksamheten maste tilltas alldeles oavsett vilka
konsekvenserna blir. Det 4r emellertid inte en sa sjilvklar tolkning att
den kommer att tillitas bryta igenom de EU-rittsliga kraven. Nir det
sedan giller de svenska domstolarnas rittspraxis i har frigan om bunden-
het genomgaende diskuterats utan att de unionsrittsliga konsekvenserna
analyserats, frinsett resonemang kring utredningens (MKB) och prov-
ningens omfing. Det 4r anmirkningsvirt mot bakgrund av att de EU-
rittsliga invindningarna gjordes redan i och efter Botnia-malet. Ritts-
praxis kan dock inte sigas ha en sidan omfattning eller stabilitet att den
grundar nigra berittigade férvintningar om att en tillatlighetsférklaring
ger en ovillkorlig ritt att fa tillstind. Jag menar ocksé att Regeringsritten
i sin omtalade andra dom om Botnia-banan (RA 2008 ref. 89) tog av-
stand frdn en alltfér omfattande bundenhetsdoktrin. Domstolens majo-
ritet oppnade for detta genom skrivningen att ”(tillstind) kan dock (...)
komma att viigras om sokanden inte lyckas prestera tillrickliga kompen-
sationsatgirder for de skador som projektet orsakar”. Kompensationsfra-
gan var diskuterad, men inte provad i regeringens tillatlighetsbeslut. Om
man anligger det synsittet pA Bunge-malet kan alltsa tillstaindet vigras
med hinvisning tll de viktigare fragor som inte slutligt avgjordes och
preciserades i MOD:s tillatlighetsforklaring 2009.

124



EU-ridtten och den processuella autonomin pa miljgomridet

2.5 Raitskraftsprincipen inom EU-ritten

D3 blir ndsta fraga om det finns en rittssikerhetsprincip inom unionsrit-
ten som viger 6ver och som gor att en lagakraftvunnen tilldtlighetstorkla-
ring dnd4 ger en obetingad ritt till tillstand. Jag kan emellertid inte hitta
nagot stod for det synsittet i de vigledande avgdrandena som redogjorts
for ovan. Utifrin EU-domstolens uttalanden blir det tydligt att det 4r friga
om en balansging eller avvigning mellan medlemsstaternas processuella
autonomi och unionsrittens krav pa foretride. Den nationella bestimmel-
sen ska dessutom bedémas utifrin dess stillning inom forfarandet i dess
helhet. Nir man sedan jamfor de situationer dir EU-domstolen godtagit
att en nationell regel utgjort hinder for unionsrittens krav pi genomslag
inser man att de skiljer sig pd avgdrande sitt fran den i Bunge. Det har
oftast gillt klart avgrinsade processfrigor som varit foremal for slutgiltiga
beslut eller domar. I flera av fallen har det dessutom gillt interna regler
om domstolsférfarandet. Det ir svart att jimfora dessa situationer med
den svenska konstruktionen med tillatlighetsférklaringar och tillstind,
dir vi har valt att dela upp prévningen av ett materiellt EU-rittsligt krav
i tva delar. D4 dr det ldttare att argumentera for att EU-domstolens praxis
kring domstolsinstansernas inbérdes bundenhet har biring, och hir har
ju domstolen gett foretridesprincipen dnnu storre tyngd.

I det hir sammanhanget bor man ocksa notera att EU-réttsligt agerar
vara miljodomstolar som tillstindsmyndigheter, eller som EU-domstolen
— med viss forvining kan man tro — noterade i DLV-madlet, "med ut-
ovande av befogenheter av forvaltningskarakeir”.# Det hir tror jag har
betydelse for frigan om rittskraft och bundenhet. Vi kan knappast rikna
med att EU-domstolen i en avvigning mellan EU-rittslig effektivitet och
processuell autonomi kommer att ha samma forstéelse for var uppdel-
ning av tillstindsprocessen, jimfért med den som de nationella domsto-
larna kan komma i dtnjutande av i den vanliga ddmande verksamheten i
civil- eller brottmal eller vid rittsprovning.

i (C-263/08 DLV (2009-10-15), para 37.
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2.6 Slutsatser om motet mellan tillatlighetsforklaringar
och EU-ritten

Sammanfattningsvis menar jag alltsd att vare sig de svenska reglerna eller
EU-ritten medfor att en lagakraftvunnen tilladighetsforklaring ska anses
ha bindande verkan i den efterfoljande provningen av mélet. Vid métet
mellan den svenska konstruktionen och kraven i art- och habitatdirekti-
vet blir det istillet tydligt att det maste vara majligt f6r underritten atc
gora en slutlig beddmning av om villkoren sikert kan skydda Natura
2000-intressena.

Det innebir att HD idag bér kinna sig oférhindrad att formulera en
regel som begrinsar verkan av en tillidighetsférklaring, ett slags EU-
rittslig "ventil”. En sddan ska kunna utlésas i de fall den tillstaindspro-
vande myndigheten/domstolen finner att ett tillstand skulle strida mot
EU-ritten. Att det dr mojligt att forena ett beslut enligt 17 kap. med en
ventil framgar av 11:23 MB, dir det stadgas att tillstand ska limnas till
vissa vattenverksamheter som omfattas av en tillatighetsférklaring, “om
inte nagot annat f6ljer av 2 kap. 9 §”. Inspiration till en EU-rittslig ventil
kan vidare hdmtas fran den diskussion som har forts kring miljobalkens
regel om omprévning av tillstand (24:5 MB). I dagens bestimmelse stir
att vid omprovning far inte meddelas s ingripande villkor att verksam-
heten inte lingre kan bedrivas eller att den avsevirt forsvéras. Lagstiftaren
har genom aren forsokt att bagatellisera bestimmelsens betydelse, men
det har blivit alltmer uppenbart att den inte kan tillimpas i situationer
dir EU-ritten kriver mer. Dirfor foreslog den s.k. IED-utredningen ett
tilligg med just det innehallet, dvs. att begrinsningen giller s linge som
annat inte f6ljer av EU-rdtten. Forslaget forsvann dock under lagstift-
ningsarbetet i regeringskansliet.>

Slutligen i den hir fragan ska sdgas att HD ir ritta instansen att uttala
sig i sa allmingiltiga termer att en EU-rdttslig ventil dven kommer att
omfatta de tillstindsprovningar som foljer efter regeringens tillatlighets-
beslut enligt 17 kap. MB. Som framgar av nista avsnitt, tillkommer ju
dir problematiken att domstolskontrollen av regeringsbesluten sker pa
ett sd tidigt stadium av tillstindsprocessen att det kan ifragasittas om den
ar effektiv i forhallande till EU-ritten. Att dirutover formulera en ventil
som ir allmingiltig och alltsd ticker samtliga aspekter pd och skeden av

4 SOU 2011:86 Bittre miljo — minskade utslipp, jfr med prop. 2012/13:35 Nya regler
for industriutslapp.
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tillstindsprocessen — vilket jag menar vore att féredra — 4r diremot en

uppgift for lagstiftaren.

