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YRKANDEN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

H S har yrkat att Mark- och miljddverdomstolen, med andring av mark- och
miljodomstolens dom, i forsta hand ska upphéva Lansstyrelsens i Varmlands l&n
beslut i sin helhet och i andra hand bevilja dispens for avverkning av skog pa

fastigheten X i Kristinehamns kommun.

Lansstyrelsen i Varmlands lan (lansstyrelsen) har motsatt sig att mark- och

miljodomstolens dom &ndras.

MARK- OCH MILJIOOVERDOMSTOLENS DOMSKAL

H S har utéver vad som anforts i mark- och miljédomstolen tillagt i huvudsak

foljande:

Pagaende markanvandning

Det &r missvisande att endast tolka ordalydelsen vad avser fragan om 8 § artskydds-
forordningen ska kunna hindra pagaende markanvandning. Det utgér en enkel tolkning
av en komplex fraga. Om andamalet med 8 § i férordningen skulle stimma 6verens
med lansstyrelsens tolkning hade ersattningsbestammelser funnits och da hade den
bristande proportionaliteten kompenserats av ersattning fran det allmanna. Nu saknas

ersattningsregler varfor proportionaliteten av beslutet maste beaktas.

Forbudet i 8 § ér, till skillnad fran 4 § i férordningen, inriktad pa exemplar av vaxterna,
inte vaxternas livsmiljoer. Forbudet i 8 § &r hamtat fran de ursprungliga fridlysnings-
bestdammelserna som har utgjort ett skydd mot att plocka enstaka individer.
Formuleringen att forbudet ska omfatta just ”exemplar” tyder pé att man velat undvika
direkta skador pa exemplar av arten. En avverkning av omradet skulle med storsta
sannolikhet inte medfora nagon direkt skada pa exemplaren. Att artens livsmiljo
foréndras eller skadas faller enligt ordalydelsen utanfor paragrafens tillampning.
Innebdrden av skyddet har inte avsett vaxternas livsmiljoer och har aldrig varit sa
langtgaende att det har inneburit begransningar av pagaende markanvandning.
Lagstiftningen bygger pa olika skyddsnivaer. Mer omfattande skydd for livsmiljoer
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skapas med stod av bestammelserna om omradesskydd. Lagstiftarens avsikt har aldrig
varit att ge myndigheterna mojlighet att vélja mellan olika skyddsformer for att skydda
vaxternas livsmiljoer mot pagaende markanvandning. En sadan valfrihet skulle
innebdra en majlighet att kringga den lagstadgade och grundlagsskyddade ersattnings-
ratten och strida mot Europakonventionen, miljobalkens systematik och grundlaggande
rattsprinciper. Det har aldrig varit lagstiftarens avsikt och en sa omfattande forandring
av lagstiftningen kan inte tolkas in i bestammelsens ordalydelse da det 6verhuvudtaget
inte varit foremal for diskussion i lagstiftningsarendet. En sadan avvikelse fran
lagstiftning och grundlaggande principer skulle dessutom sannolikt ha kommenterats
och ifragasatts av lagradet. Beslutet drabbar en mindre lantbruksforetagare som, for att
klara av 1an och omkostnader i lantbruket, maste kunna avverka skog pa sin fastighet.
Lonsamheten for enskilda sma foretagare pa landsbygden klarar inte av sadana
inskrankningar som det nu ar fraga om utan att ndgon ersattning ges. Ratten till

ersattning ar en hogst central fraga for den enskilde.

Forbudet tar sikte pa atgarder som riktas direkt mot artindividerna och galler inte
markanvandning som medfor paverkan pa arterna som sker i samband med att en
skogsmaskin ska skota skogen eller nér livsmiljon for en skyddad art forsamras till
foljd av skogsavverkning. I det fall det finns behov att skydda arternas livsmilj6 ska
detta ske genom 7 kap. miljobalken.

Det faktum att den tidigare bestdmmelsen i 1 e § artskyddsférordningen (1998:179)
inte kom med i den nya férordningen innebdr inte att betydelsen av 8 §
artskyddsforordningen har foréandrats.

Han har ingen avsikt att plocka, grava, ta bort eller skada exemplar av bombmurkla.
Sasom lansstyrelsen far forstas ar man orolig for att en avverkning skadar
bombmurklornas livsmiljo och inte sjélva exemplaren. Bestdmmelsen i 8 §
artskyddsforordningen omfattades inte av Naturvardsverkets framstéllan om andringar

I artskyddsforordningen.
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Dispensproévning
Bombmurklans bevarandestatus paverkas inte av planerad avverkning. Det finns aldre
iakttagelser av fruktkroppar fran bombmurklan men med hénsyn till osékerheten av
bombmurklans férekomst &r det inte konstaterat att avverkningen ber6r exemplar i det
aktuella omradet nu. Lansstyrelsens tillampning far darfor ifragasattas da det inte &r
klart att exemplar skadas av en avverkning av aktuellt omrade. Provningen bor darfor
ske om 8 § artskyddsférordningen verkligen omfattar &ven arternas livsmiljo och inte

bara exemplaren av véxterna.

Det ar klarlagt att bombmurklan ar beroende av viss stérning i marken for att etableras
och det ar sannolikt med héansyn till vad man vet om bombmurklans biologi att den
overlever eller i vart fall aterkommer till lokalen efter avverkningen. Inom aktuellt
omrade har aktivt skogsbruk bedrivits langt tillbaka. Den senaste avverkningen skedde
for ca 80 ar sedan. Sannolikt hade inte bombmurklan funnits etablerad om inte omradet
hade avverkats. Det ar inte heller konstaterat att den helt forsvinner fran ett avverkat
omrade da exemplar hittats bade i ungskogar och pa korvagar. Av en registrering av en
nyckelbiotop i Toreboda kommun framgar att Skogsstyrelsen har funnit bombmurkla i
en 35 ar gammal granskog som tidigare slutavverkats. Om forsiktighet och hansyn
beaktas medfor inte avverkning av den aktuella storleken att bevarandestatusen for
arten paverkas negativt. Férekomsten av bombmurkla &r sa pass omfattande Gver
landet att en eventuell skada pa enstaka exemplar inte bor hindra planerad avverkning
och aven om enstaka exemplar skadas bestar platsen och marken intakt jamfort med
exempelvis bergtakt som for alltid andrar forhallandena. Exemplar av svampen har
ocksa konstaterats i naromradet vilket borde 6ka chanserna till aterkolonisering. |
naromradet &r arten ocksa skyddad bade norr och soder om aktuellt omrade, i norr
genom ett drygt 90 ha stort naturreservat (Klammeshojden), vilket far anses utgora

tillrackligt skydd for artens bevarandestatus.

Fragorna om hansynstagande ska hanteras inom ramen for en anmalan/tillstands-
ansokan som ska lamnas in enligt skogsvardslagen. Om myndigheten finner att det
finns ett behov av att skydda delar av skogen utéver den niva som féljer av
skogsvardslagens hansyn far lansstyrelsen mojlighet att skydda omradet enligt 7 kap.
miljobalken. Da kan intresset att skydda arter tillvaratas pa ett relevant satt samtidigt
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som markégarens intresse av att bedriva sitt skogsbruk tillvaratas inom ramen for vad

som kan anses proportionerligt.

Avsevart forsvarande av pagaende markanvandning

Det &r tydligt att paAgaende markanvandning pa aktuell del av fastigheten avsevart
forsvaras. Att bruka aktuellt omrade genom en slutavverkning ar det enda ekonomiskt
forsvarbara alternativet. Att genomfora uttag av enstaka stammar i omradet genom
plockhuggning medfor inte tillndrmesevis samma avkastning som en traditionell
avkastning och blir bade avsevart forsvarande och fordyrande. Aven om aktuellt
arende endast prévar avverkningen i ett visst omrade bor dven foljden av att
omgivningen och eventuellt andra delar kan komma att drabbas av ett likadant forbud
poangteras. Det kan saledes bli fraga om ackumulerade intrang. Vid en
proportionalitetsbeddmning kan det inte anses vara rimligt att den enskilde markagren
ensam ska béra kostnaden for det allmannas eventuella vinst att fa bestandet skyddat

fran avverkning.

Lansstyrelsen har utdver vad som tidigare anforts i huvudsak tillagt foljande.

Fridlysning ar ett komplement till omradesskyddet. Det framgar klart av ordalydelsen i
8 8 i forordningen att bombmurklan omfattas av forbudet att bl.a. skada exemplar eller
delar av svampen. H Ss dispensansokan avser slutavverkning av skog med
efterfoljande markberedning och plantséttning inom ett omrade dar bombmurklor
finns. Utifran nu gallande kunskapslage &r det helt klart att den planerade atgarden
kommer att leda till att exemplar eller delar av bombmurklor skadas. Den aktuella

atgarden kraver darfor dispens.

Omfattas planerade atgarder av férbudet?

Skadebegreppet i 8 § omfattar bade direkta och indirekta skador pa bombmurklor.
Forbudet géller oavsett om en handling sker avsiktligt eller inte och ar tillamplig &ven
om en planerad handling sker utan direkt avsikt att skada exemplar av svampen men
dar effekten trots allt skadar den. Bombmurklans livsmiljd blir darigenom indirekt
skyddad mot forstorelse. Den samlade vetenskapen talar entydigt for att traditionell
skogsavverkning medfor skada pa exemplar av bombmurkla. Av ArtDatabankens
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faktablad framgar t.ex. att svampen inte tycks 6verleva en slutavverkning och normalt
inte aterkommer i den nyanlagda och uppvaxande skogen. | Naturvardsverkets
atgardsprogram anges ocksa att den mest pafallande orsaken till att bombmurklan
blivit alltmer séllsynt &r inforandet av kalhyggesskogsbruket och att aktuella hot framst
ar skogsavverkning. Den stérning som gynnar etableringen av bombmurkla och manga
andra marklevande svampar ar betydligt mildare &n den stérning som uppkommer vid
korning med skogsmaskiner. Lansstyrelsens uppfattning ar att avverkning medfor
skada pa exemplar av bombmurkla, dels genom kérskador i samband med tradfallning,
dels genom att svampens livsmiljo forstors da traden falls. En traditionell

slutavverkning, som anstkan avser, kan darmed aldrig anses gynnsam for arten.

Det finns brister i kunskapen om bombmurklan. Det &r t.ex. osédkert om svampen &r
mykhorrizabildare eller en saprofyt och aven om det ar helt klarlagt att svampen ar
beroende av granar har man idag inte kunskap om exakt vilka biologiska mekanismer
som styr detta. Sambandet mellan traden och bombmurklan ar emellertid klarlagt och

att bombmurklan dér om dess livsmiljo forstors genom en avverkning.

