LEGAL#16963915v1

Nl MANNHEIMER SWARTLING

17 september 2018

YTTRANDE,
dnr M2017/01115/Nm

Remissvar, betankande ”Ekologisk kompensation. Atgarder for att
motverka nettoforluster av biologisk mangfald och ekosystemtjanster,
samtidigt som behovet av markexploatering tillgodoses” SOU 2017:34

Mannheimer Swartling Advokatbyra AB hanvisar till miljé- och energidepartementets
remittering den 5 april 2018 (dnr M2017/01115/Nm) och yttrar sig nedan éver SOU 2017:34.
Vara kommentarer &r baserade pa var erfarenhet som ombud till sokande i tillstandsprovningar

enligt miljobalken och har en praktikers perspektiv.

Vi kommer inledningsvis i avsnitt A i detta remissvar att kommentera utredningen pa ett
Overgripande plan och I&mna vissa generella kommentarer, for att sedan i avsnitt B kommentera

vissa av forfattningsforslagen.

A. Allmant

Det &r positivt att utredningen behandlar begreppet ekologisk kompensation ur ett brett

perspektiv som inte begrénsas till tilldmpningen av miljobalken.

Vi anser att utredningen i flera avseenden behandlar tilldmpningen av ekologisk kompensation
pa ett bra satt och att forfattningsforslagen, genom att 6ka forutsagbarheten och effektiviteten av
tillampningen av ekologisk kompensation, kan komma att underlatta for saval
verksamhetsutdvare som rattstillampande myndigheter. Vi staller oss sarskilt positiva till att
utredningen behandlar relationen mellan ekologisk kompensation och planbestdammelser. Som
det anges i utredningen saknas idag bestimmelser om ekologisk kompensation i plan- och
bygglagen samtidigt som en stor del av de intrang som sker i vardefull natur endast provas
enligt den lagstiftningen. Mot den bakgrunden anser vi att utredningens samlade grepp om saval
miljobalken som annan relevant sektorslagstiftning ar vardefullt och nddvandigt for att

lagstiftningen kring ekologisk kompensation inte ska riskera att bli fragmenterad.
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Al Begreppet ekologisk kompensation

Det saknas en tydlig definition av begreppet ekologisk kompensation vilket kan leda till

betydande tillampningssvarigheter nar begreppet ges en juridisk betydelse.

| utredningen aterges breda definitioner av begreppet som tycks kunna inbegripa atgérder av
skilda slag och olika exempel ges pa atgarder som kan innefattas i begreppet ekologisk
kompensation. Var erfarenhet ar att det i praktiken i manga fall kan bli svart att avgora om en
viss atgard ar att se som ekologisk kompensation eller inte. | vissa fall ar det mer tydligt att en
viss atgard ar att se som ekologisk kompensation, exempelvis en ekologisk restaurering av ett
mark- eller vattenomrade, medan andra atgarder kan vara svarare att definiera, exempelvis en
atgard som syftar till att generellt minska belastningen pa en recipient. Vi vill erinra om att
begreppet ekologisk kompensation alltid maste utga fran den paverkan som atgarderna relaterar
till. En sarskild problematik &r att komplexa verksamheter ofta ger upphov till olika typer av
miljopaverkan, dar en viss atgard kan betraktas som en skyddsatgard i ett avseende samtidigt
som den kan utgdra en kompensatorisk atgard i ett annat avseende. Mot bakgrund av att
utredningen forordar att ekologisk kompensation ska fa beaktas forst i ett andra steg av en
tillstandsprovning, i enlighet med den s.k. skadelindringshierarkin, blir det sarskilt viktigt att
kunna sarskilja ekologisk kompensation fran andra snarlika atgarder som ska betraktas som
skadelindringsatgarder. Vi anser att utredningen inte fullt ut ger svar pa fragan hur ett sadant
sarskiljande ska vara mojligt i praktiken och efterlyser exempel som beskriver nar det ar fraga

om skadelindrande skyddsatgarder och nar det ar fraga om ekologisk kompensation.

Det finns i utredningen inget forslag om att infora en legal definition av ekologisk
kompensation i forfattningstext. Vi delar utredningens uppfattning att det skulle vara mycket
svart att utforma en allméngiltig definition. Vi ser dock att gransdragningen mellan
skadelindrande skyddsatgarder och ekologisk kompensation i manga fall kan bli mycket svar
om det saknas en tydlig definition samtidigt som den s.k. skadelindringshierarkin lagfasts i
miljobalken. Saval en funktionell som en malinriktad legal definition kan vara ett alternativ,
med eller utan en exemplifiering av atgarder som kan vara att se som ekologiska
kompensationsatgarder. Hur en sadan definition kan utformas &r nagot som vi anser bor utredas

vidare om det blir aktuellt att infora ytterligare krav pa ekologisk kompensation i lagstiftningen.