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

3.1 Klagoritten i miljomal

Klagoritten for enskilda i miljomal foljer de gingse reglerna inom for-
valtningsritten, dvs. att beslutet ar 6verklagbart, angér den klagande och
har gitt honom eller henne emot (16:12 MB). Avgrinsningen av denna
krets dr visentligen gjord i rittspraxis.®® Dirtill har miljdorganisationer
klagoritt med avseende pé beslut eller domar om tillstind, godkinnan-
den och dispenser samt en begrinsad kategori av tillsynsbeslut under
forutsittning att de moter vissa kriterier som dr uppsatta i 16:13 MB.
Dessa anger att det ska vara friga om organisationer som enligt sina stad-
gar har till huvudsakligt andamal att tillvarata naturskydds- eller miljo-
skyddsintressen, inte dr vinstdrivande, har bedrivit verksamhet i Sverige
under minst tre ar, och har minst 100 medlemmar eller pa annat sitt
visar att verksamheten har allminhetens st6d. Nir det giller miljolag-
stiftning utanfor miljébalken — t.ex. med avseende pa skogsvird och
jakt — giller forvaltningslagen och dir saknar den ber6rda allminheten
klagoritt. Tillatlighetsforklaringar i domstol enligt 22:26 MB i domstol

46 Ritrsutvecklingen nir det giller taleritten pa miljdomridet ir snabb i Sverige. Bara
det senaste aret har en rad avgéranden kommit frén samtliga inblandade domstolar som
inneburit 6kade rittsliga méjligheter for den berdrda allminheten, se bl.a. HD:s beslut
2012-03-07; O 882-11 och O 5990-10 (om overklagbarhet av tillstind av numera in-
somnade Finsk-svenska Grinsilvskommissionen), HFD:s beslut 2012-06-28; mal 7943-
11 (om miljdorganisationers majligheter att dverklaga beslut om vargjakt) samt MOD
2011:46 (om enskildas majligheter att begira omprovning av tillstand), MOD 2012:47
och MOD 2012:48 (om miljdorganisationers mojligheter att verklaga tillsynsbeslut
resp. samridsbeslut). Inom regeringskansliet behandlas just nu ett forslag att tidskriteriet
och Sverige-kriteriet ska tas bort. Det forra anges forsvira miljddemokratin genom att
det utestinger ad hoc-organisationer, det senare strider mot diskrimineringsférbudet i
Artikel 3.9 Arhuskonventionen. Det kan niimnas att forslaget — vars framtid nog fir sigas
vara osiker — ir det enda initiativ om utdkad klagoritt som kommit frdn regeringen un-
der senare ar, trots upprepade utredningsforslag. P4 si vis har lagstiftaren forvandlats till
en statist som tittar pa nir rittsutvecklingen drivs framédt av domstolarna.
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overprévas i enlighet med reglerna i MB. Som tidigare nimnts, Gver-
provas regeringens tillitlighetsbeslut emellertid inte i miljodomstol, utan
genom rittsprovning hos Hogsta forvaltningsdomstolen (HED, tidigare
Regeringsritten).?

Tidigare hade enbart enskilda som berdrdes av regeringens tillatlig-
hetsbeslut majlighet att ansdka om rittsprovning. Ar 2006 vidgades dock
kretsen genom ny lagstiftning, delvis som ett resultat av Sveriges tilltride
av Arhuskonventionen. Numera ges denna méjlighet till tva kategorier
av berorda, dels enskilda vars civila rittigheter eller skyldigheter enligt
artikel 6 EKMR berors, dels miljéorganisationer enligt 16:13 MB om
det 4r fraga om sidana tillstandsbeslut som omfattas av artikel 9.2 i Ar-
huskonventionen. I artikel 9.2 anges att den berorda allminheten och
deras organisationer ska ha ritt att fi den materiella och formella gil-
tigheten av ett beslut som omfattas av artikel 6 provad i domstol eller
annat opartiskt organ. De beslut som regleras i artikel 6 giller dill att
bérja med tillstind dill stora och miljostérande verksamheter som lis-
tas i bilaga 1 till konventionen (artikel 6.1.a.). Bilagan motsvarar i stora
drag de listor med verksamheter som ligger under Esbokonventionen och
MKB-direktivet. Upprikningen avslutas med en tjugonde punkt som in-
kluderar 7all verksamhet (...) ddr allmidnhetens deltagande ar foreskrivet
enligt ett forfarande for bedomning av miljopaverkan” enligt den natio-
nella lagstiftningen. Dirutover giller enligt artikel 6.1.b att parterna ska
tillimpa bestimmelserna ”i enlighet med sin nationella ritt (...) pé beslut
om foreslagna verksamheter som inte anges i bilaga 1 och som kan ha
betydande paverkan pa miljon”.

Rittsprovning enligt svensk ritt motsvarar i allt visentligt det som
giller for kontinental éverprovning i domstol av forvaltningsbeslut eller
anglosaxisk “judicial review”. Det ir alltsi friga om en begrinsad prov-
ning av beslutets formella och materiella rittsenlighet. Den skrivning
som HFD regelmissigt anvinder 4r att provningen omfattar forfarande-
frigor och lagtolkning, faktabedomning och bevisvirdering samt frigan
om beslutet strider mot kraven pé saklighet, opartiskhet och allas likhet
infor lagen. Slutligen brukar domstolen tilligga att provningen dven om-
fattar om regeringen hillit sig innanfor det handlingsutrymme som den

47 For en vidare analys av klagoritten, se Darpd, J: Study on the Implementation of Ar-
ticle 9.3 and 9.4 of the Aarhus Convention in 17 of the Member States of the European
Union. National report from Sweden 2012-04-16, http://ec.curopa.cu/environment/
aarhus/studies.htm.
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tillimpade rittsregeln erbjuder. En begrinsning ligger dock i att den som
soker rittsprovning direkt maste ange pa vilket sitt som beslutet strider
mot en rittsregel eller att det annars framgar klart av omstindigheterna.
En begiran om rittsprovning skjuter heller inte upp beslutet — vilket
annars 4r den vanliga ordningen vid 6verklaganden i svensk ritt — om
inte HFD beslutar om inhibition. Slutligen 4r processen kassatorisk, dvs.
domstolen kan bara acceptera eller upphiva beslutet.