Lansstyrelsen har utfort inventeringar 2009 och 2012 som visar att bombmurklan
forekommit pa platsen. Inventeringen 2012 visade att det vid tillfallet fanns 150
fruktkroppar inom berért omrade. Lansstyrelsen har vid inventering den 5 maj 2016,
trots att basta tiden for inventering av bombmurkla passerats, funnit 33 fruktkroppar av
bomburkla inom det aktuella skogsbestandet. Fynden ar registrerade i Artportalen.
Inventeringen visar att bombmurklans utbredning i omradet har minskat fran 2012 till
2016. Den troligaste forklaringen &r att inventeringen 2016 genomfordes for sent for
att samtliga fruktkroppar skulle kunna hittas. En annan rimlig forklaring ar att den
avverkning som genomfordes i direkt anslutning till aktuellt bestand, dar det vid
inventeringen 2016 inte har gjorts nagra fynd, har paverkat férekomsten av bomb-
murkla i omradet. Bombmurklan lever i regel i slutna bestand med tjocka barrmattor
och utan grans eller annan hogre vegetation. Ett intilliggande hygge kan medféra att
den typen av vegetation far faste och darmed konkurrera med bombmurklan. Det &r
rimligt att anta att bada forklaringarna bidragit till att utbredningsomradet inom
aktuellt bestand synes ha minskat. Att det inte med sakerhet gar att faststélla exakt var

inom omradet som det finns exemplar av svampen ar mindre intressant eftersom en
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avverkning av skogsbestandet i omradet kommer att skada exemplar av bombmurkla.

Det faktum att arten har en ogynnsam bevarandestatus i landet, att den har en

minskande trend och att den &r rodlistad, bade i Sverige och i samtliga andra

europeiska lander dar arten ar patraffad motsager pastaendet att bombmurklan kan

aterkomma i skogsbestandet efter en avverkning. Enligt informationen pa

ArtDatabankens hemsida ligger det omrade som nu &r aktuellt for avverkning i

utkanten av bombmurklans urbredningsormade vasterut i landet. En avverkning far

darfor anses leda till att artens utbredningsomrade minskar bade lokalt och nationellt.

Pagaende markanvéandning

Forbudet i artskyddsforordningen &r generellt och géller utan undantag. L&nsstyrelsens
beslut innebar inte att H S har forbjudits avverka sin skog. H S har ansokt om dispens
fran artskyddsforordningen och lansstyrelsen ar skyldig att prova ansokan i enlighet
med bestammelserna i artskyddsférordningen. Miljobalkens d&ndamalsstadga och de
allménna hansynsreglerna bor aterverka pa tolkningen av artskyddsférordningens
bestammelser. Av 1 kap. 1 § andra stycket miljobalken framgar ocksa bl.a. att
miljobalken ska tillimpas sa att den biologiska mangfalden bevaras. Andamalet med 8
8 artskyddsforordningen kan ségas vara att skydda skyddsvarda arter. Traditionell
avverkning utgor framsta hotet mot bombmurkla. Det finns saledes utifran
andamalsévervéaganden starka skal att tillampa forbudet att skada bombmurklor i fall
som avser skogsavverkning. Systematiskt bor det ocksa, i avsaknad av uttryckliga
sarregleringer, rada koherens mellan hur olika bestammelser i artskyddsforordningen
tolkas och tillampas. Det bor inte komma ifraga att tolka och tillampa bestammelserna
i forordningen olika beroende pa om de vilar pa EU-réttslig grund eller inte. Inte minst
intresset av forutsebarhet och rattssakerhet talar for detta. Naturvardsverket har i en
framstallan den 17 juni 2010 till regeringen om forslag till &ndringar i
artskyddsforordningen, vilket &ven omfattade 8 8, anfort bl.a. att enligt EU-
domstolens praxis galler skyddet av arter listade i habitatdirektivet ocksa pagaende
markanvandning och att nagra mojligheter till generella undantag som innebar att

omraden ska kunna anvandas pa ett andamalsenligt satt inte finns enligt direktivet.

Forbudet géller oaktat att det saknas ersattningssrétt néar det galler eventuella
inskrankningar i pagaende markanvandning kopplad till forbudet i 8 §
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artskyddsférordningen. | handelse av att férbud infors som avsevart forsvarade
pagaende markanvandning ar markéagaren hanvisad till att fora talan om ersattning mot
staten i domstol. Begransningarna i mojligheterna att meddela férbud som inskranker
pagaende markanvandning i form av avverkning av skog togs bort langt innan
artskyddsforordningen tradde i kraft och gallde oaktat att ersattningsratt inte forelag.
Aven enligt 1998 ars artskyddsforordning fanns mojlighet att besluta om foreskrifter
som hindrade att mark utnyttjades pa ett andamalsenligt sétt utan att det fanns nagon
rétt till ersattning.

Nar omfattningen av forbudet enligt ordalydelsen klart kan medféra hinder i pagaende
markanvandning &r det rimligt att forfattningstexten &ndras om annan ordning &ar
onskvérd. Att genom réattspraxis skapa en ordning som saknar all férankring i lagtexten
bor inte ske i fall som det forevarande. Det ar ocksa regeringen som har forhallit sig

passiv trots patalat behov av andring/dversyn av regleringen.

Dispensprovningen

Forutom att det handlar om dispens fran en forbudslagstiftning ar skyddet av
skyddsvarda arter ett starkt intresse. Det framgar inte minst av de stranga krav som
foreskrivits for att dispens ska fa meddelas. Mot bakgrund av befintlig kunskap om
bombmurklan och dess férekomst inom aktuellt omrade samt forsiktighetsprincipen, ar
det varken majligt att avverka hela eller delar av skogsbestandet inom det i malet
aktuella omradet utan att dispens meddelas. En traditionell slutavverkning leder
oundvikligen till att livsmiljon fér bombmurklorna forstors och skulle forsvara
uppratthallandet av en gynnsam bevarandestatus hos artens bestand. H S har inte visat
att det foreligger forutsattningar att meddela dispens fran forbudet i 8 §

artskyddsforordningen.

Naturvardsverkets tolkning att forbudet i 8 § ar tillampligt pa atgarder som har
samband med pagaende markanvandning om sadan verksamhet innebér en risk for
paverkan pa en fridlyst arts bevarandestatus, medfor en begransning av forbudets
rackvidd vid pagaende markanvandning som inte har stod i forfattningstexten. En
sadan konstruktion avviker fran gangse tolkningsmetoder och innebdr att vissa

verksamheter genom ett reduktionsslut undantas fran bestammelsens
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tillampningsomrade. Det normala vid reduktionsslut &r att en bestaimmelses dndamal
befordras om ett sadant foretas. Att tillata vissa pagaende verksamheter som skadar
skyddade arter utan krav pa foreskriven dispensprovning innnebéar en forsamring av
skyddet for de skyddade arterna. | manga fall, som i det férevarande, &r det i forsta
hand verksamheter som innebar pagaende markanvandning som innebér hot mot
skyddade arter. Lansstyrelsen forordar en tolkning som innebar att férbudet blir
tillampligt om en verksamhet riskerar att medfora att en skyddad art skadas och att det
efter ansokan om dispens far provas om undantag fran forbudet for den planerade
verksamheten kan medges. En sadan ordning ar mer forutsebar, leder till en mindre
komplicerad réttstillampning, harmoniserar systematiskt battre med hur

bestammelserna i 8 och 15 88 ar utformade och bidrar till ett battre artskydd.

Avsevart forsvarande av pagaende markanvandning

H S har fatt fastigheten som gava. Avverkningen avser en begransad yta om ca 1,5 ha
som ar forhallandevis liten jamfort med fastighetens totala yta. H S har inte gett in
nagon fullstandig redovisning av sin ekonomi och han har uppenbarligen dven vissa
tillgangar. H S kan inte anses ha visat att han drabbats oproportionerligt hart av

forbudet i 8 8 artskyddsforordningen.

YTTRANDEN FRAN REMISSMYNDIGHETER

Mark- och miljodverdomstolen har inhdmtat yttranden fran Naturvardsverket och

Skogsstyrelsen som framfort i huvudsak foljande.

Naturvardsverket

Naturvardsverket tar inte stallning till ersattningsfragan men anser att 2 kap. 15 §
regeringsformen inte utgdér nagot hinder for tillampning av forbuden i artskydds-
forordningen i samband med atgarder inom ramen for pagende markanvéndning.
Paragrafens tredje stycke éppnar upp for radighetsinskrankningar som motiveras av
miljoskal aven i fall da uttrycklig ratt till ersattning saknas. Naturvardsverkets
sammantagna beddémning ar att férbuden i 6, 8 och 9 88 artskyddsférordningen ar
tillampliga pa atgarder som har samband med pagaende markanvéandning, om sadan

verksamhet innebér en risk for paverkan pa en fridlyst arts bevarandestatus.
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Naturvardsverket anser att denna tolkning &r i linje med senare tids praxis fran Mark-
och miljoéverdomstolen, samt en naturlig konsekvens av att det saknas ett undantag
for pagaende markanvandning i artskyddsférordningen. Verket anser att den planerade
avverkningen traffas av forbuden och att forutsattningarna for dispens inte ar

uppfyllda.

Naturvardsverkets stallningstagande i handboken avseende pagaende markanvandning
baserades i stort pa de nationella fridlysningsbestammelsernas bakgrund och historik.
Redan i samband med att handboken (2009:2) togs fram noterades att fridlysnings-
bestammmelsernas tillampning inom de areella ndringarna var otydlig varfor verket i
en framstallan till regeringen 2010 foreslog férandringar i artskyddsforordningen bl.a.
att det uttryckliga undantaget for pagaende markanvandning borde aterinforas i 6, 8
och 9 8§ i férordningen om det var lagstiftarens mening att bestdmmelserna inte skulle
utgora hinder for en andamalsenlig anvandning av marken inom jord- och skogsbruk.
Nagon &ndring av bestammelserna har inte skett. Naturvardsverket arbetar tillsammans
med Skogsstyrelsen med att utveckla gemensamma riktlinjer for hanteringen av
fridlysta arter i samband med skogsbruksatgarder. Pa grund av det oklara rattslaget
omfattas inte de nationellt fridlysta arterna enligt 6, 8 och 9 8§ av forslaget. Av de
remissvar som kommmit in i samband med detta arbete framgar att det rader stor
osakerhet hos berérda myndigheter nar det géller hanteringen av fridlysta arter i
samband med atgarder inom de areella naringarna. Sedan 2010 har en omfattande
praxisutveckling agt rum nar det galler tillampningen av artskyddsférordningen och
Naturvardsverket ser anledning att omprova det stallningstagande som redovisades i

handboken och en revidering ar planerad under det kommande aret.

Tillampningen av 6, 8 och 9 88 artskyddsforordningen avseende pagaende
markanvandning

Bombmurklan omfattas av den nationella fridlysningsbestdmmelseni 8 §
foérordningen. Med begreppen ta bort, skada eller ta delar av avses bl.a. blomplockning,
brytande av kvistar och borttagande av hela plantor. Innan den nuvarande artskydds-
forordningen tradde i kraft den 1 januari 2008 fanns en bestammelse i den tidigare
artskyddsforordningen som angav att fridlysningar inte fick hindra att marken utnytt-
jades pa ett andamalsenligt satt, om inte annat foreskrevs nar forbudet meddelades.
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Samma innehall i sak fanns tidigare i 14 § andra stycket naturvardsforordningen
(1976:484). Det fanns darmed en stadgad process for att, vid fridlysning av nationellt
skyddade arter, inskranka pagaende markanvandning. Huvudregeln var dock att sa inte
skulle ske. Ordalydelsen i 8 § artskyddsférordningen innehaller numera inte nagon
begransning av forbudets tillampning i forhallande till pagaende markanvandning.
Bakgrunden till miljobalkens séarskilda bestdimmelser om skydd for vilda véxtarter ar
att skydda arter som hotas av insamling eller &r sallsynta eller hotade. Enligt
forarbetena till 8 kap. miljobalken kan fridlysning behdva ske som ett komplement till

omradesskyddet.