I utredningen beskrivs hur ekologiska kompensationsatgarder kan genomféras genom att addera
naturvarden till ett kompensationsomrade. Mot bakgrund av att manga naturomraden &r

beroende av havd eller skotsel for att inte f& en forsamrad status vore det vardefullt att det
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klargors om aven ett atagande om skotsel av ett naturomrade under en langre tid kan vara att se
som en kompensationsatgard.

A2 Ekologisk kompensation ur verksamhetsutovarens perspektiv

Vi anser att det bor klargoras att en verksamhetsutdvare har mojlighet att tillgodorakna sig
kompensationsatgarder i samband med tillstands- och dispensprévningar.

Redan med nuvarande lagstiftning kan t.ex. tillstand och dispenser férenas med krav pa
sarskilda atgarder for att kompensera det intrang i allmanna intressen som verksamheten
medfor. Utredningens forslag innebar alltsa ingen stor skillnad i det avseendet. Vad forslaget
daremot medfor &r en tydlighet i tillampningen som gor att instrumentet ekologisk
kompensation skulle kunna anvandas mer konsekvent, vilket vi ser som positivt. Enligt var
erfarenhet anfors inte sallan i tillstandsprovningar att kompensationsatgarder som en
verksamhetsutovare atar sig eller alaggs att utfora inte ska fa raknas verksamhetsutdvaren
tillgodo i tillatlighetsprévningen. Enligt var uppfattning finns det inget stod for en sadan
uppfattning i gallande lagstiftning och vi menar att tillampningen av den sa kallade
skadelindringshierarkin inte heller utesluter att kompensatoriska atgarder ska fa tillgodoraknas i
samband med en tillstandsprévning. Tvartom torde det snarare vara regel &n undantag att det i
nagon man uppkommer en s.k. restskada efter det att en verksamhetsutévare alagts att vidta alla
skaliga skyddsatgarder och begransningar. Vi menar att det ar angeldget att mojligheten for en
verksamhetsutovare att tillgodorakna sig kompensationsatgarder i samband med tillstands- eller
dispensprovningar beaktas i det fortsatta lagstiftningsarbetet da var erfarenhetsbaserade
bedémning ar att det skulle utgdra ett incitament for manga verksamhetsutovare att sjalvmant

ata sig att vidta kompensationsatgarder.

Vi noterar att det av foreslagen lydelse till 6 kap. 7 8§ MB framgar att de atgarder som planeras
for att kompensera for skadliga verkningar ska inkluderas i miljokonsekvensbeskrivningen. Da
en miljokonsekvensbeskrivning innehaller de uppgifter som kravs for tillatlighetsprovningen

borde ett inkluderande av kompensationsatgarder i miljokonsekvensbeskrivningen innebéra att

sadana atgarder ska fa beaktas i prévningen.
A3 Tillgang till mark for kompensationsatgarder

Vi anser att det, om lagforslaget genomfors, bor 6vervagas att infora en majlighet till tvangsvis

tillgang till mark eller vatten for att utféra kompensationsatgarder, om sérskilda skal foreligger.
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Utredningen har valt att inte titta pa forslag om tvangsvis markatkomst avseende ekologisk
kompensation vilket innebdr att det enligt forslagen fortsatt kommer att vara mojligt att
tvangsvis fa tillgang till mark for exploatering samtidigt som det inte tvangsvis ar mojligt att fa
tillgang till mark for att kompensera for den naturforlust som en exploatering kan orsaka. Vi
befarar att det i vissa sarskilda fall skulle kunna uppsta situationer dar ekologisk kompensation
omojliggors eller avsevart forsvaras om t.ex. tillgangen till lamplig mark for sddana atgarder ar
begransad. Svarigheter med att fa tillgang till sddan mark skulle da avsevart kunna forsvara en

tillstands- eller dispensprovning.

B. Kommentar till forslag till lag om &ndring i miljébalken
B.1 Foreslagen lydelse i 2 kap. 8 a § miljobalken

| utredningen foreslas att den s.k. skadelindringhierarkin kodifieras och fors ini 2 kap. 8a §
miljobalken. Vi staller oss fragande till hur forslaget har utformats och hur bestammelsen &r

ténkt att tillampas i praktiken.