3.2 Mojligheten att ritesligt utmana tilladighetsbeslut
enligt 17 kap. MB

Regeringens instillning vid implementeringen av Arhuskonventionen
2005 var att tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. MB inte ticktes av arti-
kel 6 i Arhuskonventionen. Dirmed behévdes inte nigon méjlighet for
allmanheten att kunna begira rittsprovning, vilket motiverades med att
besluten endast utgér del i en provning som leder fram till ett 6verklag-
bart beslut”.*® Den internationella rittsutvecklingen har dock visat att en
sadan instillning inte haller. Arhuskonventionens efterlevnadskommitté
(Compliance Committee) har i flera beslut genom aren gjort klart att
preliminira stillningstaganden som dessa omfattas av artikel 6 i konven-
tionen och dirmed kravet pa rittslig provning enligt artikel 9.2. Tidigt
uttalade kommittén att artikel 6 skulle tillimpas pa det stillningstagande
som var direkt relaterat till miljofragorna och att “tillstdindet” utgjordes
av det beslut som i praktiken beredde vigen for aktiviteten ("effectively
pave the way”).% Flera drenden har gillt inledande planer for olika pro-
jekt. Kommittén har dé uttalat att artikel 6 ska beddmas autonomt, alltsd
oberoende av vad beslutet kallas i de nationella rittsordningarna. I ett
drende som rorde Litauen klargjorde man att vissa planer kan omfattas
av artikel 6 om det ar friga om avgorande beslut som tillater att projekeet
utfors pa en viss plats med angivande av de grundliggande kraven ("set-
ting the basic parameters of the project”).”® Samma slutsats drogs i ett
drende om ett storre industrikomplex i nationalparken Vlora Bay i Alba-
nien. Etableringen hade blivit méjlig genom en rad beslut pé regerings-
niva. Ett av dessa avsdg enbart lokaliseringen, men ansigs inda utgéra ett
artikel 6-beslut, da det bestimde placeringen av verksamheten pa en viss

48 Prop. 2004/05:65 s. 92, se dven s. 81 och 83.
4 (C/2004/8 (Armenia) para 28.
50 C/2006/16 (Lithuania) para 58, se dven C/2005/11 (Belgium).
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plats efter ansdkan av ett sirskilt féretag.’’ Det drende dir kommittén
tydligast uttalar sig om vad som ska gilla nir ett projeke tillits genom
flera beslut 4r det som gillde EU:s finansiering av deponi i Litauen (min

kursiv):>?

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

Samtliga beslut som har betydelse for projektet och dess miljoeftekter
maste alltsi omfattas av kraven pa deltagande och tillging till riteslig
prévning. Fragan om beslutet omfattas av artikel 6 ska bedémas utifrin
sammanhanget (on a contextual basis) och beslutets rittsliga effekter.>?

Det kan mot bakgrund av dessa beslut inte rida nagon tvekan om att
tilladighetsforklaringar 4r sidana beslut som omfattas av artikel 6 och
9.2 Arhuskonventionen. I lagstiftningsirendet om de nya reglerna om
rittsprévning upprepade regeringen heller inte uttalandena om att dill-
latlighetsbesluten inte behovde vara overklagbara och genom Regerings-
rittens/HFD:s rdtespraxis dr det numera klart att dessa beslut ska ses som
tillstand enligt artikel 9.2.%4

3.3 Hinvisningen till artikel 9.2 Arhuskonventionen

Genom hinvisningen till “tillstindsbeslut som omfattas av art. 9.2 i
Arhuskonventionen kommer rittsprovningens rickvidd att bestimmas
av HFD, vilket innebir att domstolen fortldpande tvingas ta stillning

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

52 C/2006/17 (EU) para 43.

53 C/2006/26 (Austria) para 50, se dven C/2007/22 (France). Aven EU-domstolen har i
flera fall tagit avstind frin uppdelning av projekt for att undkomma olika miljékrav, s.k.
”salami tactics” (se bl.a. i C-392/97).

54 RA 2008 ref. 89 som bekriftades i HFD 2010 not. 52 (Sjisjka) och HFD 2011 not. 26.
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till den internationella rittsutvecklingen pa omradet. Férutom att f6lja
Arhuskonventionens Compliance Committee blir det friga om renodlad
EU-ritt, da artikel 9.2 har genomférts i unionsritten genom bestimmel-
ser som har direkt effekt i medlemsstaterna. Dé konventionen dessutom
dr en s.k. "mixed agreement”, dvs. bdde EU och medlemsstaterna ar par-
ter, far bestimmelserna i artikel 6 och 9.2 extra tyngd i de situationer som
de inte fullt ut dr implementerade i unionsritten. Genom hinvisningen
till artikel 9.2 har alltsd den svenska lagstiftaren gjort det mojligt for
HFD att fortlopande anpassa sin rittspraxis till den snabba rittsutveck-
lingen pa omradet, sivil med avseende pd den materiella EU-rdtten som
tillgingen till riteslig provning. Bara i det senare avseendet har EU-dom-
stolen meddelat ett antal viktiga avgéranden de senaste aren (C-237/07
Janecek, C-75/08 Mellor, C-263/09 DLV, C-115/09 Trianel, C-240/09
Den slovakiska brunbjirnen och C-128/09 Boxus) och flera ir pa ging.>
Artikel 9.2 hinvisar alltsd till beslut som omfattas av artikel 6. Som
nimndes ovan, ir det till att borja med friga om dels sidana verksam-
heter som ingar i bilaga 1 till Arhuskonventionen. Genom skrivningen
i den tjugonde punkten inkluderas dven sidana verksamheter dir all-
minhetens deltagande ir foreskrivet enligt ett forfarande for bedom-
ning av miljopaverkan enligt den nationella lagstiftningen. Som natio-
nell lagstiftning riknas i detta sammanhang bade unionsritten och den
nationella ritten.’® Det innebir att samtliga verksamheter som ticks
av MKB-direktivet (2011/92) och MKB-reglerna i miljébalken omfattas
av artikel 6 och dirmed tillgang till rittslig provning enligt artikel 9.2.
Savil direktivet som balken arbetar med “slutna listor” genom att de
anger vad slags verksamheter som omfattas. For dessa verksamheter gil-
ler antingen att det alltid ska upprittas en MKB eller att det ska ske i
de fall som verksamheten kan medféra betydande miljépaverkan. Dir-
utéver finns skrivningen i artikel 6.1.b i Arhuskonventionen som anger
att bestimmelserna dven ska tillimpas ”i enlighet med sin nationella rict
(...) pa beslut om foreslagna verksamheter som inte anges i bilaga 1 och
som kan ha betydande paverkan pa miljon”. Bestimmelsen kan tolkas pa

5> Nirmast C-416/10 KriZan (begiran om forhandsbesked frin SK: inhibition av miljs-
beslut), C-260/11 Edwards (begiran om forhandsbesked fran UK: kostnader), C-530/11
Kommissionen mot UK (Svertridelseirenden: kostnader) och C-72/12 Altrip (begiran om
forhandsbesked fran DE: prévningens omfing).

%6 Se Efterlevnadskommitténs uttalande i C/2008/18 (Denmark), para 27. Uttalandet
upprepas i rapporten 2008-05-22 dill Tredje partsmétet i Riga (ECE/MP.PP/2008/5.
para 65).
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olika sitt. Den ena dr att parterna sjilva kan bestimma vilka andra slags
verksamheter som ska omfattas av kraven i artikel 6. Den andra — som
stimmer bittre med ordalydelsen — ér att varje verksamhet eller dtgird
med betydande miljdpéaverkan ska omfattas av reglerna. Jag menar att
den andra tolkningen ocks3 ir rimligare av flera skil.”” For det forsta har
parterna redan en mdjlighet att “ligga till” verksamheter till bilaga 1 ge-
nom tilligget i punkt 20, varfor det vore ologiskt att ska uppna samma
effekt om igen i den efterféljande paragrafen. For det andra skulle den
snivare tolkningen ge parterna ett helt fritt mandverutrymme, vilket rim-
mar illa med konventionens ambition att ge en internationell standard pa
omradet. Den nationella friheten 4r begrinsad, vilket bl.a. betonades av
EU-domstolen i DLV-milet. Sammantaget menar jag dirfor att artikel 6
omfattar dels listade verksamheter, dels alla andra slags verksamheter och
atgirder som kan medféra betydande miljopaverkan.