Det dvergripande syftet med fridlysningsbestdammelserna i artskyddsforordningen ar
enligt Mark- och miljédverdomstolens tolkning att sakerstélla de fridlysta arternas
gynnsamma bevarandestatus. Mot bakgrund av detta syfte har Mark- och
miljodverdomstolen tolkat ordalydelsen i 8 § som att fragan om artskyddsdispens
aktualiseras inte bara i samband med plockning och insamling utan dven nér vaxter tas
bort eller skadas till foljd av exploateringsforetag. Nar det galler verksamheter dar
syftet uppenbart &r ett annat &n att ta bort eller skada fridlysta véxter har dock Mark-
och miljoéverdomstolen gjort bedémningen att det krévs en risk for den fridlysta
artens bevarandestatus i omradet for att utlésa forbudet i 8 8. Naturvardsverket anser
mot bakgrund av bestammelsens syfte att detta ar en rimlig utgangspunkt. Om en
prévningsmyndighet finner att det star i strid med forbudet pa denna grund saknas
forutsattningar att meddela dispens enligt 15 § i forordningen och da &r det inte
relevant att préva fragan om andra lampliga l6sningar. Mark- och miljééverdomstolen
har i flera avgdranden slagit fast att artskyddsférordningen &r att betrakta som en
precisering av vad som féljer av de allmanna hansynsreglerna i 2 kap. miljobalken nar
det géller skydd av arter. En konsekvens av detta &r att en prévningsmyndighet, med
tillampning av relevanta fridlysningsbestdmmelser, har att bedéma hur fridlysta arter
paverkas av en planerad verksamhet. Naturvardsverket konstaterar att de allmanna
hénsynsreglerna i 2 kap. miljobalken &r generella bestammelser, vilket innebdar att det i
detta sammanhang inte finns skal att tillampa andra principer for hantering av
artskyddsfragorna i samband med skogsbruksatgarder an for exploateringsforetag som

innebé&r &ndrad markanvéndning.
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Innebar 8 § artskyddsférordningen ett hinder for planerad avverkning?
I enlighet med Mark- och miljoéverdomstolens praxis ska en bedémning av atgardens
paverkan pa bombmurklans bevarandestatus goras. Med bevarandestatus av en art
avses summan av de faktorer som paverkar den berdrda arten och som pa lang sikt kan
paverka den naturliga utbredningen och méangden hos dess populationer.
Bombmurklan &r upptagen pa rédlistan (2015) och ar klassad som sarbar (VU), vilket
innebar att den bedéms I6pa hog risk att do ut i vilt tillstand. Den framsta orsaken till
att arten gatt tillbaka ar kalhyggesskogsbruk, dar en slutavverkning normalt sett
innebar att arten forsvinner fran en lokal. Det finns visserligen fall dér arten patraffas i
unga och triviala granskogsbestand, men dessa forekomster ligger da som regel i nara
anslutning till aldre skog dar det forekommer bombmurkla och har sannolikt
begransade utsikter att langsiktigt dverleva. Arten gynnas visserligen i manga fall av
en viss grad av storning och utglesning av tradskiktet exempelvis genom skogsarbete
eller forsiktig gallring. Enligt verkets uppfattning far det dock anses klarlagt att en
traditionell slutavverkning i ett omrade med forekomst av bombmurkla innebér en stor
risk for att en lokal population slas ut och forsvagas. Artens forhallandevis sndva
ekologiska nisch med spridda férekomster gor bevarandestatusen kanslig for lokala
utdoenden, sarskilt om dessa beror pa habitatforlust. Bombmurklans férekomst inom
det omrade som berdérs av den planerade avverkningen &r inte helt klarlagd. Detta ar
naturligt da antalet synliga fruktkroppar av arten varierar kraftigt mellan olika ar.
Under sadana forutsattningar bor enligt verkets uppfattning en bedémning av paverkan
pa arten baseras pa basta tillgangliga kunskap samt pa forsiktighetsprincipen i 2 kap.

3 8 miljobalken.

Sju av atta vaxtplatser som registrerats for arten i det berérda omradet berérs, enligt
vad lansstyrelsen uppgivit i sitt beslut, av den planerade avverkningen. Mot bakgrund
av detta bedémer Naturvardsverket att det finns en pataglig risk att en traditionell
foryngringsavverkning i enlighet med ansokan skulle medfora att den lokala
populationen av bombmurklor slas ut. Mot bakgrund av den begransade populations-
storleken och den fortgaende forlusten av lokaler kan arten enligt verkets bedomning
inte anses ha gynnsam bevarandestatus pa nationell niva. Bombmurklans férekomster i
Varmland ligger dessutom i utkanten av artens svenska utbredningsomrade, vilket

sannolikt gor den regionala bevarandestatusen extra kanslig for forluster eller
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forsvagningar av lokala populationer. Detta innebér att bedémningen av verksamheter
och atgarder som kan paverka lokala populationer av bombmurkla i landet i allmanhet
och Varmland i synnerhet bér vara mycket restriktiv. Naturvardsverkets sammantagna
bedémning ar darfor att den aktuella avverkningen innebar risk for paverkan pa
bombmurklans bevarandestatus och att atgarden darmed inte &r forenlig med frid-
lysningsbestdmmelserna i 8 § artskyddsforordningen och eftersom avverkning riskerar
att forsvara uppratthallandet av en gynnsam bevarandestatus for bombmurklan, kan
forutsattningarna for att meddela dispens enligt 15 § i forordningen inte vara uppfyllda.

Det foreligger darfor hinder mot att tillata avverkningen.

Skogsstyrelsen

Lansstyrelsen ar provningsmyndighet for dispenser enligt artskyddsférordningen och
tillsynsmyndighet for artskyddsfragor enligt 8 kap. miljobalken och Naturvardsverket
ar tillsynsvagledningsmyndighet for dessa omraden. Skogsstyrelsen arbetar dock med
artskyddsfragor som véagledande och operativ tillsynsmyndighet for skogsbruks-
atgarder som avses i 12 kap. 6 8 miljobalken och som tillsynsmyndighet 6ver
skogsvardslagstiftningen. Manga av de bedomningar som &r aktuella i dispensfragan ar
darfor ocksa aktuella i de arenden som Skogsstyrelsen hanterar. Skogsstyrelsen har
tillsammans med Naturvardsverket och lansstyrelser tagit fram riktlinjer for hantering
av arter fridlysta enligt 4 och 7 88 artskyddsforordningen. Det &r ett stort och viktigt
steg i artskyddsarbetet. VVad galler de fridlysta arterna i 6, 8 och 9 8§ artskydds-
forordningen har Skogsstyrelsen och Naturvardsverket avvaktat dom i detta mal for att

fa ledning hur 6, 8 och 9 88§ ska hanteras innan de inkluderas i riktlinjerna.

Pagaende markanvéandning

Skogsstyrelsen kan konstatera att enligt ordalydelsen i 8 § artskyddsférordningen
galler forbudet generellt och utan undantag for areella naringar eller pagaende
markanvandning. Skogsstyrelsen ser inte att tidigare bestammelser i naturvardslagen
och motiv till denna paverkar detta faktum. Av EU-domstolens praxis foljer att
fridlysningsbestammelserna, som omfattar de arter som fortecknats med N och n pa
bilaga 1 till artskyddsfoérordningen (4 och 7 88 artskyddsforordningen), &r tillampliga

pa skogsbruk och kan innebéara en begransning av pagaende markanvandning.
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Historiskt sett har det funnits en skillnad mellan skyddet for arter upptagna i bilaga 1
och bilaga 2 nar det géller om begransning mot pagaende markanvandning ar tillaten.
Arterna i bilaga 1 har getts en sarstélining genom EU-domstolens praxis, medan
arterna i bilaga 2 genom aldre ratt har getts en svagare stallning. Det ar oklart varfor en
sadan skillnad skulle vara motiverad. Mark- och miljoéverdomstolen har i ett flertal
domar faststallt att artskyddsreglerna &r en precisering av de allméanna hansynsreglerna
(se bl.a. MOD 2013:13) och av miljébalkens forarbeten framgar att miljobalkens
allmanna hansynsregler ar tillampliga pa skogsmark och skogsbruk. I detta samman-
hang kan aven konstateras att miljobalken och skogsvardslagen galler parallellt och att
skogsvardslagstiftningen inte far strida mot artskyddsbestammelserna. Skogsstyrelsen
gor beddmningen att 8 § artskyddsforordningen géller generellt och utan undantag for

pagaende markanvandning.

Proportionalitet och ersattningsregler

Proportionalitetsprincipen finns bade i EU-rétten och miljobalken. Generellt innebar
principen att de atgarder som vidtas inte far vara mer ingripande &n att syftet med
regleringen uppnas. Mark- och miljoéverdomstolen har konstaterat att ett syfte med
fridlysningsbestammelsen far anses vara att sakerstalla de fridlysta arternas
gynnsamma bevarandestatus (dom den 25 januari 2016 i mal nr M 11317-14).
Domstolen konstaterar i detta sammanhang ocksa att artskyddsdispens fran 8 §
artskyddsforordningen aktualiseras dven i de fall som vaxter skadas som en foljd av ett
exploateringsforetag. Domstolen anser dock att det liksom vid tillampning av 4 § i
forordningen kravs en risk for paverkan pa den skyddade artens bevarandestatus i
omradet for att utlésa forbuden i 8 § artskyddsforordningen. Med hansyn till
ovanstaende dr Skogsstyrelsens bedémning att de atgarder som behovs for att
sakerstalla de fridlysta arternas gynnsamma bevarandestatus ocksa far anses vara
proportionerliga oavsett om det finns en rétt till ersattning eller inte. Skogsstyrelsen
gor vidare bedomningen att 8 § artskyddsforordningen omfattar skador pa vaxter som
ar en foljd av en skogsbruksatgard om det finns en risk for en negativ paverkan pa den

skyddade artens bevarandestatus i omradet.
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Omradesskydd och artskydd
Bland annat lansstyrelsen och Skogsstyrelsen far besluta om skydd for omraden som
av nagon anledning ar sarskilt vardefulla. | detta arbete ingar naturligt ocksa en del
artskydd. Eftersom myndigheternas resurser &r begransade finns en nationell strategi
for formellt skydd av skog. Strategin anger, utifran vissa kriterier, vilken typ av
omraden som ska skyddas forst. Artskyddsreglerna i 8 kap. miljobalken och
artskyddsforordningen skiljer sig fran detta arbete genom att det ar en tvingande
forbudslagstiftning. Om ett omrade ar prioriterat for omradesskydd fattar myndigheten
beslut om sadant skydd, men om omradet inte ar prioriterat kan en atgard anda vara
forbjuden enligt artskyddsbestammelserna. Detta ar ingen godtycklig hantering fran

myndighetens sida.

