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Mark- och miljédomstolen

Milj6- och energidepartementet

Remiss angaende betdnkande av Utredningen om
ekologisk kompensation, SOU 2017:34 (ert dnr
M2017/01115/Nm)

Inledning

Ekologisk kompensation kan vara ett verktyg i arbetet med att motverka netto-
forluster av biologisk méangfald och ekosystemtjinster och for att 1 framtiden
undvika férdyrande eller forsvarande av nya markexploateringar. De befintliga
reglerna angaende ekologisk kompensation dr enligt mark- och miljédomstolens
mening svartillimpliga. Som en trolig konsekvens av detta beslutar domstolen
sillan om kompensationsatgirder. Enligt domstolens bedémning ér en
reformering av reglerna om ekologisk kompensation nédvindig fOr att ekologisk
kompensation ska kunna bli ett effektivt verktyg for att underlitta hallbar mark-
exploatering. Domstolen stiller sig darfor positiv till syftet med de foreslagna
lagiandringarna och limnar féljande synpunkter pa forslaget.

Foreslagna dndringar i miljobalken

Forslaget till ny paragraf i 2 kap. 8 a § miljobalken

Utredningen har foreslagit att det ska géras en tviadelad prévning och att den sa
kallade skadelindringshierarkin ska forfattningsregleras. Det har féreslagits att
regler om detta infors i en ny paragraf i 2 kap. 8 a § miljobalken, under rubriken
Ansvar for skadad miljo.

Utredningens forslag om en tvadelad prévning synes grundad 1 att det utbildats
en praxis som innebar att kompensationsatgarder prévas i tva steg. Domstolen
konstaterar att en tvadelad prévning sker vid provning enligt Natura 2000-
bestimmelserna. Det kan ifragasittas om en tvadelad provning krévs 1 Gvrigt
enligt relevant EU-lagstiftning. Flertalet provningar avser inte verksamheter eller
atgirder som paverkar ett Natura 2000-omrade. Nir det giller prévningar som
inte avser Natura 2000-omraden dr det enligt domstolens mening i praxis oklart
om bedémningen ska delas upp i tva steg.

Sasom domstolen uppfattat utredningen ir de huvudsakliga skilen till uppdel-
ningen 1 tvé steg att motverka asidosittande av skadelindringshierarkin och att
kompensationsatgirder anvinds for att genomfdra olimplig markexploatering.
Denna risk bor enligt domstolens mening inte 6verdrivas. Bland annat eftersom
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ans6kningar om tillstind och dispenser prévas av domstolar och myndigheter
som har att iaktta skadelindringshierarkin och kraven i 6vrigt i miljobalken. Vid
sadana prévningar kan dessutom eventuella avsteg fran miljébalkens krav
uppmirksammas av andra myndigheter, eller intressenter, som ir parter eller
remissinstanser. Det finns inget som talar for att de tillimpande domstolarna
eller myndigheterna inte uppritthaller det grundliggande kravet pa lamplig
lokalisering enligt 2 kap. 6 § miljobalken.

En tvidelad provning passar daligt in i systematiken i 2 kap. miljobalken och
riskerar att leda till tillimpningssvarigheter. Bland annat eftersom prévningen av
kompensationsatgirder ska ske forst efter det att verksamheten bedémts vara
tillatlig och alltsd efter den rimlighetsavvigning som ska goras enligt 2 kap. 7 §
miljobalken. Den féreslagna provningsmodellen innebar att domstolen
inledningsvis ska préva om verksamheten kan tillatas och far forst darefter 6ver-
viga vilka kompensationsatgirder som ska vidtas. Det framstar som otydligt
vilka ytterligare rimlighetséverviganden som 1 detta skede ska goras enligt den
foreslagna bestimmelsen. Det ar dven otydligt om avsikten ar att den foreslagna
bestimmelsen ska kunna liggas till grund for att inte ge tillstind eller dispens om
det visar sig att en aterstaende skada inte kan kompenseras fullt ut. Med hinsyn
till att prévningen aktualiseras forst efter det att verksamheten bedémts vara
tillatlig framstar det som motsagelsefullt att verksamheten skulle kunna nekas
tillstaind pa grund av att det inte dr mojligt att genomfora limpliga kompensa-
tionsatgirder. Om den f6reslagna bestimmelsen inférs anser domstolen att det
maste klargéras vilken betydelse den ska ha i dessa avseenden vid provning av
tillstand och dispens enligt miljobalken.

Ett problem med tvastegsprévning dr att den innebir att olika atgarder tydligt
maste kunna delas upp i skyddsatgirder respektive kompensationsatgirder
eftersom dessa aktualiseras 1 olika delar av prévningen. Saisom utredningen har
konstaterat kan det i méanga fall vara svart att avgora om en viss atgird utgor
skyddsatgirder eller kompensationsatgirder eller har inslag av bada delar.