Fragan om vilka verksamheter som omfattas av tillgingen till rittslig
provning enligt artikel 9.2 har aktualiserats i HFD:s rittspraxis i tva si-
tuationer. Den ena ir att enskilda har ansékt om rittsprévning och argu-
menterat for att det borde ha upprittats en miljokonsekvensbeskrivning
(MKB) i malet eftersom verksamheten kan medfora betydande miljo-
paverkan. Som reglerna ir upplagda, blir HFD:s bedomning hir vig-
ledande for fragan om miljoorganisationernas talerdtt under rittsprov-
ningslagen. Exempel p4 ritesfall ddr fragan har bedomts i sak pa det viset
ir RA 2006 not. 35, RA 2008 not. 75 och HED 2011 ref. 4. Den andra
situationen dd HFD fatt bedoma om ett regeringsbeslut omfattas av arti-
kel 9.2 Arhuskonventionen ir da enbart en miljdorganisation har begirt
rittsprovning. D blir istillet frigan om verksamheten kan medféra be-
tydande miljopaverkan istillet avgorande for om ansdkan ska avvisas eller
tas upp till provning. Sddana exempel ar HFD 2011 not. 17 och HFD
beslut 2012-10-10 i mal 661-12. I dessa rittsfall har miljoorganisatio-
nerna avvisats, dd domstolen ansett att det inte har behévts en regelritt
MKB f6r att bedéma den planerade verksamheten. I samtliga fall utom
ett har HFD hinvisat dill att artikel 9.2 och bilagan under artikel 6.1.a
ir genomford i svensk lagstiftning genom reglerna i 6 kap. MB och till-
limplig pa lagar som hinvisar dit. Enbart i HFD 2011 not. 17 hinvisade
domstolen till artikel 6.1.b genom uttalandet att "av intresse (.) dr ocksa
artikel 6 punkt 1 b, enligt vilken bestimmelserna (...), i enlighet med

57 Se for liknande bedémning, se 7he Aarhus Convention — An Implementation Guide.
Economic Commission for Europe/UN 2013 (inte dnnu publicerad), s. 137.
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den nationella ritten, ska tillimpas dven pa beslut om féreslagna verk-
samheter som inte anges i bilaga 1 men som kan ha betydande paverkan
pa miljon.”. D4 den planerade detaljplanen inte ansigs kunna medféra
sidan paverkan, avvisades emellertid ansékningarna om rittsprovning.

Sammanfattningsvis kan alltsd sigas acc HFD anser ate tillddighets-
beslut ar sadana som omfattas av reglerna om tillging till riteslig prov-
ning enligt rittsprovningslagen. Det innebir att de miljoorganisationer
som moter kriterierna i 16:13 MB kan ansoka om rittsprovning av si-
dana beslut di de ju regelmissigt omfattas av obligatorisk MKB-plikt. I
de fall ansokan avser en verksamhet dir MKB-kravet inte 4r obligatoriskt,
blir taleritten beroende av beddmningen om det kan uppstd betydande
miljépéaverkan eller inte. Det dr vidare anmirkningsvirt act HFD inte har
diskuterat majligheten att g utanfor de ramar som regeringen satt upp
for miljéorganisationernas taleritt, dvs. att det 4r friga om ett tillstind
enlige artikel 9.2 Arhuskonventionen. Saken har innu inte stillts pa sin
spets, men en sidan instillning férsvarar unionsrittens genomslag. Ex-
empelvis har ju EU-domstolen uttalat i Den slovakiska brunbjornen att
de nationella domstolarna ir skyldiga att tillimpa den processuella ritten
sa att den stir i dverensstimmelse med artikel 9.3 Arhuskonventionen si
att miljoorganisationer ges mojlighet att 6verklaga miljobeslut som kan
strida mot unionsritten.’® An si linge har den instillningen inte varit
synlig i HFD:s rittspraxis i rittsprovningsmal.>

3.4  Enskildas mojligheter att ansdka om rittsprovning

Forutsittningen for enskilda att kunna begira rittsprévning anslot fore
2006 ars reform av rittsprovningslagen till forvaltningslagens taleritts-
regler och begreppet “ber6rd”. Konstruktionen visade sig problematisk
ate tillimpa pa cilladighetsbeslut, vilket illustrerades genom malen om
Botnia-banan. Problemet ir att regeringens beslut sker pa ett si tidigt
stadium av processen att det inte alltid gar att bestimma vilka som berdrs
av verksamheten. Nir sedan tillstindet meddelas kan inte de grundlig-
gande stillningstaganden om lokalisering och tillidighet ifragasittas da
de ju redan ir bestimda av regeringens beslut.

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

59 Diremot var den avgdrande for HFD:s beslut att meddela provningstillstind for fra-
gan om miljdorganisationernas méjlighet act verklaga jaktbeslut pd varg (HFD:s beslut
2012-06-28; mal 7943-11).
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Malen i Regeringsritten inleddes med att regeringen i juni 2003 fat-
tade tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. MB om jirnvigens dragning genom
Umeadeltat. Ett antal nirboende och Sveriges Ornitologiska Forening
(SOF) begirde rittsprévning, men samtliga avvisades (RA 2004 ref. 108
Botna I). Nir det gillde de enskilda, uttalade Regeringsrittens majoritet
att planliggningen av jirnvigen inte hade kommit s langt att det gick
att uttala sig om vilka som skulle beréras och om vilken hinsyn som
skulle tas till deras intressen. Da de enskilda ansags ha méjlighet till dom-
stolsprovning i ett senare skede — genom rittsprovning av regeringens
faststillande av jarnvigsplanen — ville domstolens majoritet inte ta upp
deras talan till provning. En ledamot var skiljaktig och pekade bl.a. pa att
regeringens beslut i tillatlighetsprovningen enligt 17 kap. MB var bin-
dande f6r den efterkommande jirnvigsplaneringen, varfor det ér sirskilt
viktigt for den enskilde att kunna paverka i detta tidiga skede.

Direfter fortsatte arbetet med jirnvigsplanen som beslutades i juni
2005 och faststilldes av regeringen tvd dr senare. Mot det beslutet an-
sokte aterigen ett antal enskilda och miljdorganisationer rittsprovning i
Regeringsritten. De klagande hidvdade att hela lokaliseringsfragan maste
provas for att de enskilda skulle fa sina rittigheter bedémda i domstol,
nagot som foljer av bide EKMR och Arhuskonventionen. Domstolens
majoritet menade emellertid att lokaliseringen redan var avgjord genom
regeringens tillitlighetsbeslut (RA 2008 ref. 89 Bornia IT). Man ansig hel-
ler inte att det faktum att samtliga hade avvisats i det forsta skedet kunde
medf6ra att provningen nu skulle omfatta lokaliseringen. Det hade nim-
ligen enbart alegat regeringen att préva om jirnvigsplanen rymdes inom
tillatlighetsbeslutets ramar. Majoritetens slutsats var alltsi att rttsprov-
ningen av jirnvigsplanen inte kunde omfatta lokaliseringsfrigan bara
for att en rittsprovning av den frigan tidigare inte varit méjlig. Dirmed
kunde heller inte rittsprovningen omfatta Natura 2000-fragan, varfor
det blev meningslst att begira forhandsbesked av EU-domstolen.

