Direkt effekt och processuell auto-
nomi — omigen om Bunge-domen
och EU-rattens genomslag

Av professor JAN DArPO

Under rubriken HD och EU-euforin — vart dr vi pa vag? (SvfT 2014
s. 487) ger Rolf Stromberg — tidigare generaldirvektor vid Koncessions-
ndamnden for miljoskydd och sedan slutet av 1990-talet knuten till Mann-
heimer & Swartling Advokatbyra — uttryck for ndgra funderingar kring
Hogsta domstolens avgorande i det s.k. Bunge-mdlet (NJA 2013 s. 613).
Stromberg diskuterar EU-rdttens inverkan pd den svenska provningsord-
ningen i miljomdl, scrskilt med inriktning pa fragan om rittskraft. I denna
artikel kommenterar Jan Darpo, professor i miljoratt vid Uppsala universi-
tet, Strombergs funderingar och ger en annan syn pa saken.

Bunge-malet i domstolarna

Strombergs artikel dr alltsa skriven som en kommentar kring HD:s av-
gorande forra sommaren i det kontroversiella Bunge-malet.! Bak-
grunden ar i korthet att féoretaget Nordkalk 2005 och 2006 ansokte
om tillstind enligt miljobalken (MB) till bergtikt i Bunge pa Gotland.
Taktomradet gransar till tva Natura 2000-omraden som ar skyddade
enligt art- och habitatdirektivet (92/43/EEG). Miljodomstolen avslog
ansokan i december 2008, vasentligen med hanvisning till risken for
skada pa de skyddsvirda omriadena. Bolaget 6verklagade till Miljo-
overdomstolen (MOD) som meddelade dom i oktober 2009. MOD
ansag att de foreskrivna villkoren borde leda till att skadliga effekter
inte uppstod pa de skyddsvirda intressena. Man gjorde darfor en “till-
latlighetsforklaring” och aterforvisade malet till miljddomstolen for
bestaimning av tillstind och villkor. Avgérandet vann laga kraft nar
HD beslutade att inte meddela prévningstillstand. I miljodomstolen
ogillades emellertid ansokan dterigen i november 2011. Domstolen
menade att det inte var klarlagt att verksamheten inte kan paverka de
skyddsvirda intressena i Natura 2000-omradena. MOD:s tillatlighets-
forklaring ansdgs heller inte vara bindande, da den var for allmant
hallen och inte angav ndagra villkor for verksamheten. Miljoédomsto-
lens dom 6verklagades av Nordkalk. MOD:s andra avgoérande kom

' Jag har kommenterat malet i ett antal artiklar genom aren, framst Bunge-tikten
och EU-rditten som ar publicerad dels i fulltext pa min hemsida (2012-10-16), dels i
kortversion i nattidningen JPMiljonet 2012-10-15 (www.jpinfonet.se). HD:s avgo-
rande kommenterade jag i Bungetdikten i Hogsta domstolen, Miljoaktuellt 2013-06-20.
Samtliga dessa artiklar och de som namns i det féljande finns tillgdngliga pa min
hemsida (www.jandarpo.se/Artiklar & rapporter).
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sommaren 2012 och innebar att foretaget fick de tillstind man sokt,
forenat med verkstillighetsforordnande. MOD ansag att frigan om
foretagets tillatlighet var avgjord genom den lagakraftrunna domen
fran 2009 och att provningsordningen forutsitter att underinstanser-
na lojalt foljer processuella anvisningar fran 6verratten vid aterforvis-
ning. Sedan upprepade man uttalandet fran 2009, dvs. att de plane-
rade skyddsitgarderna borde leda till att effekterna pa arterna och
naturtyperna i omradena hoélls pd en godtagbar nivd. Tillstand till
verksamheten meddelades darfor, forenat med utslappsvillkor for av-
ledning och dterfiltrering av tiktvattnet. Naturvardsverket, flera miljo-
organisationer och enskilda 6verklagade domen till HD och begarde
inhibition av verkstallighetsforordnandet. HD meddelade ganska om-
gaende provningstillstind i frigan om vilken betydelse MOD:s laga-
kraftrunna tillatlighetsdom fran 2009 har fér den efterfoljande till-
standsprovningen. I mitten av oktober féorordnade HD att tillstandet
inte fick tas i ansprak tills vidare (NJA 2012 s. 623). Avgorandet i ma-
let kom i juni 2013 och innebar ett underkinnande av MOD:s reso-
nemang om tillatlighetsférklaringens bindande verkan (NJA 2013
s. 613). HD pekade pa att tillstindsprovningen enligt Natura 2000-
reglerna utgar fran att det nagonstans i processen gors en samlad be-
domning av verksamhetens paverkan pa de skyddsvarda intressena.
Bedomningen ska vara fullstindig, exakt och slutlig sd att det ar mojligt att
skingra varje vetenskapligt tvivel i fraga om dessa effekter. Tillstandsmyn-
digheten ska med andra ord kunna vaga in verksamhetens alla
aspekter och samlat prova aterverkningarna pa det skyddade omréa-
dena. Nar detta synsitt tillimpades pa Bunge-malet konstaterade HD
att nagon fullstindig tillstindsprovning inte hade skett i MOD 2009,
varfor en samlad bedomning maste ske senare i processen. Visserligen
hade MOD gjort en forhallandevis utforlig provning 2012, men det
var anda klart att man ansett att tillatlighetsfragan var rattskraftigt av-
gjord redan 2009 och darfér begransat sin provning till de atersta-
ende tillstindsfragorna. Den uppdelningen var enligt HD inte foren-
lig med art- och habitatdirektivets krav pa en samlad bedémning och
malet aterforvisade darfor till miljddomstolen for en fullstindig till-
standsprovning.