Om bombmurklans biologi

H S pastar att det ar ~ostridigt att bombmurklan &r beroende av viss storning i marken
for att etableras” och att bombmurklan “gynnas pd liknande scitt av ett pagaende
skogsbruk som medfor stérningar i marken m.m.”. Vidare péstar han att

”Sannolikt hade inte bombmurklan funnits etablerad om inte omradet avverkats”.
Dessa pastaenden stammer inte. Flera lokaler for bombmurkla i Svealand och norra
Gotaland utgor tidigare kulturpriglade skogsmarker ("bondeskog”) med extensivt
brukade skogar. Dessa har en historia av kreatursbete kombinerat med plockhuggning.
Denna markanvandning har gett upphov till strukturellt luckiga, flerskiktade skogar
med inslag av allt ifran mycket gamla granar, till granar i yngre aldersstadier. En sadan
skogsstruktur har varit gynnsam for bombmurklan och bidragit till Iangvarig och
obruten grankontinuitet. Det finns inga vetenskapliga bel&gg for att en markstorning i
sig pa nagot satt gynnar bombmurkla annat an att luckiga och olikaldriga skogar har
varit gynnsamt. Bara for att flera véxtlokaler har en historia som tidigare
skogsbetesmark, kan man inte dra den slutsatsen om stérningar i marken som H S gor.
Bombmurklan férekommer endast inom granens naturliga utbrednings-omrade i
naturligt forekommande granskog, och bara i omraden dar gran har funnits under
mycket lang tid. | ett omrade med sadana mycket gamla férekomster kan arten under
optimala forhallanden (som sallan intraffar), sprida sig fran en véxtplats till det direkta
naromradet. | sddana undantagsfall kan arten dyka upp i yngre skogsbestand.
Bombmurklan forekommer inte pa kalhuggna skogsmarker. Den ar knuten till kalkrika
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sandmarker med gamla férekomster av gran, en miljé som idag ar mycket séllsynt
forekommande i landskapet. | skogsbrukssammanhang brukar gran betraktas som “fel
tradslag” pa sddan mark, da tall frin virkesproduktionssynpunkt &r att foredra pa
sandig mark. Detta har ytterligare bidragit under senare tid till att decimera lampliga

vaxtplatser for bombmurklan.

MARK- OCH MILJIOOVERDOMSTOLENS DOMSKAL

Utgangspunkter for prévningen

H S har ansokt om dispens enligt 15 8 artskyddsforordningen for att slutavverka
1,5 ha skog inom ett omrade av sin fastighet dar inventering har visat forekomst av
svampen bombmurkla (Sarcosoma globosum). Arten omfattas av de nationella
fridlysningsbestdammelserna i 8 § artskyddsforordningen. Enligt den bestdmmelsen
ar det forbjudet att bl.a. ta bort eller skada exemplar av bombmurkla. Arten &r dven

upptagen pa Rodlistan (2015).

Forbudet i 8 § artskyddsforordningen har meddelats med stod av bemyndigande i 8
kap. 2 § miljobalken. Enligt den bestammelsen far regeringen meddela foreskrifter om
bl.a. forbud att skada vilt levande véaxter. Forbudet har enligt sin ordalydelse ingen
begransning i tillampningen avseende pagaende markanvandning. Mark- och
miljooverdomstolen har i praxis klargjort att fragan om artskyddsdispens aktualiseras
aven nér vaxter som omfattas av 8 § forordningen tas bort eller skadas som en indirekt
foljd av ett exploateringsforetag (MOD 2016:1). Nar det ar frdga om verksamheter dar
syftet uppenbart &r ett annat &n att ta bort eller skada fridlysta véxter kravs dock en risk
for paverkan pa den skyddade artens bevarandestatus i omradet for att utlosa forbudet i
8 § artskyddsforordningen. Forbudet intrader alltsa inte vid varje borttagande eller
skadande av en individ utan forst ndr artens bevarandestatus paverkas. Det finns inte
skal att géra en annan bedémning i detta fall som avser pagaende markanvandning an
den som gjordes i namnda rattsfall. Det &r i bada fallen fraga om skada som &r en
indirekt foljd av verksamheten. | nu aktuellt fall aktualiseras saledes forbudet i 8 §
artskyddsforordningen forst om den tankta skogsbruksatgarden kan leda till att

bombmurklans gynnsamma bevarandestatus paverkas.
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Av atgardsprogrammet for bombmurkla, som faststallts av Naturvardsverket, framgar

att hotbilden mot bombmurklan och dess skogsmilj6 ar vélkand och dokumenterad.

Idag klassas den som sarbar och hotas framforallt av konventionellt trakthygges-

skogsbruk; arten férsvinner vid slutavverkning. Den har forsvunnit pa manga hall i

Europa. Sverige har ojamforligt flest véaxtplatser kvar, vilket medfor att vart land har

ett internationellt ansvar for artens bevarande. Den har ocksa en negativ trend i landet.

I samband med inventeringsinsatser upptacks fortfarande ibland nya vaxtplatser men

det forsvinner aven omraden till foljd av avverkning. Arten Gverlever inte en

slutavverkning och aterkommer normalt inte i den nyanlagda och uppvaxande skogen.

Utredningen i malet visar att den aktuella slutavverkningen av skogen skulle komma
att paverka bombmurklans gynnsamma bevarandestatus. Det allmanna intresset av att
atgarden inte kommer till stand &r starkt sarskilt mot bakgrund av att arten forsvunnit
pa manga hall i Europa och att arten aven har en negativ trend i landet. Eftersom den
gynnsamma bevarandestatusen kommer att paverkas av en avverkning aktualiseras
forbudet i 8 § artskyddsforordningen. Nagon uttrycklig dispensgrund i denna situation

finns inte heller i artskyddsférordningen.

Radighetsinskrankningar av miljoskal

H S har anfort att tillampningen av forbudet skulle innebéra att den pagaende
markanvandningen avsevart skulle forsvaras och att det inte ar forenligt med
proportionalitetsprincipen att begransa pagaende markanvandning med stod av 8 §
artskyddsforordningen utan att ersattning utgar. Han har dven anfort att mer
omfattande skydd for livsmiljoer bor skapas med omradesskydd.

Utgangspunkten i lagstiftningen &r att markéagaren har radighet 6ver sin fastighet. Av
2 kap. 15 § regeringsformen framgar att den enskildes egendom inte ar ovillkorligt
skyddad utan inskrankningar kan goras for att tillgodose angeldgna allmanna intressen.
Ett sédant allmant intresse ar miljoskydd. Aven Europakonventionen for manskliga
rattigheter ger utrymme for radighetsinskrankningar av miljoskal. Vid samtliga slag av
aganderattsintrang géller en proportionalitetsprincip som innebaér att nédvéandigheten

av ett intrang i det allmannas intresse maste balanseras mot det men den enskilde lider
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av intranget. Staten ges vid tillampningen av denna princip en forhallandevis vid egen
beddmningsmarginal (prop. 2009/10:80 s. 165).

En fastighetsédgare far alltsa tala vissa inskrankningar av radigheten 6ver sin fastighet
for att tillgodose allménna intressen. Nar det allménnas intresse kolliderar med ett

enskilt intresse maste en proportionalitetsavvagning goras.

Av miljobalkens portalparagraf framgar att balkens syfte &r att framja en hallbar
utveckling, vilket bygger pa insikten att naturen har ett skyddsvarde och att
manniskors rétt att fordndra och bruka naturen ar forenad med ett ansvar for att
forvalta naturen val. Balken ska tillampas sa att den biologiska mangfalden bevaras.
Naturen tillerk&nns ett sjalvstandigt skyddsvérde (prop. 1997/98:45, del 2, s. 7-9).

I 8 kap. miljobalken och i artskyddsférordningen finns bestammelser som néarmare
preciserar artskyddet. Syftet med fridlysningsbestammelserna ar att skydda vilda djur-

och vaxtarter fran att forsvinna eller utséattas for plundring (a.a. s. 104).

Skydd for en djur- eller vaxtart kan uppnas bade genom fridlysning av hela eller delar
av landet eller genom att t.ex. naturreservat inrattas for skydd av arter i ett omrade. Till
skillnad mot vad som galler vid inrattande av naturreservat finns det inga erséttnings-
bestammelser kopplade till artskyddet i 8 kap. miljobalken. Historiskt sett har
nationella bestammelser till skydd for vaxter i stallet varit utformade sa att det satts en
grans for hur langtgaende restriktioner som det allménna far lagga pa en fastighet. |
den ursprungliga naturvardslagen (1964:822) angavs att forbud mot att ta bort eller
skada en vaxt inte fick hindra avverkning av skog eller markens dndamalsenliga
nyttjande. Lydelsen andrades fran och med den 1 januari 1975 och skrivningen om att
forbud inte fick hindra avverkning av skog eller markens andamalsenliga nyttjande
togs bort. Enligt forarbetena borde dock foreskrifter som kunde meddelas med stod av
14 § naturvardslagen inte fa medfora att pagaende markanvandning avsevart
forsvarades (prop. 1974:166 s. 118). Enligt 14 § naturvardsférordningen (1976:484)
fick Naturvardsverket meddela foreskrifter om forbud enligt 14 § naturvardslagen. Ett
sadant forbud fick inte utgora hinder mot att marken nyttjades pa ett andmalsenligt
sétt, om ej annat foreskrevs vid dess meddelande. Om ett férbud kunde medfora hinder

mot att marken nyttjades pa ett &ndamalsenligt sétt, skulle dgare och innehavare av
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sarskild ratt till marken ges majlighet att erinra mot atgarden. | vissa fall kunde alltsa
forbuden medféra ekonomisk skada for markagare, men forbuden fick aldrig ga sa
langt att pagaende markanvéandning avsevart forsvarades. Fére 1975 ars andring kunde
ett forbud enligt 14 § naturvardslagen aldrig hindra marks andamalsenliga nyttjande,

men efter lagandringen fick detta ske, om &n undantagsvis.

Nar miljobalken infordes ersattes naturvardslagen och naturvardsférordningen av dels
bestammelser i miljobalken, dels bestammelser i artskyddsforordningen. I den
ursprungliga artskyddsférordningen infordes bestdmmelser som motsvarade vad som
tidigare gallt enligt 14 § naturvardsférordningen. Den 1 januari 2008 tradde den nu
géllande artskyddsférordningen i kraft och bestdmmelsen om att forbud inte fick

hindra andamalsenligt nyttjande av mark togs bort.

Fragan ar om det, trots avsaknad av uttryckligt forfattningsstod, fortfarande kan anses
finnas en grans for hur langtgaende restriktioner som det allmanna far lagga pa en
fastighet med stod av 8 § artskyddsforordningen. Ett argument for det ar att ratt till
ersattning saknas i fall da en nekad artskyddsdispens leder till att pdgaende
markanvandning avsevart forsvaras. Om nagon ersattningsratt inte finns i ett sarskilt
fall paverkar det proportionalitetsbeddmningen och det allmannas mojligheter att vidta
atgarden (jfr SOU 2013:59 s. 117).