Den skiljaktiga ledamoten utvecklade ett motsatt synsitt. Hon menade
inledningsvis att mélet borde ha avgjorts i plenum eftersom majoritetens
stallningstagande stred mot vad Regeringsritten forutsatte nir samtliga
sokanden avvisades i det forsta mélet, nimligen att en forutsittningslos
prévning kunde ske i ett senare skede. Hon menade ocksa att domsto-
len var oférhindrad att nu bedéma lokaliseringsfragan och intringet pa
Natura 2000-intressena. Vid en sidan prévning fann hon att regerings-
beslutet stred mot art- och habitatdirektivet, varfor det skulle upphivas.
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Med de nya reglerna ir taleritten inte lingre nagot problem for miljo-
organisationerna, dd de som sagt kan begira rittsprévning av det forsta
tillitlighetsbeslutet enligt 17 kap. MB. Frigan dr om det har skett nagon
forindring av situationen for enskilda berérda. Den ildre rittspraxisen
blev ju till ett slags Moment 22 for dem. I det skede nir tilladigheten
bedémdes f6r verksamheten, fick de inte klaga pa beslutet. Nir prov-
ningen sedan resulterar i ett 6verklagbart beslut eller dom, kunde 6ver-
prévningen inte omfatta lokaliseringsbedémningen och de viktigaste vill-
koren f6r verksamheten.

Det dr mojligt act HED blivit medveten om problemet och utvecklat
ett annat synsitt under 2006 irs rittsprovningslag.® I ritesprovningen
av Forbifart Stockholm uttalade man att de enskilda som klagat méste
slippas in ddrfor att deras civila rittigheter eller skyldigheter kan bers-
ras. Avgorandet dr dock enbart rapporterat som ett notismal (HFD 2011
not. 26, se iven RA 2008 not. 75). Mot bakgrund av de starke skiljande
asikterna i domstolen i Botnia-mélen, borde frigan ha behandlats i ple-
num och fitt sin 16sning i ett vigledande avgorande. Detta kunde ocksa
vara en viktig markering infér den provning som Europadomstolen sa
smaningom kommer att gora av frigan pa talan av de enskilda kring
Botnia-banan.!

3.5 Rittsprovningen som ett effektivt rictsmedel

Enlige artikel 9.4 Arhuskonventionen ska de rittsmedel som erbjuds
genom artikel 9.2 vara tillrickliga och effektiva, inbegripet méjligheten
att inhibera besluten (injunctive relief”). Nir det giller det hir kravet
— som £.6. forstirks av unionsritten och den rittspraxis som utvecklats
av EU-domstolen — kan man diskutera hur effektiv rittsprévning av till-
latlighetsforklaringar 4r. Konstruktionen innebir ju att Hogsta forvalt-
ningsdomstolen pa ett tidigt stadium av tillstandsprocessen méste analy-
sera de unionsrittsliga konsekvenserna av beslutet och vid behov begira
forhandsavgorande av EU-domstolen. Emellertid sker rittsprovningen
pa ett tidigt stadium dd méjligheten att ritt bedéma effekterna av pro-
jektet kan vara begrinsade. Typiske sett ror besluten enbart de grundlig-

0 For en utforligare redogdrelse i fragan, se Gustafson, L: Tillgangen till rictsprovning
av tillatlighetsbeslut. Examensuppsats 30 hp, Uppsala Uppsala/Juridiska fakulteten he-12
(http://uu.diva-portal.org/smash/record.jsf2searchld=1&pid=diva2:555585).

61 Case 29878/09 Andersson and others v. Sweden.
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gande dragen i en plan for stora verksamheter, t.ex. korridorer f6r infra-
strukturanliggningar eller omraden fér lokaliseringen av vindkraftparker.
Vid rittsprovningen kan begiran om férhandsbesked hos EU-domstolen
alltsd bara avse dessa storre fragor. I det efterfoljande tillstindsskedet kan
foljakeligen enbart frigor stillas om de nirmare villkoren eftersom lokali-
seringen da ju 4r “firdigtolkad” av regeringen med bindande effekt i den
efterfoljande provningen. Det innebir att ingenstans i processen kan den
samlade effekten av verksamheten, dess lokalisering och villkoren ifraga-
sittas, vilket i praktiken betyder att viktiga fragor kring unionsritten inte
kommer att ni EU-domstolen.

Vidare ir det sd att fackmyndigheterna — till skillnad frdn i minga an-
dra av EU:s medlemsstater — ir helt avstingda frin méjligheten att begira
rittsprovning. Vare sig linsstyrelsen, Kammarkollegiet eller Naturvérds-
verket kan utmana regeringsbesluten rittsligt i sidana mal dir de har
motsatt sig verksamheten. Om 4rendet 4nda nir HFD genom att nigon
annan begir ritesprovning, dr de fortfarande utestingda frin processen
genom att de inte blir hérda i saken.

Till det kommer ocksa att domstolens provning i dessa fragor ér rela-
tivt inskriankt, mest inriktad pé brister i formalia och andra tydliga fel-
aktigheter i regeringens ritestillimpning. Det finns visserligen exempel
dir domstolen har ingdende bedémt de unionsrittsliga aspekterna av ett
tillidighetsbeslut, men da har det gillt utredningen i mélet. Jag menar
dirfor att det finns skal att ifrdgasitta om rittsprovningen av tilladig-
hetsbesluten utgdr ett effektivt medel f6r att ge EU-rdtten genomslag i
situationer som dessa. Aven detta talar alltsa for ate det dr nédvindigt att
forse tilladighetstorklaringarna med en “slutventil”, vilken majliggor att
drendet i slutinden kan provas i sin helhet utifrin samtliga aspekterna.

4. Diskussion 3: Miljoprovning i allmin
domstol och tidsaspekten
4.1 Inledning

Bunge-malet illustrerar ytterligare ett problem med den svenska miljo-
processen och dess méte med europaritten, nimligen tidsaspekten. Den
ar dock inte sirskild for tillidighetstorklaringar, utan utgdr ett allmint
problem. Som framgatt ovan, inleddes mélen i miljddomstolen f6r mer
dn sju ars sedan. I realiteten pdbérjades givetvis ansdkan och upprittan-
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det av MKBn flera ér tidigare. Langbdnken dr — dtminstone delvis — orsa-
kad av systemet f6r miljoprovning i Sverige.