Placeringen i 2 kap. miljobalken innebar att bestammelsen far en vid tillampning och ska
beaktas i alla miljorattsliga bedomningar. Vi anser att det kan ifragasattas om alla aspekter av
inforandet av en sa pass omfattande bestammelse har utretts. Den féreslagna bestammelsens
ordalydelse innebér att atgarder ska bedémas i fyra steg: skada ska 1) undvikas, 2) begrénsas, 3)
aterstallas och 4) kompenseras. Utredningens uppdrag har dock varit att identifiera och foresla
atgarder for att astadkomma en effektivare och mer konsekvent tillampning av ekologisk
kompensation och utredningen har saledes framst avsett konsekvenserna av att lagfasta det

fjarde steget, att kompensera.

Vidare innebér den foreslagna placeringen, i slutet av 2 kap. miljobalken 8 a §, att
skadelindringshierarkin i dess helhet placeras under rubriken Ansvar for skadad miljo. Det ar
dock savitt vi forstar endast de tva sista stegen, p.3 aterstéllas och p.4 kompensera, som innebar

att en skada uppkommit. Det kan alltsa ifragasattas om placeringen ar lamplig.

En annan aspekt av kodifieringen av skadelindringshierarkin ar att vissa av de fyra stegen redan
kan anses vara inkluderade i 2 kap. miljobalken. Saval p.1 undvikas som p. 2 begransas anses

innefattas av miljobalken 2 kap. 3 § dar det foreskrivs att (var understrykning nedan):

»alla som bedriver eller avser att bedriva en verksamhet eller vidta en &tgard
skall utfora de skyddsatgarder, iaktta de begransningar och vidta de
forsiktighetsmatt i Gvrigt som behdvs for att forebygga, hindra eller motverka
att verksamheten eller tgarden medfér skada eller olagenhet”
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Likasa omfattas p. 3 aterstalla redan av miljobalken 2. kap 8 § dar det stadgas att (var
understrykning nedan):

”alla som bedriver eller har bedrivit en verksamhet eller vidtagit en &tgérd som
medfort skada eller olagenhet for miljon ansvarar till dess skadan eller
olagenheten har upphort for att denna avhjalps”.

B.2 Foreslagen lydelse i 7 kap. miljobalken

Den foreslagna lydelsen i 7 kap. 11 8 miljobalken &r formulerad som att ett beslut om
upphavande av eller dispens fran ett biotopskyddsomrade endast far meddelas om intranget i
naturvéardet kompenseras i skalig utstrackning. Att bestdimmelsen staller upp ett krav for dispens
innebar att det maste vara mojligt att kompenserafor intranget i naturvardet i skalig omfattning
for att en dispens ska kunna ges. Mot bakgrund av att inte alla intrang i naturvarden gar att
kompensera staller vi oss fragande till om det ar lampligt att utforma bestammelsen som ett krav
pa kompensation. Visserligen foreslas att atgarder i skalig omfattning ska racka for att kunna fa
en dispens, men i vissa fall kan det tankas att det inte & mojligt att genomfara en andamalsenlig
kompensation. Konsekvensen blir da att en dispens aldrig kommer att kunna meddelas.

B.3 Foreslagen lydelse i 16 kap. 9 8 och 22 kap. 25 § miljobalken

Utredningen foreslar en lydelse i 16 kap. 9 8 miljébalken som innebar att det ska géras en
bedémning av om sarskilda atgarder for att kompensera intrang i allmanna intressen. Likasa
innehaller utredningen ytterligare ett forslag till bestammelse, i 22 kap. 25 § miljébalken, dar
det foreskrivs att en dom som innebir att tillstand ges till en verksamhet i férekommande fall
ska innehalla bestammelser om Gvriga villkor som behdvs for att kompensera for skada eller
olagenhet. Som beskrivits ovan framgar det redan av forslaget till 2 kap. 8 a § miljobalken att
det for en verksamhet som tillats, trots att den medfor en skada eller olagenhet for miljon, ska
vidtas atgarder for att kompensera. Vi anser att krav pa ekologisk kompensation bor samlas i en
gemensam bestammelse for att undvika missforstand kring tillampligheten och darigenom vilka
atgarder som kan kravas. Mot bakgrund av att 2 kap. miljobalken ska tillampas for alla
tillstandspliktiga och dispenspliktiga verksamheter eller atgarder enligt miljobalken staller vi

oss fragande till behovet av ytterligare reglering i 16 kap. 9 § miljcbalken.
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