Narmare om ersattning

Enligt 2 kap. 15 § regeringsformen ska erséttning vara tillforsakrad den for vilken det
allménna inskranker anvandningen av mark eller byggnad pa sadant satt att pagaende
markanvandning inom berord del av fastigheten avsevart forsvaras eller att skada
uppkommer som ar betydande i férhallande till vardet pa denna del av fastigheten. Vid
sadana inskrankningar som sker av t.ex. miljoskal géller dock vad som foljer av lag i
fraga om rétt till ersattning. Enligt 31 kap. 4 § miljobalken foreligger ersattningsrétt
vid inrattande av naturreservat och annat omradesskydd om pagaende markanvandning
inom berord del av fastigheten avsevart forsvaras. Ratt till erséttning foreligger aven
vid végran att ge dispens avseende biotopskyddsomrade enligt 7 kap. 11 § forsta
stycket 1. Nagra motsvarande ersattningsregler finns inte vad avser inskrankningar

som skett med stod av artskyddsférordningen.
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Det tredje stycket i 2 kap. 15 § regeringsformen infordes i samband med &ndringar i

regeringsformen som tradde ikraft den 1 januari 2011. | det sammanhanget uttalades

att det finns situationer dér det inte framstar som rimligt att den enskilde ensam far

bara hela den ekonomiska bordan vid radighetsinskrankningar som sker av bl.a.

miljoskal. Fragan aktualiseras vid ingripanden som beror pa omstandigheter helt

utanfor den enskildes kontroll och som drabbar den enskilde mycket hart (prop.

2009/10:80, s. 169, jfr &ven NJA 2014 s. 332).

Ersattningsratt vid inskrankningar av pagaende markanvandning av miljoskal &r
saledes inte ovillkorlig. | forarbetena till 2 kap. 15 § tredje stycket regeringsformen
anges: ”Vid stiftande av lag som medfor ritt for det allménna att inskrénka
anvandningen av mark eller byggnad av hélso-, miljoskydds- eller séakerhetsskal far det

(darfor) 6vervégas om en ritt till ersittning bor inféras™ (prop. 2009/10:80 s. 169 f).

Miljolagstiftningen innehaller tamligen langtgaende mojligheter till inskrankningar av
pagaende markanvandning av miljoskal. Utgangspunkten synes vara att mer betydande
inskrankningar av pagaende markanvandning ska leda till ersattningsratt, nar behovet
av miljoskydd foranleds av omstandigheter som den enskilde markégaren inte rader

over.

Ratt till ersattning vid radighetsinskrankning i ett fall dar ersattningsratten inte ar
reglerad i lag har provats i rattsfallet NJA 2014 s. 332. Hogsta domstolen har i detta
rattsfall slagit fast att ersattningsratt kan foreligga direkt enligt regeringsformen i ett
sadant fall som angavs i 2 kap. 18 § regeringsformen (nuvarande 2 kap. 15 §
regeringsformen) om erséttningsrétten inte ar reglerad. HD anférde att inskrankningar
av bl.a. miljoskal som regel inte ger ratt till ersattning. Om inskrankningen beror pa
omsténdigheter som ligger utanfor den enskildes kontroll och drabbar denne sarskilt
hart kan dock ersattning utga utan uttryckligt lagstod, direkt enligt regeringsformen.
Det forutsatter dock, enligt HD, att pagaende markanvandning avsevart forsvaras eller

att en betydande skada uppkommer for markagaren.

Fragan om ersattning i forhallande till radighetsinskrankningar har behandlats av

Utredningen om ersattning vid radighetsinskrankningar (SOU 2013:59). Utredningen
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anforde att det finns ett behov av en 6versyn av fragan om erséattning vid
radighetsinskrankningar enligt artskyddsforordningen. Utredningen anforde vidare att
det i kommentaren till naturvardslagen angavs att tillampningen i nagot fall kunde
innebara skada for markagaren, men aldrig ga sa langt att pagaende markanvéandning
avsevart skulle forsvaras. Vid miljobalkens och artskyddsforordningens tillkomst
gjordes ingen andring i denna del. Enligt utredningen forefaller det inte ha varit
lagstiftarens avsikt att lata forbud meddelade med stéd av bestdammelserna i 8 kap.
miljobalken ga sa langt att pagaende markanvandning avsevart skulle forsvaras. De
fridlysningsbestammelser i artskyddsférordningen som har sitt ursprung enbart i
naturvardslagen (6, 8 och 9 §§ artskyddsférordningen) bor saledes, enligt utredningen,
inte kunna aktualisera en sadan situation som faller inom ramen for nar ersattning
skulle kunna komma i fraga. Utredningen fann dock att i brist pa tydliga uttalanden av
den innebdrden har det skapats en osékerhet pa den punkten. Utredningen konstaterade
aven att om mojligheterna att vidta radighetsinskrankningar med stod av artskydds-
forordningen har ékat borde mojligheten att i vissa fall erhalla erséttning vid sadana
radighetsinskrankningar 6vervéagas samt att det finns ett behov av dversyn ifrdga om
radighetsinskrankningar med stod av artskyddsférordningen (SOU 2013:59 s. 153 f).

Utvecklingen avseende miljoskydd och egendomsskydd

Sedan 1960-talet da naturvardslagen tradde i kraft har insikten om att biologisk
mangfald har ett egenvarde successivt okat. Den faktiska kunskapen om hur beroende
vi ar av fungerande ekosystem har vuxit, vilket bl.a. har lett till flera internationella
konventioner som har till syfte att skydda biologisk mangfald. EU har antagit rattsakter
som syftar till att skydda arter och livsmiljoer, bl.a. fageldirektivet samt art- och
habitatdirektivet. Betydelsen av skydd for véxt- och djurarter har aven pa ett
overgripande plan lyfts fram i arbete med nationella miljokvalitetsmal, dar det finns en

malsattning om bevarande av biologisk mangfald med ett rikt djur- och vaxtliv.

Mot bakgrund av den utveckling som skett pa miljomradet kan den omstandigheten
att det i &ldre lagstiftning foreskrevs att ett forbud mot att skada véxter inte fick
innebara att pagaende markanvandning avsevart forsvarades inte automatiskt laggas till

grund for ett antagande att samma begransning skulle gélla i dag.
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Parallellt med utvecklingen pa miljdomradet har, & andra sidan, enskildas rattsliga

stallning i férhallande till det allménna, ocksa savitt avser egendomsskydd, forstarks

under de senaste decennierna. Europakonventionens allt starkare stéllning och

mojligheterna for enskilda att direkt aberopa rattigheter i regeringsformen (se ovan)

understryker en sadan utveckling.

Den generella utgangspunkten vid lagstiftning inom miljéomradet torde vara att dessa
intressen maste balanseras mot varandra. Denna aspekt gor sig gallande ocksa vid

tolkningen av géllande ratt.

Tillampning av artskyddsforordningen i aktuellt fall

Artskyddsforordningen, tillampad enligt sin ordalydelse, ar langtgaende. Trots att
regleringen kan fa mycket ingripande konsekvenser for den enskilde saknar den en
uttrycklig proportionalitetsreglering. Inte heller finns nagra ersattningsregler knutna till
regleringen. Genom Hogsta domstolens ovan berdrda avgorande skulle i och for sig en
ersattningsratt kunna foreligga vid en motsvarande inskrankning av radigheten som
foranleds av reglerna i artskyddsforordningen. Fragan ar dock oséker och forutsatter

under alla forhallanden att talan vacks mot staten.

Bestammelserna i regeringsformen synes forutsatta att mer betydande inskrdnkningar
av radigheten av fastigheter sker genom lag och att lagstiftaren i det sammanhanget
tydligt tar stallning till fragan om rétten till ersattning (se ovan). Lagstiftaren har ocksa
tagit ansvar for uppratthallandet av principerna for ersattningsratten i 2 kap. 15 §
regeringsformen genom bl.a. ersattningsratten enligt 31 kap. 4 § miljobalken.

Artskyddsférordningen utgor en reglering pa regeringsniva. Den saknar darigenom det
underlag for tolkning som beredningskravet ifrdga om lag normalt féranleder. Nagra
egentliga forarbeten finns saledes inte. Forordningen maste tolkas mot bakgrund av

bemyndigandet som den vilar pa.

Som ovan anforts kan konstateras att lagstiftaren inte synes ha 6vervagt fragan om
ersattning vid inforandet av det bemyndigande i miljobalken som artskydds-
forordningen bygger pa. Detta talar for att lagstiftaren forutsatt att tillampning av
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regler som kan héarledas fran detta bemyndigande inte skulle kunna innebara mer

betydande inskrankningar i pagaende markanvandning.

| forarbetena till bemyndigandebestdmmelsen i 8 kap. 2 § miljobalken anfors att nar
utrotningshotade véxter forekommer inom begransade omraden ar det normalt
lampligt att astadkomma skydd genom bestammelserna om omradesskydd, i forsta
hand naturreservat eller biotopsskyddsomrade (prop. 1997/98:45, del 2, s. 104).
Utgangspunkten for de myndigheter som har att tillimpa regelsystemet maste ocksa
vara att radighetsinskrankningar avseende pagaende markanvandning som innebéar
stora ekonomiska konsekvenser for den enskilde i forsta hand ska astadkommas
genom atgarder som ger rétt till ersattning for inskrankningen. Det kan i
sammanhanget anmarkas att nekad dispens for vissa atgarder inom ett biotopskydds-
omrade ocksa kan grunda ersattning enligt 31 kap. 4 § miljébalken. Det finns enligt
Mark- och miljédverdomstolen knappast sakliga skél ur lagstiftningssynpunkt for att
skilja den typen av fall fran en radighetsinskrankning som &r en féljd av en nekad

dispens enligt artskyddsfoérordningen.

Mot angiven bakgrund talar 6vervagande skal for det inte varit lagstiftarens avsikt att
fridlysningsbestdammelserna i artskyddsforordningen skulle kunna ges en tillampning
som innebér att pagaende markanvandning inom berord del av fastigheten avsevart

forsvaras. Lagstiftarens utgangspunkt synes vara att regler om omradesskydd i forsta

hand ska anvéndas i en s&dan situation.

Artskyddsférordningen ger enligt sin ordalydelse dock inget direkt utrymme eller
anvisning for en sadan tillampning. Nagon dispensgrund med en sadan inriktning har
inte heller foreskrivits. Det kan samtidigt konstateras att lagstiftningen inte heller ger
nagon tydlig l6sning for hur den intresseavvagning som aktualiseras i detta mal ska

goras.

Ett alternativ kan da vara att tolka forbudet i artskyddsforordningen pa sa satt att
forbudet inte ar tillampligt i ett fall dar dess tillampning skulle leda till att pagaende
markanvandning avsevart skulle forsvaras. Det som talar emot detta &r dock bristen pa

forutsebarhet eftersom det finns risk att den enskilde markagaren i sa fall pa egen hand
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gor en bedomning om pagaende markanvandning avsevart forsvaras. Om markagaren

gor en felaktig bedémning kan denne riskera att gora sig skyldig till artskyddsbrott. En

sadan ordning &r darfor inte godtagbar.