Var miljéprocess dr enkelsparig pa sa vis att alla slags beslut avgors i en
enda domstolslinje. Detta ir en fordel da provningsordningen dirmed
bidrar till enhetlig rittspraxis. Samtidigt finns det inslag som gor miljo-
provningen internationellt sett langsam. En forklaring till detta ligger
i den reformatoriska processen, dvs. att den dverprévande domstolen i
princip bedémer hela saken om igen i alla dess delar. Till detta kommer
att processen ofta bérjar i en myndighetslinje och slutar i upprepade 6ver-
provningar i allmin domstol. Antalet instanser 4r i manga fall fyra, i vissa
fall t.o.m. fem. Det hela kompliceras ocksi av regeringens och HFD:s
roll i provningen, dels genom tillitlighetsprovningarna enligt 17 kap.
MB, dels genom att tillstind enligt sektorslagstiftningen 6verklagas till
den politiska nivin, dels genom rittsprévningen. Den svenska “salen”
for 6verprévning i miljomal kan dirmed sigas vara bade vid och ling. Av
tradition har porten dit — dvs. taleritten — varit tring. Som ett resultat av
Arhuskonventionen och EU-riitten vidgas emellertid klagoritten snabbt,
varfor detta inte lingre dr en hallbar instillning. I det ldget utsitts hela
prévningssystemet for pafrestningar genom en 6kad mdltillstromning,
dtminstone inledningsvis. Det kan i sin tur resultera i ytterligare fordroj-
ningar. Dirmed 6kar ocksa risken att vi fir besok av den i vért 6stra
grannland sa kinda Matti Eurén och hans likar. Trots nirheten mellan
Sverige och Finland och trots att vi har samma forvaltningstraditioner,
har han varit helt osynlig i den svenska miljoprévningsdebatten. Det ir
anmirkningsvirt med tanke pa hur hans nirvaro har paverkat den finska
miljoprocessen och vi kan lugnt utgd frin att Nordkalk ar vil bekanta
med honom. Det kan dirfor vara limpligt med en nidrmare presentation.

4.2 Europadomstolens dom i Matti Eurén v. Finland

Matti och Ari-Pekka Eurén drev en servicestation i Nastola i sddra Fin-
land sedan 1965. Stationen lag i ett industriomrade som samtidigt var ett
vattenskyddsomride for en grundvattentike. Ar 1998 infordes nya for-
varingsregler for kemikalier i omrédet, vilka skulle vara uppfyllda senast
vid utgingen av 2002. Euréns ville ddrfér bygga om och utdka anligg-
ningen, vilket krivde tillstind enligt den finska miljoskyddslagen. Man
ansokte och fick ett saidant av miljdnimnden i Nastola i mars 2001. Den
regionala miljécentralen 6verklagade dock tillstindet och menade att det
inte var forenligt med grundvattenskyddet. Vasa forvaltningsdomstol
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avslog 6verklagandet, men lade till ytterligare villkor fo6r anliggningen.
Miljocentralen lit sig emellertid inte n6ja utan gick vidare till Hogsta
forvaltningsdomstolen i Helsingfors. HFD ansag att det behévdes ytter-
ligare utredning i malet, undanrdjde tillstindet och aterférvisade milet
till miljonimnden. En kompletterande ansokan om en nigot mindre
anldggning inkom i april 2004 och godtogs genom beslut i december
samma ar. Miljocentralen 6verklagade och forvaltningsdomstolen avslog,
men HFD undanréjde dven det nya tillstindet genom dom i december
2007, dvs. sju ar efter att processen hade borjat.

Efter avslaget fick Euréns stinga sin verksamhet pa platsen. Man
stimde dirfor finska staten vid Europadomstolen och hivdade dels att
man inte hade fate tillging dll rittvis “ritteging inom skilig tid” enligt
artikel 6 EKMR, dels att deras dganderitt hade blivit inskrinkt pa ett
otilldtet sitt, dels att man var diskriminerad jimf6rt med andra som drev
servicestationer i andra lin med andra miljécentraler.®?

Den forsta frigan som Europadomstolen maste ta stillning till var om
det hade varit en eller tvai processer. Euréns hivdade att det hade varit
en och samma tillstindsprocess som hade pigatt mellan 2000 och 2007,
medan finska staten menade att det var tvd provningar som varit sirskilda
frin varandra. I den delen uttalade Europadomstolen att en férutsittning
for att provningen skulle ses som en ritteging var att de ingdende proces-
serna var oskiljaktiga och visentligen avsig samma sak ("proceedings are
indissociable and concern essentially the same dispute”).®* I det konkreta
fallet pekade Europadomstolen dels pa att HFD aterforvisade malet till
miljonimnden f6r fornyad bedomning i sak, dels pa att savil ursprungs-
ansokan som den kompletterande krivde samma slags tillstand. Det var
alltsé friga om samma sak som hade bedémts tva ginger av tre instanser.
Sedan angav domstolen att startpunkten for berikningen av tiden var i
juni 2001, dd Euréns hade limnat synpunkter pa miljécentralens for-
sta overklagande till Vasa forvaltningsdomstol. Sammanfattningsvis fann
domstolen att prévningen skulle ses som en och samma rittegang, vilken
hade pé gatt i 6ver sex och ett halvt ar.

Den andra fragan gillde tidskriteriet, dvs. kravet om att rittegingen
ska ske inom skilig tid. Hir uttalade domstolen att bedémningen ska
goras utifran milets komplexitet, parternas agerande och beslutets bety-
delse for sokanden. Euréns pekade hir pa att man inte hade 6verklagat

62 ECtHR 2010-01-19 (case 26654/08) Huoltoasema Matti Eurén and others v. Finland.
% Domen para 25.
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eller forsvarat processen och att det nekade tillstindet hade medfort att
de fick ligga ned verksamheten. Europadomstolen konstaterade bara kort
att man i ett stort antal liknande situationer hade bedémt att det skett
en krinkning av tidskriteriet och att finska staten inte hade angett nagra
giltiga skil for ett annat synsitt i det hir fallet.

Finland filldes alltsa for brott mot artikel 6 EKMR. I de 6vriga delarna,
dvs. de pastadda krinkningarna mot dganderitten och for diskriminering
ogillades kiromalet.** Avgérandet skapade en hel del diskussion om mil-
joprocessen i Finland. Frin domstolarnas sida ir irritationen pataglig och
det pastas ibland att man numera hellre avsldr en ansokan direke, istillet
for att aterforvisa. Jag har emellertid inte sett nigra undersokningar om
det, men om det ir en riktig uppgift 4r det en praxis som knappast gyn-
nar verksamhetsutovarna.

4.3  Tidsaspekten i Bunge-malet

Bunge-malet brjade som nimnts ovan med ansokan om provtikt 2005.
Ansokan om tillstdnd till huvudverksamheten inkom till miljsdomstolen
i maj 2006 och avslogs i december 2008. D4 ju miljédomstolen agerar
som tillstindsorgan har alltsa "rittegingen” enligt artikel 6 EKMR pagatt
sedan overklagandet gjordes i borjan av 2009. Riknat pa det viset gir
milet snart in pa sitt femte dr. Som nimndes i inledningen, uttalade HD
i sitt senaste beslut att provningen i MOD 2012 var begrinsad, da dom-
stolen ansdg sig bunden av rittskraften” i 2009 érs tillatlighetstorklaring.
Om HD nu finner att en sédan bundenhet strider mot de unionsrittsliga
bestimmelserna i malet stills man inf6r valet att avgéra tillstindsfrigan
sjilv eller att aterforvisa till MOD for en fullstindig provning.