Milet aterforvisades alltsa till mark- och miljodomstolen i Nacka
som i juni 2014 meddelade tillstand till kalktikten.* Efter 6verkla-
gande fran Naturvardsverket, miljoorganisationerna m.fl. meddelade
MOD i borjan av september provningstillstind.® I denna tredje om-
gang galler saken enbart den naturvetenskapliga bedémningen av ris-
ken for skada pa de skyddsvarda intressena.

* MMD Nacka TR 2014-06-02 i mal nr M 3666-13.
> MOD:s beslut 2014-09-04 i mal nr M 5431-14.
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Allméin kommentar

Jag vill inleda med en kommentar om Strémbergs reaktion pa HD:s
dom i Bunge-malet. Avgérandet framstod enligt honom som 6verras-
kande for médnga, "bade genom dess resonemang och dess slutsatser”.
Som jag skrev i min kommentar till domen i Miljéaktuellt redan for
drygt ar sedan, graden av férvaning beror nog pa vem man fragar. Be-
stortningen blev stor bland dem som tidigare bara pratat om tillatlig-
hetsdomens rattskraft och hur rattssikerhetsprincipen ar 6éverordnad
alla unionsrattsliga och nationella miljéregler. Den installningen ar
nog ganska vanlig inom den sarskilda rattskultur som praglar den
traditionella vattenratten. Fran EU-rattslig synpunkt finns daremot
knappast ndgon anledning att férvanas 6ver att HD underkande upp-
delningen av provningen i en tillatlighetsdel och en tillstindsdel. Un-
der manga ars tid har kritik framforts i litteraturen om att den har
ordningen ar oférenlig med unionsratten, inte minst i samband med
alla domstolsturer kring Botnia-banan (MOD 2006:44 och RA 2008
ref 89).* Da var kritiken mot uppdelningen inriktad pa dels dess effek-
ter pa den materiella provningen, dels att den blockerade allmanhet-
ens tillgang till effektiva rittsmedel.” Aven i det _uppmadrksammade
malet om vindkraftsparken i Sjisika i Gallivare (MOD 2009:38) aktua-
liserades fragan. Tillatlighetsforklaringen har emellertid varit popular
bland verksamhetsutévarna och blivit allt vanligare med aren som en
genvag i tllstindsprocessen. Diskussionen aktualiserades aterigen ef-
ter MOD:s avgorande om Bunge 2009 och var en av huvudfragorna i
malet, sarskilt som EU-kommissionen lyfte fram den i sina kommuni-
kationer med regeringen. Det ar i sjalva verket svart att forsta att
MOD 2012 helt forbigar med tystnad de EU-rittsliga problemen med
bundenhet och kravet pa en fullstindig prévning, utan behandlar
fragan som en nationell och domstolsdisciplinar angeldgenhet. Pa sa
vis illustrerade man svagheten i konstruktionen och narmast bjod in

* Se bl.a. Michanek & Zetterberg: Den svenska miljoritten. Iustus forlag, 3:e uppl.
2011, avsnitt 20.2.2. Se aven foljande av mina artiklar: Mdnga turer kring Botniaba-
nan (Nattidningen JPMiljonet 2005-06-29), Regeringen bestdmmer dver Botniaba-
nan (Nattidningen JPMiljonet 2006-07-03), Natura 2000 i Sverige. Del 1 och 2
(JT 2007-08 s. 3 respektive 295), Botniabanan; slutpunkten som blev fragetecken (Nat-
tidningen JPMiljonet 2008-12-22).