Andamalen bakom skyddsbestammelserna i artskyddsforordningen talar i stéllet for att
forbudet i 8 § artskyddsforordningen i och for sig ska anses tillampligt i ett sadant fall
och att dispens maste sokas. Tillampningen i det enskilda fallet ska dock ske utifran en

proportionalitetsavvagning inom ramen for ett dispensforfarande.

Det sagda leder till att om prévande myndighet finner att férbudet i 8 § artskydds-
forordningen i ett enskilt fall medfor att radigheten 6ver marken inskranks pa ett sadant
satt att pagaende markanvandning inom berord del av fastigheten avsevart forsvaras
ska dispens medges fran forbudet i denna bestimmelse. Atgarden ska darmed bedémas
som tillaten. En sadan ordning ger utrymme for att, pa det satt som lagstiftaren synes
ha forutsatt, initiera fragan om skyddet for hotade véxter i stéallet kan astadkommas
genom nagon form av omradesskydd. Det ger ocksa majlighet att, vid behov, utforma
en dispens pa ett sadant satt att fridlysningsbestammelserna i mojligaste man
uppréatthalls utan att radigheten 6ver marken inskréanks i betydande grad. | och med att

dispens maste sokas uppnas dven kravet pa forutsebarhet.

Skulle en tillampning av forbudet innebara att pAgaende markanvandning avsevart
forsvaras inom berord del av fastigheten?

H S har gjort gallande att slutavverkning &r det enda ekonomiskt forsvarbara
alternativet. Att genomféra uttag av enstaka stammar medfor inte tillndrmelsevis
samma avkastning som en traditionell avverkning och blir bade avsevart forsvarande
och fordyrande. Lansstyrelsen har anfort bl.a. att den aktuella avverkningen avser en
begransad yta som ar forhallandevis liten jamfort med den totala ytan av H Ss

fastighet och att H S inte heller lamnat nagon fullstandig redovisning av sin ekonomi.

Det ar enligt Mark- och miljééverdomstolen uppenbart att en tillampning av forbudet
i 8 § artskyddsforordningen, med hansyn till vad H S anfort, skulle paverka pagaende

markanvéandning inom det omrade av fastigheten dar slutavverkning
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planeras. Fragan om hur stor denna paverkan ar har dock inte tidigare prévats i

arendet. Det har inte heller provats om ett skydd kan astadkommas genom nagon form

av omradesskydd som ger ratt till ersattning. Med hansyn till instansordningens princip

bor dessa fragor prévas av lansstyrelsen som forsta instans.

Mark- och miljééverdomstolens slutsats

Mot bakgrund av vad som sagts ovan beddomer Mark- och miljédverdomstolen att
malet bor aterforvisas till lansstyrelsen for bedémning av om en tillampning av
forbudet innebér ett avsevart forsvarande av pagaende markanvandning inom berdrd
del av fastigheten. Om svaret pa den fragan blir att den pagaende markanvandningen
inte avsevart forsvaras inom berord del av fastigheten, utgor den omstandigheten att
det ar frdga om pagaende markanvandning inget hinder mot att avsla dispensansckan.
| annat fall ska dispens ges, med eventuella villkor. Det bor da dven dvervagas om
skyddet for bombmurklan kan uppnas genom nagon form av omradesskydd som ger

fastighetsagaren mojlighet att fa ersattning.

Sammanfattning

H S har ans6kt om dispens enligt 15 § artskyddsférordningen for att slutavverka 1,5
ha skog inom ett omrade av sin fastighet dar inventering har visat férekomst av
svampen bombmurkla. Arten omfattas av de nationella fridlysnings-bestammelserna i
8 § artskyddsforordningen. Enligt den bestdimmelsen &r det forbjudet att bl.a. ta bort

eller skada exemplar av bombmurkla.

Lansstyrelsen och, efter éverklagande, mark- och miljddomstolen har avslagit ansokan

eftersom forutsattningar for dispens inte ansetts foreligga.

Malet i Mark- och miljodverdomstolen galler fragan om rackvidden av forbudet i 8 §

artskyddsforordningen nar det ar fraga om pagaende markanvandning.

Mark- och miljédverdomstolen konstaterar att den gynnsamma bevarandestatusen for
bombmurklan paverkas genom den planerade atgarden fran markéagaren och att
forbudet i 8 8 artskyddsforordningen darfor i och for sig aktualiseras.
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Overvigande skal talar dock for att det inte varit lagstiftarens avsikt att bestimmelsen i
8 § artskyddsforordningen ska ges en sadan tillampning att pagaende markanvandning
avsevart forsvaras inom berérd del av fastigheten. Trots bestammelsens till synes

kategoriska utformning maste darfor en proportionalitetsavvagning goras.

Nagon uttrycklig dispensgrund finns inte for denna situation. Fragan om
proportionalitet bor dock provas inom ramen for ett dispensforfarande.

Om prévande myndighet finner att en tillampning av de nationella fridlysnings-
bestammelserna i det enskilda fallet skulle leda till att pAgaende markanvandning
avsevart forsvaras bor atgarden, inom ramen for ett dispensforfarande, bedémas som
tillaten enligt forordningens bestammelser. | det sammanhanget far provas om en
dispens kan utformas pa ett sadant satt att fridlysningsbestammelserna i méjligaste
man uppratthalls utan att radigheten 6ver marken inskranks i betydande grad. Inom
ramen for en proportionalitetsbedémning kan ocksa provas om det &r majligt att
uppratthalla skyddet for berdrd art pa det aktuella omradet genom omradesskydd eller

pa annat satt som ger markagaren mojlighet att fa ersattning.

Fragan om ett forbud innebar att H Ss pagaende markanvéandning inom berérd del
av fastigheten avsevart forsvaras har inte tidigare provats i malet. Den fragan bor
provas av lansstyrelsen som forsta instans. | det sammanhanget kan ocksa provas
om skydd for bombmurklan i omradet kan ges genom en mindre ingripande atgard
eller i annan form. Men hansyn hartill ska malet aterforvisas till lansstyrelsen for

fortsatt handlaggning.
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Domen far enligt 5 kap. 5 § lagen (2010:921) om mark- och miljodomstolar inte

Overklagas.

| avgorandet har deltagit hovrattspresidenten Fredrik Wersall, hovréattsradet Lars Borg,
tekniska radet Mikael Schultz (skiljaktig) och hovrattsradet Margaretha Gistorp,
referent (skiljaktig).

Foredragande har varit Gunilla Barkevall.

Skiljaktig mening, se nésta sida.
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SKILJAKTIG MENING | MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Tekniska radet Mikael Schultz och hovrattsradet Margaretha Gistorp ar skiljaktiga och

anfor foljande.

Vi anser att det &r oklart om lagstiftaren forutsatt att tillampning av regler som kan
hérledas fran bemyndigandet som artskyddsférordningen bygger pa inte skulle kunna
innebara mer betydande inskrankningar i pagaende markanvandning (s. 22 f i
domskaélen). I Gvrigt &r vi ense med majoriteten fram till s. 23 tredje stycket, som

borjar "Mot angiven bakgrund...”. Dér gor vi istdllet foljande bedomning:

Mot denna bakgrund aktualiseras en intresseavvéagning men lagstiftningen ger inte
nagon lésning for hur den ska géras. Trots att artskyddsforordningen inte ger
uttryckligt utrymme for det maste proportionalitetsprincipen satta en gréans for vad det

ar mojligt att krava av den enskilde.

Som ovan konstaterats &r forbudet i 8 § artskyddsférordningen i och for sig tillampligt
nar det galler atgard inom pagaende markanvandning om atgarden paverkar den
gynnsamma bevarandestatusen for en art. For det fall markagaren i en dispensansdkan
enligt 15 § artskyddsforordningen, gor gallande att den pagaende markanvandningen
avsevart forsvaras om forbudet tillampas och dispens inte ges, maste provnings-
myndigheten bedéma om detta, inom ramen for proportionalitetsprincipen, ska leda till
att atgarden anda ska tillatas. En saddan bedémning ar nodviandig mot bakgrund av att

ersattningsregler i nuldget saknas.

Om den provande myndigheten finner att en tillampning av forbudet i 8 § artskydds-
forordningen i ett enskilt fall leder till att radigheten 6ver marken inskranks pa ett
sadant satt att pagaende markanvandning inom berord del av fastigheten avsevart
forsvaras ska saledes en avvagning ske mellan nddvandigheten av intranget/
inskrankningen som fridlysningen innebéar och det men som uppstar for den enskilde.

Inom ramen for denna bedémning bor 6vervdagas om skyddet for arten istéllet kan
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uppnas pa ett satt som for den enskilde ger mojlighet till ersattning, t.ex. genom beslut

om naturreservat eller biotopskydd.

Om det allméanna intresset i ett enskilt fall &r sa starkt att det vager tyngre an intresset
for den enskilde markagaren att inte drabbas av inskrankningen da bor avvagningen
leda till att dispensansokan avslas trots att det saknas ersattningsbestammelser.
Markéagaren har i sa fall att fora talan om ersattning mot staten. Om det enskilda
intresset vager tyngre bor avvagningen, mot bakgrund av den reglering som finns idag
vad galler magjligheter till ersattning, leda till att atgarden, trots att den strider mot de

nationella fridlysningsbestammelserna, anda far utforas.

Skulle en tillampning av forbudet innebara att pagaende markanvandning avsevart
forsvaras inom berord del av fastigheten?

H S har gjort gallande att slutavverkning &r det enda ekonomiskt forsvarbara
alternativet. Att genomfotra uttag av enstaka stammar medfor inte tillndrmelsevis
samma avkastning som en traditionell avverkning och blir bade avsevart forsvarande
och fordyrande. Lansstyrelsen har anfort bl.a. att den aktuella avverkningen avser en
begransad yta som ar forhallandevis liten jamfort med den totala ytan av H Ss

fastighet och att H S inte heller lamnat nagon fullstandig redovisning av sin ekonomi.

Det ar uppenbart att en tillampning av forbudet i 8 § artskyddsfoérordningen, med
hansyn till vad H S anfort, skulle paverka pagaende markanvandning inom det
omrade av fastigheten dar slutavverkning planeras. Fragan om hur stor denna
paverkan &r har dock inte tidigare provats i arendet. Det har inte heller prévats om
ett skydd kan astadkommas genom nagon form av omradesskydd som ger ratt till
ersattning. Med hansyn till instansordningens princip bor dessa fragor provas av

lansstyrelsen som forsta instans.

Slutsats
Mot bakgrund av vad som sagts ovan bedomer vi att malet bor aterforvisas till
lansstyrelsen for beddmning av om en tillampning av forbudet innebdr ett avsevart

forsvarande av pagaende markanvandning inom berord del av fastigheten. Om svaret
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pa den fragan blir att den pagaende markanvandningen inte patagligt forsvaras inom

berord del av fastigheten, finns inget hinder mot att avsla dispensansokan med hansyn

till paverkan pa pagaende markanvandning. | annat fall bér en proportionalitets-

bedémning ske i enlighet med vad som angetts ovan. Det bor da dven évervagas om

skyddet for bombmurklan kan uppnas genom nagon form av omradesskydd som ger

fastighetsagaren mojlighet att fa ersattning.