Det senare alternativet framstar inte som sirskilt attraktive av flera
skil. Ett forsta sadant 4r trovirdigheten for rittssystemet, tidsaspekten
ir ett annat skil. En tredje provning i MOD ir knappast en [6sning som
kommer att vinna samtliga parters gillande. Dessutom tar en férnyad
och fullstindig tillstindsprévning med ett stort antal parter och myn-
digheter troligen mer 4n ett ar att genomfora. Direfter kommer domen
att overklagas till HD, som knappast kan meddela beslut i prévningstill-

64 Hir dr avgorandet ocksa intressant eftersom Europadomstolen bekriftar stillnings-
tagandet i ritestallet Fredin v. Sweden (ECtHR 1991-02-18; case 18928/91) om att nya
miljékrav pd gamla verksamheter ir tillitna inskrinkningar i dganderitten eftersom de
kan motiveras av tungt vigande allminintressen.
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standsfragan pd kortare tid 4n tre manader. I bista fall har da processen
pagatt i drygt sex dr, i virsta ndrmare sju ar. Om den processen slutar med
att Nordkalks ansokan ogillas, 4r det knappast férvanande om bolaget
i Matti Euréns efterfoljd stimmer svenska staten vid Europadomstolen
for brott mot tidskriteriet i artikel 6 EKMR. Det ér svért att sia om ut-
gingen i en sidan process. A ena sidan ir utredningen mer komplex i
Bunge-malet, jimfort med Euréns servicestation. A andra sidan var det
ocksd dir fraga om svira beddmningar av paverkan pa grundvatten som
bedémdes olika av instanserna. Till det kommer de forvintningar som
vicktes genom 2009 érs tillatlighetstorklaring och som Europadomstolen
kan komma att viga in i frigan. Jag tror dirfor att utgingen i ett sidant
mél inte dr alldeles given.

Alternativet 4r att HD meddelar provningstillstind i resten av ma-
let och domer av det i sak. Visserligen har man inte tillging till egna
tekniker, men det ir mojligt att férordna om en eller flera sakkunniga.
Dessutom kan tillstandsfrigan beddmas mot den rittspraxis som utveck-
lats av EU-domstolen i mél om Natura 2000. Hir har ju domstolen for-
mulerat hanteringsregler just med tanke pa den situation som vi nu har
i HD, dvs. att en nationell domstol ska bedoma ett tekniskt material
utan att ha sakkunniga i sitsen. Mot bakgrund av den omfattande ut-
redningen i malet frin olika myndigheter bor MOD:s stillningstagande
kunna utvirderas mot de hallpunkter om vetenskapligt tvivel som finns i
Waddenzee-milet och Alto Sil, dvs. att det ur ett vetenskapligt perspektiv
inte foreligger ndgot rimligt tvivel om att det inte forekommer nagon
skadlig inverkan pd omridet.®> Dirutéver maste HD ta stillning till i
vilken utstrickning man kan sitta villkor f6r en Natura 2000-paverkande
verksamhet pa framtiden.

4.4 Slutsatser om den svenska miljoprovningen

Fragan om miljoprovningen och tidsaspekten dr emellertid betydligt
storre in Bunge-malet. Som nimnts ovan, utsitts den svenska miljopro-
cessen rent allmint for pafrestningar bl.a. genom kraven pé 6kad tillging
till riteslig provning. En forutsittningslés diskussion om detta har dock
lyst med sin franvaro i Sverige, trots de senaste drens utredningar. Den
svenska debatten har istillet svingt fram och tillbaka, vilket inte minst

0 C-127/02 Waddenzee (2004-09-07), para 58-59, skrivningar som citeras i MOD
2011:50 och C-404/09 Also Sil (2011-11-24), para 100.
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mirks pd niringslivets instdllning. I ena stunden 4r det utmirke att vi
har fyra eller fem instanser som bedémer hela saken om och om igen
dnda upp till Hogsta domstolen, i den andra kan vi inte ha individuell
omprévning av IED-anlidggningar for att den svenska domstolsproces-
sen dr si lang och omfattande. Vi behover en mer strategisk diskussion
och en djupare analys av den svenska miljoprocessen i métet med EU-
ritten. Jag tinker inte férsoka mig pa en sidan hir, men vill inda gora
nagra anmirkningar. En inledande sidan ir att om Sverige har valt att
ligga miljoprovningen i allmin domstol och det uppstar friktioner med
EU-ritten kommer vi att behdva anpassa vart system, rimligen genom
forenklingar i miljoprocessen. Dessa forenklingar kan inte dstadkommas
genom att forsvira for den berdrda allminheten att verklaga beslut som
r6r deras intressen. Sidana forindringar maéste alltsd ske pa andra sitt,
varav jag kan se tvd huvudalternativ. Det ena ir att férindra hela syste-
met for domstolskontroll i riktning mot rittsprovning. Det andra ar att
behalla den reformatoriska processen i ett mindre antal instanser. Den
senare l6sningen ansluter bittre till den svenska traditionen inom forvalt-
ningsprocessen och ir att foredra av flera skil.

Den reformatoriska processen i domstol eller domstolsliknande organ
har nimligen stora fordelar. Det 4r ett enkelt, billigt och snabbt sitt att
fa dll en Gverprévning av administrativa beslut, samtidigt som systemet
garanterar en rittvis ritteging enligt artikel 6 i EKMR. I Sverige gors pa
miljdomridet dverprovningen av miljodomstolar som har teknisk exper-
tis. Alla slags miljomal bedéms i samma linje, oavsett om det 4r fraga
om tillstind, tillsyn, vite, exekution och handrickning, sanktionsavgifter
eller miljoskadestand. Enbart miljébrotten tas fortfarande i annan ord-
ning, vilket fir betecknas som en anomali. Jag menar att fordelarna ir
uppenbara vid en jimforelse med andra rittssystem. Det normala i andra
rittssystem inom EU ér en uppdelning av frigorna till flera olika dom-
stolar och andra instanser. Miljobeslut tas av en myndighet och 6ver-
provas av nista nivd inom administrationen, i separata organ eller hos
ansvarigt departement. Domstolarnas kontroll sker genom en begrinsad
laglighetsprévning som sker utanfér det normala beslutsfattandet. Slutre-
sultatet blir ofta bara att drendet skjuts tillbaka till beslutsinstansen, som
fattar ett nytt och likalydande beslut. Overklaganden ir sillan suspensiva
och om inhibition begirs kan det kosta en smirre formogenhet i form av
sikerhet och liknande. Rekvisiten f6r inhibition kan ocksé vara svara att
mota. Dirtill gors rittsprovningen ofta av instanser hogt upp i domstols-
hierarkin och kan dirfor vara extremt lingdragna, vilket gor att saken kan
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vara dverspelad nir den avgérs.®® Vanligast arbetar man med en mer eller
mindre civilprocessuell ordning dir den klagande miste bevisa sin sak.
Advokatobligatorium ir inte ovanligt, liksom att rittegingskostnaderna
kan vara hoga eller mycket hoga.