Utredningen foreslar att kravet ska gilla vid dispens- eller tillstandsprovning
enligt 7, 8, 9 eller 11 kap. Det innebir att ett mycket stort antal verksamheter och
atgirder omfattas av kravet. Enligt bestimmelsen ska atgirder som inte ér
orimliga vidtas for att kompensera skadan eller oldgenheten som verksamheten
innebir. Utgangspunkten forefaller vara att kompensationsatgirder ska krivas
om det dr fraiga om betydande skada eller oligenhet. Domstolen anser dock att
det inte tillrickligt tydligt framgar vilka skador och oligenheter som ska
kompenseras och vilka som inte behéver kompenseras. Kraven bér inte omfatta
obetydliga skador och oligenheter. Sa som bestimmelsen har utformats
aktualiseras fraigan om kompensationsatgirder vid samtliga i bestimmelsen
angivna tillstainds- och dispensprévningar. Bestimmelsen omfattar allt fran
provningar av miljofarliga verksamheter i form av storre industrier till ansok-
ningar om strandskyddsdispens och tillstind till enskilda avloppsanliggningar.
Enligt domstolens mening kan det finnas skil att begransa tillimpningsomradet
for kompensationsatgirder. Det kan t.ex. ifragasittas om kompensationsatgirder
bér inkluderas i provningen av strandskyddsdispens eller av tillstind som prévas
pa kommunal niva. Provningen av kompensationsatgarder forutsatter att det
finns ett underlag och i dessa fall framstar det inte som ekonomiskt rimligt eller
miljomassigt motiverat att sbkanden aldggs att tillhandahalla ett sidant underlag.
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Mot denna bakgrund anser domstolen att férslaget till ny paragraf i 2 kap. 8 a §
miljobalken inte bér genomféras. Det bor i stillet Gvervigas en annan dndring 1
2 kap. miljobalken. Systematiken i 2 kap. talar nirmast for att géra en mindre
andring 1 7 § forsta stycket, dvs. rimlighetsavvigningen. Det bor vara moijligt att
klargora att det vid en rimlighetsavvagning dven ska tas sirskild hinsyn till nyttan
av atgirder for att kompensera kvarstiende skada eller oligenhet f6r miljon.
Eventuellt behovs dven ett mindre fértydligande i 3 § forsta stycket som klargor
att bestimmelsen dven omfattar krav pa sidana kompensationsatgirder. En
sadan reglering skulle innebara att tillstind eller dispens inte kan ges om tillrack-
liga atgirder inte foreslas fOr att kompensera kvarstiende skada eller oldgenhet
for miljon. Om det inte 4r rimligt att vidta kompensationsatgirder for att fullt ut
kompensera den skada eller oligenhet f6r miljon som riskerar att uppsta, ska en
provning goras enligt slutavvagningen i 9 §. Med en sadan reglering bor det aven
vara mojligt att begrinsa kraven s att de inte giller atgirder for att kompensera
obetydliga skador och oligenheter.

Sammanfattningsvis anser domstolen att bestimmelsen behover 6vervigas pa
nytt och formuleras pa ett annat sitt.

Forslag om obligatoriskt krav pa behovsbedomning i 16 kap. 9 § MB.

116 kap. 9 § forsta stycket 3 finns en specialbestimmelse som fortydligar mojlig-
heten att foreskriva villkor om kompensationsatgarder vid tillstand eller dispens.
Den anger inte de materiella férutsittningarna f6r nir krav ska stillas, de finns
t.ex. 1 de allmidnna hinsynsreglerna. Det tilligg som foreslas 1 andra stycket far
niarmast uppfattas som ett processuellt krav pa provningsmyndigheten. Vid en
jimforelse med regleringen 1 fOrsta stycket framstar forslaget som obehévligt.
Domstolen bedémer att den féreslagna bestimmelsen inte behévs med hinsyn
till 6vriga forslag till andringar 1 miljobalken.

Forslag till andringar i 6 kap. miljobalken

Den i utredningen foreslagna dndringen innebir att en miljokonsekvensbeskriv-
ning ska innehalla utredning och férslag pa limpliga kompensationsatgarder.
Domstolen ir i huvudsak positiv till denna férfattningsindring och anser att
inférandet av ett sadant krav dr en férutsittning for att kompensationsatgarder
ska bli ett mer frekvent inslag vid domstolens dispens- och tillstindsprovningar.

Foreslagna dndringar i plan- och bygglagen (PBL)

Vid framtagandet av detaljplaner har kommunen redan i dagsliget méjlighet att
besluta om kompensationsatgirder med stéd av 4 kap. PBL. Eftersom eventuella
kompensationsatgirder i en detaljplan maste ha stéd 1 de materiella reglerna 1
PBL bedomer domstolen att den foreslagna nya bestimmelsen 1 4 kap. 12 a §
PBL inte nimnvirt skulle utvidga kommunens maijlighet att besluta om
kompensationsatgirder. Bestimmelsen framstar dirfér som Gverflodig.