Sammantaget innebar vart stallningstagande alltsa, till skillnad fran majoritetens, att en
proportionalitetsavvéagning bor goras i varje enskilt fall inom ramen for
dispensforfarandet dar paverkan pa pagaende markanvandning far vagas mot styrkan i
det allménna intresset av att skydda arten. Det enskilda intresset avseende paverkan pa
pagaende markanvandning kan inte generellt ges foretrade framfor det allmanna

intresse som de nationella fridlysningsbestammelserna avser att tillgodose.
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BAKGRUND

Med anledning av forekomst av arten bombmurkla inom ett omrade for planerad
slutavverkning pa fastigheten Kristinehamn X ansokte H S den 28 mars 2014 hos
Lansstyrelsen i Varmlands l4n (nedan Lénsstyrelsen) om dispens fran forbudet 1 8

§ artskyddsforordningen (2007:845).

Liansstyrelsen avslog ansdkan eftersom forutséttningar for dispens inte ansags fore-

ligga, se bilaga 1.

YRKANDEN

H S har i forsta hand yrkat att det 6verklagade beslutet ska upphédvas da det ar fraga
om pigaende markanvindning i form av skogsbruk, vilket inte avses med forbudet

1 8 § artskyddsforordningen. Eftersom dispens inte krdvs bor Lanssty-relsens beslut
upphévas. I andra hand har han yrkat att beslutet ska &dndras pa sa sitt att dispens

for avverkning av skog beviljas dé forutsittningarna for detta dr upp-fyllda.

Léansstyrelsen har bestritt dandring av det 6verklagade beslutet. Lansstyrelsen har
dven yrkat att mark- och miljddomstolen ska inhdmta yttrande frén Naturvardsver-

ket och Skogsstyrelsen.

UTVECKLANDE AV TALAN
H S har till stod for sin talan anfort bl.a. féljande.

Forbudet i 8 § artskyddsforordningen dr inte tillampligt

Det finns inget behov av dispens. Pdgdende markanvéndning pé aktuellt omrade ar
normalt skogsbruk. Om 8 § artskyddsforordningen ges den tolkning som Lénssty-
relsen gjort 1 aktuellt drende blir genomslaget for skogsbruket i Sverige enormt. I
artskyddsforordningens bilaga 2 som visar vilka arter som omfattas av bl.a. 8 §
framkommer ett stort antal vixter, mossor, lavar, svampar och alger. Det skulle ex-
empelvis kunna innebéra att timligen vanliga arter som Gullviva och Blasippa i
vissa lin skulle kunna forhindra ett indamalsenligt skogsbruk. Konsekvenserna av

Liansstyrelsens beslut maste sittas i sitt ssmmanhang. Rationellt skogsbruk kommer
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inte att kunna bedrivas pa omfattande arealer i stora delar av landet om lénsstyrel-

sens tolkning ska gélla.

I Naturvérdsverkets handbok for artskyddsforordningen (Handbok 2009:2 Utgava 1,
Del 1 — fridlysning och dispenser) sidan 28 framkommer med all tydlighet att for-
buden i 8 § inte géller den pagdende markanvéndningen, sdsom jordbruk och
skogsbruk om de innebér att marken inte kan anvindas pa ett andamaélsenligt sitt.
Vidare anges att andamalsenligt sétt bor tolkas som sadana fall da pagaende mar-
kanvindning avsevirt forsvaras. Det torde vara uppenbart att pdgaende markan-
vindning i form av skogsbruk avsevért forsvaras genom Lénsstyrelsens beslut.

Inom berdrd del av fastigheten inte bara forsvéras brukandet, det hindras helt.

Vidare framgar det i Naturvardsverkets handbok for artskyddsforordningen, bilaga
20 sidan 2, att forstorelse av enstaka bon av en art med gynnsam bevarandestatus
kan vara acceptabelt dé artens bevarandestatus inte paverkas av atgérden. Exempel
pa hansyn man kan visa 1 skogsbruket &r enligt handboken att skogsbruksétgirder
undantas pa vissa platser under hickningssdsong. Sa som handboken far forstas bor
information och kunskap vara végledande for att trygga arternas fortlevnad. Inte

totala forbud att avverka hela omrédden sdsom Lénsstyrelsen valt att gora.

I framstillan fran Naturvardsverket — Forslag om dndringar i artskyddsforordning-
en — daterad den 17 juni 2010 tydliggors verkets instillning till att 8 § artskyddsfor-
ordningen ej ska hindra padgaende markanvéndning, att Miljodepartementet anser att
formuleringen i en éldre version av artskyddsférordningen (1 e §) inte skulle fa
hindra att marken utnyttjas pa ett &andamalsenligt sitt samt att EU-kommissionen
poéngterat att 4 och 7 §§ géller &ven om det forhindrar ett ekonomiskt &ndamélsen-

ligt nyttjande av marken, e contrario géller det inte 8 §.

Om tanken med 8 § 1 artskyddsforordningen var att skogsomraden helt skulle skyd-
das fran avverkning sé torde man ha tagit in ersittningsbestimmelser 1 regelverket.

Detta har inte gjorts vilket tyder pa att lagstiftaren inte velat ge 8 § sddan kraft sé att
avverkning helt kan stoppas. Ska berdrda fastighetsdgare kunna i ngon erséttning

ar de hanvisade till att vicka talan mot staten om skadestand.
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Forutsdttingar for dispens enligt 15 § artskyddsforordningen foreligger

Enligt 15 § artskyddsforordningen far dispens ges fran forbudet i 8 § om det inte
finns ndgon annan 1dmplig 16sning och dispensen inte forsvarar uppritthallandet av
en gynnsam bevarandestatus. Det dr svért att se vad en annan 1dmplig 16sning skulle
kunna besta av. For att dven fortsdttningsvis upprétthilla den pdgaende markan-
vandningen, d.v.s. bedriva skogsbruk behover skogen avverkas. Ska fastighetsdga-
ren tillgodogora sig trdden maste de huggas ned. Nagon annan lamplig 16sning finns
inte om man ska kunna tillgodogora sig virket. Lansstyrelsen hdvdar i det 6verkla-
gade beslutet att han inte visat att det saknas annan ldmplig 16sning. Det &r oklart
hur han ska kunna visa att det saknas annan lamplig 16sning. Antingen tas triden
ned eller sa star de kvar. Lansstyrelsen anser att det sannolikt skulle vara mdjligt att
genomfora planerade atgérder pa annat sétt &n genom traditionell slutavverkning
och utan att skada bombmurklorna. Det &r 1 sé fall forvanande att inte Lénsstyrelsen

forklarar eller ens ger ett exempel pd hur man tinker sig detta.

S& som Liénsstyrelsens beslut far forstds anser Lansstyrelsen att bombmurklan har
en gynnsam bevaradestatus men att en dispens skulle forsvara uppritthallandet av
just gynnsam bevarandestatus. Naturvardsverkets handbok, bilaga 20 sidan 2, ger
stod for uppfattningen att forstorelse av enstaka bon kan accepteras bade lokalt och
nationellt om det rader gynnsam bevarandestatus for arten ifrdga. Eftersom bomb-
murklan har gynnsam bevarandestatus torde en viss forstorelse av enstaka individer

av bombmurkla vara acceptabelt d& skogsbruk ska bedrivas.

Lansstyrelsen har till stod for sitt bestridande anfort bl.a. foljande.

Det ér ostridigt att en avverkning pd det sétt som angivits 1 H Ss ansdkan kommer
att medfora skada pd bombmurklor inom aktuellt omrade i den mening som avses i

8 § artskyddsforordningen. Darmed foreligger ett forbud mot atgarden.

Det finns inte nagot stod for att forbuden i 6, 8 och 9 §§ artskyddsférordningen inte
skulle avse pagédende markanvindning. Naturvirdsverket och Lénsstyrelsen i Skane

kan mojligen vara av en annan uppfattning. Dock kan konstateras att det i gamla
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naturvardslagen och naturvardsférordningen, som utgdr grund for de nationella frid-
lysningarna i artskyddsforordningens bilaga 2, fanns forutsittningar som reglerade
denna fraga. "Forbud... skall ej utgora hinder mot att marken utnyttjas pa ett dnda-

mdlsenligt sdtt.”. Dessa forutsittningar finns dock inte i artskyddsforordningen.

Naturvardsverkets framstéllan den 17 juni 2010 till ddvarande Miljédepartementet
stodjer stdllningstagandet att pagdende markanvéandning tréffas av forbuden. Natur-
vardsverket synes ha gjort samma konstaterande; d.v.s. att det fran forbuden i frid-
lysningsbestimmelserna som ror arterna i bilaga 2 till artskyddsforordningen saknas
undantag for pagaende markanvéndning. Just detta torde ju vara skalet till att fram-
stdllan gavs in. Mgjligen utgdr tidigare lydelser en grund for att se dver nuvarande
bestimmelser om fridlysning av arterna i bilaga 2 till nuvarande artskyddsforord-
ningen, men de kan inte anses utgéra nagot stod for att inte folja nuvarande be-

stammelser.

Lansstyrelsen delar delvis uppfattningen att Lénsstyrelsens tolkning av bestimmel-
serna skulle medfora ett “enormt genomslag” for skogsbruket i Sverige men finner
inte att den utgor skél att franga bestdimmelserna i artskyddsforordningen. Det r
regeringen, som meddelat forordningen, som i forsta hand har att utreda bestimmel-

sernas konsekvenser.

Foljande ska framhallas i frigan om andra lampliga 16sningar som kan utgora dis-
pensgrund. Vid ett mote med H S, innan den nu 6verklagade ansékan om dispens
gavs in, har tillsammans med Skogsstyrelsen diskuterats och rddgetts hur en
avverkning skulle kunna genomforas utan att triffas av forbuden i fridlysningsbe-
stimmelserna. Den avverkningsmetod som H S valt, en traditionell slut-avverkning,
foljer inte de rekommendationer som ldmnades. Radgivning kan inte lamnas 1 ett
beslut om dispens. D4 det, tillsammans med Skogsstyrelsen, har be-domts mojligt
att genomfora planerad atgérd pa ett annat sitt kan det inte anses sak-nas annan
lamplig 16sning. Inte heller kan det anses vara en given forutsittning att avverkning
ska genomforas. En alternativ 16sning till avverkning méste ocksé kunna vara att
inte avverka. Kravet i 15 § artskyddsforordningen pa “avsaknad av alternativa

losningar” kan sammantaget inte anses vara uppfyllt.
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I fragan om bombmurklans gynnsamma bevarandestatus ar arten klassad som hotad
pé den svenska rddlistan. Detta faktum 1 sig torde vara en fullt tillricklig grund for
att konstatera att arten ddrmed inte kan ha gynnsam bevarandestatus i landet.
Bombmurklan har sin huvudsakliga europeiska forekomst i Sverige och véart land
fir ddrmed anses ha ett nationellt ansvar for artens fortlevnad. Det frimsta hotet mot
arten dr traditionellt trakthyggesskogsbruk och svampen dverlever inte en tradition-
ell slutavverkning. Aven om man skulle bedoma att arten, trots ovanstiende forut-
sdttning, har gynnsam bevarandestatus s& kan man dnda inte komma till ndgon an-
nan slutsats dn att varje traditionell slutavverkning 1 skogsbestand som hyser
bombmurkla kommer att leda till att artens utbredningsomrade kommer att minska.
Definitionen av begreppet gynnsam bevarandestatus innebér bl.a. att artens utbred-
ningsomréde inte far minska. En slutavverkning kommer ofrankomligen att leda till
att utbredningsomradet minskar. H Ss uppfattning att man kan tillata en-staka
avverkningar med héansyn till att arten finns 1 andra omraden delas inte. Sam-
mantaget bedoms att forutséttningen i 15 § artskyddsforordningen, att den gynn-
samma bevarandestatusen hos artens bestdnd i dess naturliga utbredningsomrade
inte far forsvéaras, inte kan anses vara uppfylld. H S har feltolkat Lanssty-relsens
beslut da han menar att Lansstyrelsen ansett att bombmurklan har gynnsam

bevarandestatus.