° Nir de narboende till jirnvigen begarde rattsprévning av regeringens tillatlig-
hetsbeslut blev de avvisade av HFD:s majoritet som ansag att det inte gick att av-
gbra om de var sakdgare i ett sidant tidigt skede av processen (RA 2004 ref. 108).
Nar de sedan begirde rattsprovning av regeringens beslut om jarnvagsplanen
kunde de grundliggande stillningstagandena om lokalisering och tillatlighet inte
ifrdgasattas eftersom de redan var bestimda genom regeringens forsta beslut

(RA 2008 ref. 89). Det hela blev alltsa till ett Moment 22 for de enskilda som mot-
satte sig projektet, vilket ocksa papekades av den ledamot som var skiljaktig vid
bada tillfallena. De narboende vande sig darfor till Europadomstolen, vars dom
kom i slutet av september i ar (ECtHR 2014-09-25 Karin Andersson and other v. Swe-
den). Inte sarskilt forvanande ansag Europadomstolen att den svenska ordningen
stred mot artikel 6 EKMR. Sedan dess har emellertid rattsprovningslagen
(2006:304) reformerats och HFD har utvecklat ett vidare synsatt dir de enskilda
vars civila rattigheter och skyldigheter kan paverkas ges klagoritt (HFD 2011

not. 26).
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HD till att reagera. Mot den bakgrunden var HD:s stallningstagande
mot uppdelningen av tillstindsprévningen klargoérande och anslot
mycket nara till den kritik som uttalats genom aren.

Sedan vill jag siga nagra ord om hanvisningen till min artikel i
Nordisk Miljorattslig Tidskrift (NMT).® Artikeln — som alltsa skrevs i
slutet av 2012, efter MOD:s andra dom i Bunge-malet men fore HD:s
avgorande — adresserar samtliga fragor som Stromberg diskuterar i
sin kommentar. Har gar jag genom tillatlighetsférklaringar i svensk
miljoratt, tillstand enligt Natura 2000-reglerna och moétet mellan EU-
ratten och medlemsstaternas processuella autonomi. Fragan om EU-
rattens foretrade och respekten for nationella uppfattningar om
rattskraft analyseras ocksa utifran ett flertal rattsfall fran EU-
domstolen och tillganglig litteratur. Denna analys namns emellertid
inte av Stromberg, utan hanvisningen till artikeln gors enbart for att
dar ingar en upplysning om EU-kommissionens agerande i mélet.

Dartill kommenterar han att jag varit “varit mycket aktiv pa mot-
standarsidan till taktverksamheten”. Det pastaendet skulle kunna av-
fardas utan kommentar, om det inte ocksa vore for tystnaden om vad
som faktiskt stair i NMT-artikeln. Som redan ndmnts har jag kritiserat
den av domstolarna sjilvpatagna uppfattningen om “tillatlighetsfor-
klaringarnas bindande effekt” alltsedan malet om Botnia-banan i bor-
jan av 2000-talet. Kritiken har framforts i ett antal artiklar och rappor-
ter, men ocksa vid manga undervisnings- och forelasningstillfillen
med deltagare fran alla lager inom miljoratten, bade fore och efter
MOD:s forsta avgérande i Bunge-maélet. Som rittsvetare har jag ocksa
statt till forfogande for fragor om malet fran bade allmanheten, myn-
digheter och domstolar, lika vil som fran miljéorganisationerna och
advokater som ar aktiva inom miljoratten. Darutover har jag inte del-
tagit pa nagondera sidan i Bunge-malet. Det dterspeglar min all-
manna instdllning till att skriva sakkunnighetsutlitanden eller delta i
miljomal, da sadana aktiviteter ar svara att féorena med rollen som
oberoende rittsvetare. Dessutom ar huvudfragan i Bunge-mélet bio-
logisk — namligen den om péaverkan av grundvattnet och risken for
skada pd de skyddsvirda naturtyperna och arterna i Natura 2000-
omradena — om vilken jag inte har nagon uppfattning, sarskilt som
jag varken har tagit del av miljokonsekvensbeskrivningen eller har
deltagit i féorhandlingarna. Det ar ocksa skdlet till att jag inte har
kommenterat miljodomstolens senaste dom i malet, som ju enbart av-
sag skadebedémningen. Min uppfattning att huvudfragan ar biologisk
och att jag enbart diskuterar de rattsfrigor som aktualiserats genom
malet ar nidgot som varit tydligt i mina skriverier, vilket Strémberg
som en av forfattarna till Norstedts miljobalkskommentar givetvis
kanner till. Mot den har bakgrunden ar det svart att forsta dels varfor
han viljer att sitta etiketten Bunge-motstandare pa mig, dels varfor