Vidare befarar domstolen att behovet av ekologisk kompensation sillan kan
16sas i framtagandet av enskilda detaljplaner utan pa ett bittre sitt kan hanteras 1
det mer 6vergripande planarbetet, frimst vid utformningen av regionplaner,
oversiktsplaner och kanske i viss méan vid det mer Oversiktliga arbetet med detalj-
planer. Enligt domstolens bedomning ar det, med hinsyn till hur detaljplane-
omraden normalt avgransas, 1 manga fall inte moijligt att i en detaljplan féreskriva
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kompensationsatgirder inom detaljplaneomradet som neutraliserar den milj6-
paverkan som detaljplanen innebir. Det skulle alltsa i manga fall finnas ett behov
av kompensationsatgirder utanfér planomradet. Enligt domstolens mening ér
det inte mojligt att i en detaljplan foreskriva om kompensationsatgirder utanfor
planomradet. Det ir sillan mojligt att kompensera skador inom planomradet
varfor tillimpningsomradet for den foéreslagna dndringen i 4 kap. 14 § PBL kan
antas bli vildigt begrinsat.

Utredningen har vidare foreslagit att den begransade mojligheten enligt 9 kap.
40 § PBL att férena ett bygglov, rivningslov eller marklov med villkor ska
utvidgas till att innefatta dven kompensationsatgirder. Den foreslagna dndringen
innebir enligt domstolen en betydande utvidgning av utrymmet for att besluta
om villkor. Det kan ifragasittas om en sidan férandring ar lamplig nir det i
nuldget t.ex. inte ar mojligt att forena ett bygglov med villkor om att fastigheten
ska anslutas till vatten- och avloppsnitet.

I syfte att forbattra kommunernas forutsittningar att arbeta med ekologisk
kompensation vid det 6vergripande planarbetet anser domstolen att Boverket
och Naturvardsverket bor fa till uppgift att ta fram underlag och vigledningar
angiende anvindningen av kompensationsatgirder vid planliggningen.

Besvarande av de i remissen sérskilt angivna frigestillningarna som
bedéms beréra domstolens verksamhet

Fraga 1 och 2 i remissen

Domstolen kan inte pa ett enkelt sitt bedéma hur manga mal per ar som kan
berdras av forslagen. Antalet beror bl.a. pa om en ny reglering stiller krav pa
kompensation dven fér mindre skador och olidgenheter. En reglering enligt
forslaget innebir att regleringen kan bli tillimplig i ett betydande antal mal
arligen 1 domstolen. I mél om tillstind enligt miljobalken kan fragor om
kompensationsatgirder ofta leda till beslut om provotid, vilket innebir att malet
inte avgors slutligt. Prévningen av prévotidsfragor dr ofta resurskrivande och
det dr inte ovanligt att det krivs en ny huvudférhandling.

Domstolen bedomer alltsa att en reglering enligt forslaget kan leda till en mer
omfattande provning i ett ganska betydande antal ansokningsmal enligt miljo-
balken varje ar, vilket innebar 6kad arbetsbelastning och 6kade kostnader for
domstolen. Detta giller dven mal som 6verklagats fran linsstyrelsernas
miljoprovningsdelegationer.

Fraga 4 i remissen

I fraga 4 i remissen anges att myndigheten bor analysera och redovisa
konsekvenser av och méjligheter att tillimpa forslagen vid exploatering eller
annan andrad markanvindning, med hinsyn till frigor som ror bl.a. dganderitt,
radighet, mojlighet till langsiktiga ekonomiska dtaganden m.m. Domstolen kan
inte utan ett omfattande arbete, som trots en lingre remisstid inte later sig goras
inom ramen for ett remissvar, svara pa denna fraga.
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Fraga 5 i remissen

Ett av skilen till att kompensationsatgirder sillan foreskrivs som villkor 4r att
det saknas anvindbara hjilpmedel f6r att bedéma skador och vilka kompensa-
tionsatgirder som krivs for att ersitta de skador som bedéms uppkomma.
Enligt domstolens mening ar det visentligt att underlag f6r bedomning av
skador och kompensationsatgirder utformas. Det bor dven klargoras 1 vilka fall
det kan vara godtagbart att kompensation sker pa annan plats dn i anslutning till
en aktuell verksamhet, t.ex. genom sa kallade kompensationspooler. Sidana
vigledningar bor utformas innan lagstiftningsandringarna genomfors. I annat fall
kommer tillimpningsproblemen i allt vasentligt att kvarsta. Bristen pa vigledning
kan dven ge upphov till en icke enhetlig rittsutveckling i domstolarna.

Arbetet med vigledande dokument bor dven ske kontinuerligt och dokumenten
bor revideras over tid. Utover vigledning behovs dven markomraden som
avsitts for andamalet kompensation. Av detta skil stiller sig domstolen positiv
till att det genomfors provverksamhet med sa kallade kompensationspooler.

Detta yttrande har avgetts av Nacka tingsritt, mark- och miljddomstolen, i
sammansittningen chefsridmannen Liselotte Rigmark, raidmannen Anders
Lillienau, de tekniska riden Annika Billstein Andersson och Ewa Andrén Holst
samt tingsfiskalen Simon Rosdahl.