Mark- och miljddomstolen har den 6 oktober 2015 hallit sammantrdde med syn pa

platsen.

DOMSKAL
Det 6verklagade beslutet dr foranlett av en ansdkan enligt 15 § artskyddsforord-
ningen om dispens fran forbudet i 8 § samma forordning att skada bl.a. vilt levande

exemplar av bombmurklan.

Pagdende markanvindning
Mark- och miljodomstolen har att forst ta stillning till om ndmnda forbud édger till-
lamplighet pa atgérder som hanfor sig till pagdende markanvéndning. Det &r i malet

ostridigt att pdgadende markanviandning dr skogsbruk.
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Enligt bestimmelsens ordalydelse géller forbudet generellt och utan nagot undan-
tag. Inte heller foreskriver nagon av ovriga bestimmelser 1 forordningen léttnad i
frdga om pagdende markanvindning eller for atgérder inom areella niringar. Forbu-
det triffar saledes ocksa atgarder som motiveras av att marken ska kunna brukas pa

ett &andamalsenligt sitt — i detta fall en slutavverkning av cirka 1,5 hektar skog.

Visserligen fanns i tidigare géllande fridlysningsbestimmelser (14 § naturvérdsla-
gen, SFS 1964:822, samt 14 § naturvardsforordningen, SFS 1976:484) uttryckliga
undantag for dtgirder som motiverades av ett &andamalsenligt brukande av marken
och den nu gillande skrivningen 1 8 § artskyddsférordningen har tillkommit utan
nirmare motivering i forarbeten eller motsvarande. Den avviker emellertid s klart
fran den tidigare lydelsen att forandringen inte kan forklaras genom att regeln om
hinsyn till pagdende markanvdndning oavsiktligt har fallit bort. Domstolen drar
dérfor slutsatsen att den nu gillande artskyddsférordningen avser att skydda upp-
rdknade arter &ven om det kan forsvara pagdende markanviandning. D4 lagtexten ar
klar och entydig i denna frga kan enligt domstolens mening betydelse inte tillmétas
Naturvardsverkets uttalanden eller det forhdllandet att forbudet enligt verkets hand-
bok inte géller pdgdende markanvindning om det innebér att marken inte kan an-

véindas pd ett andamalsenligt sitt.

Avsaknad av ersdttningsregler
Fragan dr da om det forhéllandet att det saknas ersdttningsregler i miljobalken moti-

verar att forbudet ska tolkas pé det sitt som H S har gjort géllande.

Regeringsformen innehaller i 2 kap. 15 § bestimmelser om egendomsskyddet. I
bestimmelsen anges att vars och ens egendom éar tryggad bl.a. genom att ingen kan
tvingas tala att det allminna inskridnker anvdndningen av mark eller byggnad, utom
ndr det kravs for att tillgodose angelédgna allminna intressen (forsta stycket). Ersétt-
ning ska tillforsdkras bl.a. om det allmédnna inskranker anvéindningen av mark eller
byggnad pa sddant séitt att pagdende markanvéndning inom berdrd del av fastighet-
en avsevirt forsvéras eller att skada uppkommer som ér betydande 1 forhallande till

vardet pa denna del av fastigheten (andra stycket). Vid inskrankningar i anvénd-
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ningen av mark som sker av bl.a. miljoskyddsskal géller dock vad som foljer av lag

1 friga om rétt till ersdttning (tredje stycket).

Infor det tredje styckets tillkomst anfordes i forarbetena (prop. 2009/10:80 s. 168
f.f.) att forhallandet mellan davarande lydelse och uttalanden i forarbetena till denna
lett till en osékerhet om hur bestimmelsen skulle tolkas. Det hade uppstatt en dis-
kussion med fokus pa fragan om erséttning dven skulle utgé vid rddighetsinskrank-
ningar som sker av hilsoskydds-, miljoskydds- eller sdkerhetsskal, eftersom det
enligt svensk rétt géllde en princip att sddana ingripanden inte medfor rétt till er-
sattning. Genom lagindringen avsags att klargora att ersattningsrétten i dessa fall i
stéllet ska folja av bestimmelser 1 vanlig lag. Emellertid ansags det nodvandigt att
se over den underliggande lagstiftningen for att ringa in de fall dér erséttning bor
lamnas trots att ett ingripande skett av hélsoskydds-, miljoskydds- eller sdkerhets-
skél och man foreslog att en utredning skulle tillsdttas for att nirmare 6vervaga fra-

gan.

Uppdraget gavs Utredningen om ersattning vid radighetsinskrankningar, som utta-
lade (SOU 2013:59 s. 59) att ett relativt stort omrade — troligen vidare &n vad som
avsdgs vid inférandet — undantas genom det tredje stycket i 2 kap. 15 § RF. Utred-
ningen anforde att det inte forefaller ha varit lagstiftarens avsikt att 1ata forbud
meddelade med stod av bestimmelserna i 8 kap. miljobalken ga sa langt att den
pagaende markanvéndningen avsevart skulle kunna forsvéras. De fridlysningsbe-
stimmelser 1 artskyddsférordningen med ursprung enbart i 8 kap. miljobalken borde
dérfor inte kunna aktualisera en sadan situation som faller inom ramen for nér er-
sattning skulle kunna komma i fraga (a.a. s. 154). Utanfor utredningens uppdrag lag
emellertid att foresla dndringar 1 de bestimmelser som mojliggor radighetsin-
skrankningar av hilsoskydds-, miljoskydds- eller sdkerhetsskil, varfor man nojde
sig med att uttala att det bl.a. betrdffande rddighetsinskrdnkningar med stéd av art-
skyddsforordningen fanns ett behov av en allmén 6versyn av regelverket (a.a. s.
17). I sérskilda yttranden anfor miljojurist U W att en erséttningsbestimmelse bor
inforas 1 miljobalken som ger ritt till erséttning vid forbud eller annan radig-
hetsinskridnkning enligt artskyddsforordningen och som innebaér att pdgdende mar-

kanvédndning avsevért forsvaras (s. 163) och f.d. hovriéttslagman U B anfor
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att enligt hans mening kan tillampningen av artskyddsforordningen leda till ett in-
trang som 1 princip bor kunna motivera en ersattningsritt och att det inte finns skél

att undanta artskyddsforordningen fran erséttningsratt enligt miljobalken (s. 175).

Enligt mark- och miljddomstolens mening torde det vara svart att havda att den ra-
dighetsinskriankning som tilldmpningen av artskyddsforordningen i foreliggande fall
medfor inte har foreskrivits av miljoskyddsskal. Pa grund harav och mot bakgrund
av undantagsbestammelsen i 2 kap. 15 § tredje stycket RF finner domstolen att av-
saknaden av erséttningsregler i miljobalken inte innebér att dispensregeln i art-

skyddsforordningen inte ska tillimpas 1 mélet.

Dispensprovning

Den avvigning mellan berdrda intressen som ska goras far nu ske endast inom ra-
men for dispensprovningen. Enligt bestimmelsen ska den som avser att vidta en
atgird som kan strida mot skyddet prova alla till buds stdende alternativa majlighet-
er att utfora planerade dtgirder pa ett sitt som inte paverkar skyddade arter. Nar det
visats att mindre skadliga alternativ saknas far dispens medges forst om den inte

leder till att gynnsam bevarandestatus forsamras.

Av utredningen 1 mélet framgadr att klaganden tidigare har utfort avverkningar pé tvé
andra lokaler dir bombmurklor iakttagits. I dessa fall har avverkningarna anpassats
pa ett sitt som gjorde att de inte bedomdes omfattas av forbudet i 8 §. Anpassning-
arna kostnadsberdknades och befanns da ligga inom rimliga ramar. Néagra atgarder
som 1 aktuellt omrdde skulle kunna komma ifrdga for att minimera skada pa bomb-
murklorna eller kostnader héarfor har emellertid inte redovisats. Det ar heller inte
mojligt att utifran vad som presenterats i malet bedoma huruvida andra ldmpliga
atgérder, som leder till mindre skada for bombmurklan, dr mdjliga. S& som lénssty-
relsen pépekat tyder det faktum att hénsyn till bombmurklan tagits vid andra av-
verkningar 1 ndiromradet pa att alternativa atgérder och rimliga hansynstaganden

faktiskt kan overvigas.

Domstolen finner dirfor anledning att anta att det 4r mdjligt att finna andra lampliga

16sningar ocksd 1 det nu aktuella fallet. Det kan visserligen vara svart — {Or att inte
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sdga omgjligt — att visa att nagot inte finns, men 1 vart fall har klaganden inte redo-
visat varfor de 16sningar som tidigare tilldmpats inte 4r mojliga 1 aktuellt omrade

eller de ekonomiska konsekvenserna harav.

De konsekvenser som forstorelse av ett enstaka bo kan medfora for en art torde, av
lattforstaeliga skél, vara av en annan karaktér &n att forstorelse av en individ. Utta-
landena 1 Naturvardsverkets handbok kan déarfor inte tolkas pa det sitt som H S
anfort och eftersom bombmurklans bevarandestatus inte dr gynnsam, kan enligt

domstolens mening inte ens en viss forstorelse accepteras.

Sammanfattningsvis delar domstolen lansstyrelsens slutsats att det inte finns forut-

sittningar for att meddela dispens. Overklagandet ska dérfor avslas.
Vid denna utgang saknas anledning for mark- och miljddomstolen att inhdmta ytt-
randen fran Naturvardsverket och Skogsstyrelsen. Lansstyrelsens yrkande om detta

foranleder darfor ingen ytterligare atgird fran domstolens sida.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV427)

Overklagande senast den 13 november 2015.

Susanne Lindblad Joen Morales

I domstolens avgorande har deltagit tf. ridmannen Susanne Lindblad, ordfoérande,

och tekniska radet Joen Morales.
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