% EU-rdtten och den processuella autonomin pa miljoomrddet. Om svenska tilldtlighetsforkla-
ringar och motet med europardtten. Nordisk Miljorattslig Tidskrift 2012:2, s. 3.
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han 6ver huvud taget namner artikeln. Det kan ju knappast vara for
att upplysa om nagot som ldnge varit allom bekant, namligen att EU-
kommissionen intresserat sig for malet. Da ligger det narmare till
hands att tro att Stromberg anser sig inte behova forhalla sig till min
analys av EU-rdtten och dess inverkan pa de svenska tillatlighetsforkla-
ringarna da jag ju tillhér “motstandarsidan”. Forutom att pastaendet
inte stimmer, ar det i s fall ett mérkligt satt att argumentera juridiskt.
De som ar aktiva inom den svenska miljoratten ar inte sarskilt manga
och vi maste kunna diskutera rattsfragor utan forsok att férringa ar-
gumenten hos dem som tycker annorlunda genom att hanféora dem
till det ena eller det andra lagret. Till den juridiska metoden hor att vi
forhaller oss till de uppfattningar i rattsfragan som framfors i debat-
ten, oavsett vem som framfoér dem. Jag utgar fran att denna uppfatt-
ning delas av Stromberg.

Jag tycker aven att Strombergs kommentar om att kommissionens
inblandning skulle vara otillborlig och att HD har vikt ned sig av poli-
tiska skal ar valdigt 16st grundad. For det forsta har kommissionen
inte inlett ett overtradelseirende mot Sverige. Det man har gjort ar
att i tva omgangar — i februari och juni 2012 — stalla fragor till den
svenska regeringen genom EU Pilot. EU Pilot ar ett kommunikations-
verktyg mellan kommissionen och medlemsstaternas regeringar och
medfor inte ens en formell skyldighet att svara pa fragorna. Dessa
skrivelser gavs in till MOD av Nordkalk, vilket knappast kommissionen
kan lastas for. Darutover begarde kommissionen ut handlingarna i
malet nar det lag i HD, vilket jag har uppfattat skapade irritation i
domstolen. Det lIampliga i det senare kan givetvis diskuteras, men det
ar knappast det vi menar med grundlagsstridigt inblandning. Det ver-
kar heller inte sarskilt troligt att HD skulle ha paverkats i sitt ddmande
av denna begéran. Efter HD:s avgorande i Bunge-malet 2013, avsluta-
des arendet i EU Pilot.

Vidare beskriver Strombergs EU-ritten som “luddig”. Har pekar
han pa ett mycket intressant forhallande, ndmligen att genom det un-
ionsrattsliga systemet forskjuts rattsbildningen pa vissa omraden fran
riksdag och regering till de nationella myndigheter som ar satta att
bevaka EU-rittens implementering i landet. Detta fenomen ar nagot
som behover tydliggoras i var diskussion om den parlamentariska de-
mokratin och forhédllandet mellan EU och medlemsstaterna.” Bunge-
malet ar emellertid alls inte ndgot exempel pa saidana oklarheter eller
maktforskjutning. Har ar det istillet friga om en unionsrittslig be-
stammelse — artikel 6.3 i art- och habitatdirektivet — som ar sa ovill-
korlig och precis att den har “direkt effekt”. Det innebar att den ska
ges foretrade framfor motstridiga nationella regler. Om den nation-