P4 ett rictsomrade som ir sd specialiserat som miljoritten menar jag
att den reformatoriska processen i sirskilda domstolar eller domstolslik-
nande organ med tekniska ledaméter 4r 6verligsen. Med en sa rik flora
av regelverk fran olika nivéer och krav pi tekniska och naturvetenskapliga
kunskaper ir det en illusion att tro att den vanliga domargeneralisten
kan behirska dessa mdl. Diremot finns ingen anledning att ha si manga
instanser som vi har i Sverige. Jag behéver knappast papeka att vér in-
stanskedja 4r betydligt lingre 4n i de flesta andra linder i Europa. Hir
kan vi aterigen jimfora med Finland. Dir 6verklagas alla myndigheters
beslut direke till férvaltningsdomstolarna — i miljomal till Forvaltnings-
domstolen i Vasa med hela landet som domkrets — och sedan vidare till
Hogsta forvaltningsdomstolen i Helsingfors (utan krav pa provningstill-
stand). Bada domstolsinstanserna har tekniska ledamoter.”” Bada vara
system dr reformatoriska, men dir Sverige alltsi kan ha fem instanser,
har finnarna tre. Dessutom skapas rittspraxis entydigt i finska HFD. I
Sverige sker det i praktiken i MOD, men vissa mal kan 6verklagas till
Hogsta domstolen. Samtidigt utgar det svenska regelverket frdn att "den
kvalificerade rittsbildningen” sker i den senare domstolen, en instillning
som inte stimmer med vare sig verkligheten eller HDs egen instillning.®®

De nirmare ingredienserna i en sidan reform fir ansta till en senare
diskussion. Vi kan hidmta inspiration frin savil Finland som det danska
systemet med en nationell Natur- og Miljoklagenzvnet (NMK). Idéer
som ventilerats de senaste dren ir att alla myndighetsbeslut Gverklagas
direke till domstol, vilket gor att linsstyrelsens roll som overprévnings-
organ for kommunala beslut avskaffas. Ett annat 4r att tillstindsprévning

% Det kinda ritesfallet C-44/95 Lappel Bank slutade ju med en lysande seger i EU-
domstolen for den klagande miljdorganisationen, samtidigt som den kontroversiella par-
keringsplatsen byggdes i fagelskyddsomradet. Ett annat kiint fall fran EU-domstolen med
liknande utging dr C-304/05 Santa Caterina Valfurva. Det finns en mingd andra sidana
exempel, se Effective Justice, avsnitt 2.5.

67 Se Kuusienimi & Vihervuori & Darpé i FT 2009, avsnitt 3.2 och 3.4.

% Prop. 2009/10:215, s. 180. I NJA 2011 s. 782 uttalar HD att ”(s)lutsatsen av det nu
sagda dr att Mark- och miljééverdomstolen har ett betydande ansvar for prejudikatbild-
ningen inom miljrittens omrade bade genom egna avgéranden och genom att méjlig-
gdra en prévning i HD”.
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pa regional niva ska ske i ett mindre antal koncessionsnimnder och att
slutlig 6verprovning sker i en specialdomstol som ir organisatoriskt sjélv-
standig. Det finns givetvis for- och nackdelar med alla dessa forslag och
det finns ocksa andra idéer som borde diskuteras.®” D4 jag dessutom tror
att det dr en samstimmig uppfattning att den svenska miljoprocessen ir
for langsam, borde frigan utredas.

5. Avslutande om de svenska domstolarnas roll
i implementeringen av EU-rétten

Bunge-malet r intressant ur méinga perspektiv, bl.a. darfor att det har
tydliggjort hur nationella rittsliga konstruktioner kan kollidera med
EU-ritten. Jag tycker dven att malet har illustrerat en underskattning av
unionsrittens genomslagskraft och dynamik pa miljdomradet. Majligen
kan man prata om en kulturkrock mellan EU:s institutioner och véra
myndigheter och domstolar. Kommissionen inledde som sagt under vé-
ren en kommunikation med regeringen. Frin svensk sida finns det tecken
pa irritation Gver att man anser att Bryssel ldgger sig i ett pagdende mal.
Det kan ocksd vara si att man frin regeringens sida underskattar kom-
missionens beslutsamhet i frigan. Det vi ser kan vara ett utflode av kom-
missionens nya strategi nir det giller dvertrddelser av unionsritten. Lis-
sabon har gett nya instrument it myndigheten som kan utnyttjas genom
forfaranden under artikel 260 EUF-fordraget, bl.a. begiran om viten och
inhibition.”® Att hotet om sidana ingripanden inte bara ir tomma ord
har inte minst mérkes i den svenska vargdebatten. Det finns ocksa andra
exempel pi att kommissionen har anvint sig av dessa méjligheter for att

faktiskt forhindra overtridelser, inte bara for att i efterhand sanktionera
dem.”!

 For en vidare diskussion om miljdprévningen i Sverige, se avsnitt 8.3 i Darpd: Rt till-
stand till miljon — Om tillstaindet som miljoritesligt instrument, rittskraften och métet
med nya miljokrav. Slutrapport 2010-11-15 inom forskningsprogrammet ENFORCE,
publicerad pa http://www.jandarpo.se/rapporter.asp.

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

71" Se den i not 10 nimnda artikel av David Hadrousek i JEEPL 2012 5. 235 som ger en
ger en god bild av de nya tongingarna inom kommissionen.
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En annan avslutande reflektion giller domstolarna och EU-ritten. Det
unionsrittsliga systemet utgir fran att domstolarna har en viktig roll i
virnandet av EU-ritten, eller som stdr i standardverket pa omradet:”?

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

I ett sidant sammanhang fungerar det inte bra om de nationella domsto-
larna sitter i en position dir de inte kan 6verpréva den rittstillimpning
som sker i politiska instanser, oavsett om det 4r i kommunala nimnder
eller i regeringen. Jag menar att hela idén med att regeringen tar beslut
som 4r bindande i miljoprévningar har spelat ut sin roll. De politiska
instanserna bor ange principer, budgetramar och planeringsunderlag
for samhallsviktiga projekt. Rittstillimpningen boér emellertid skotas
av myndigheter och domstolar utan inblandning av f6retridarna for de
politiska intressena. Jag menar ocksd att det har blivit tydligt att kon-
struktionen med preliminirbeddmningar av stora projekt som omfattas
av EU-ritsliga tillstindskrav kan komma i konflikt med unionsritten.
Som framgitt, anser jag dirfor ate tillatlighetsforklaringar — oavsett om
de utfors enligt 17 kap. MB eller 22:26 MB — maste forses med en moj-
lighet att fraingd dem om annat f6ljer av unionsritten. Det bor ocksa
rent allmint vara méjligt for det tillstindsprovande organet att gora en
slutavvigning i tillstindsprocessen. Med en sddan "slutventil” frsvinner
en stor del av idén med tillatlighetstrklaringarna och fragan dr darfor om
inte mojligheten bor skrotas.

72 Craig, P & De Birca s. 476.
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