7 For en intressant studie om detta pa skatte- respektive livsmedelslagstiftningens
omrade, se Edwardsson, E & Wockelberg, H: European Legal Method in Denmark
and Sweden — Using Social Science Theory and Methodology to Describe the Im-
plementation of EU Law. European Law Journal 2013 s. 364.
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ella rattsordningen star hindrande i vigen for en sddan regel ar alltsa
de tillampande myndigheterna och domstolen skyldiga att sitta den
at sidan ("set aside”, disapply”). Den hér ordningen tycker numera de
flesta jurister ar sjalvklar pa omraden som galler den fria rorligheten
eller sociala rattigheter, oavsett om det ror sig om vinforsaljning i Ica-
butiker, bloggande konfirmationsledare eller vattenskotrar.®* Den har
emellertid haft svart att tranga igenom pa miljbomradet, dar det trad-
itionellt inte finns nagra tydliga barare av de rattigheter som EU-
ratten for med sig. Ett illustrerande exempel utgors av den svenska
rovdjurspolitiken (las varg!), dar vi nu i sommar har dragit pa oss ett
andra overtradelsearende.” Har har domstolarna varit drivande for att
ge miljoorganisationerna den klagoratt som tillkommer dem som re-
presentanter for det allmanna miljointresset enligt unionsratten." Si-
tuationen nar det géller tillatlighetsférklaringar ar liknande pa sa satt
att den galler en nationell processordning som omojliggér den be-
déomning som kravs enligt EU-ratten. I Bunge-malet blev detta extra
tydligt genom att MOD:s tillitlighetsforklaring 2009 tveklost inte
levde upp till kraven i artikel 6.3 i art- och habitatdirektivet i tva avse-
enden, dels genom osakerheten i skadebedomningen, dels genom att
provningen inte samordnades med andra projekt som kan paverka
Natura 2000-omradena. Det ar mot den bakgrunden som fragan om
rattskraft bor diskuteras.

Tillatlighetsforklaringar

Stromberg menar att HD misstagit sig angdende den rattsliga grun-
den for MOD:s tillatlighetsforklaring, d& det inte var friga om en till-
lampning av den uttryckliga regeln i 22:26 MB, utan ett utflode av in-
stansordningsprincipen enligt rattegangsbalken (RB). Detta anser
han framgar genom att forklaringen inte var yrkad av sokanden. Han
menar vidare att skillnaden ar principiell, da en férklaring med stod
av instansordningsprincipen inte ar processekonomiskt motiverad
utan utgar fran ett fullstindigt prévningsunderlag.

Invindningen &ar intressant, men ocksa forvirrande. Av domen
framgar nidmligen att Nordkalk yrkade att MOD i forsta hand skulle
meddela tillstind, i andra hand forklara verksamheten tillatlig och
aterforvisa till miljodomstolen for faststillande av villkor. Menar alltsa
Stromberg att domstolen har refererat yrkandena felaktigt? Hur det
an ar med den saken, ar den knappast avgérande for fragan om tillat-
lighetsforklaringens bindande verkan. Som jag redogjorde for i min
NMT-artikel, har nimligen MOD fastslagit att provningen i ett mal

® C-189/95 Franzén, C-101/01 Bodil respektive C-142/05 Mickelsson & Roos.

’ Den har gangen galler det inte licensjakten i sig, utan det faktum att de region-
ala jaktbesluten inte kan bedémas av domstol pa talan av de motstiende intres-
sena, se FEuropean Commission, Infringement case No. 2014/2178, se
http://ec.europa.eu/eu_law/eulaw/decisions/dec_20140710.htm.

' Se Darpo: Ratten att klaga pa miljobeslut i EU-réttslig belysning, del 1 och 2.
Europarattslig tidskrift 2013 s. 217 respektive 482.
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enligt 22:26 MB maste utgd fran ett fullstindigt prévningsunderlag,
bl.a. for att mota kraven fran EU-rdtten. Det ar alltsa inte nagon prin-
cipiell skillnad mellan den ena tillatlighetsférklaringen och den
andra. Dessutom ar det ju anmarkningsvart att det skulle ha uppstatt
en ny form av tillatlighetsférklaring — vid sidan av de uttryckliga reg-
lerna i 22:26 och 17 kap. MB — genom att miljoprévningen hamnade
i allmdn domstol. Det vore i sd fall ett tydligt exempel pa en férand-
ring av reglerna genom ”civilprocessualiseringen” av det svenska till-
standssystemet. Till skillnad mot vad Stromberg pastir ar ju miljo-
provningen i sin grund forvaltningsprocessuell, savél i vart land som
inom EU i stort. Motet mellan de tva systemen behdver i sa fall analy-
seras mera ingdende. Nar det giller den tillatlighetsmodell som
Stromberg hénvisar till, kan jag inte paminna mig om att dess foren-
lighet med miljoprovningssystemet har diskuterats i den miljorattsliga
litteraturen. I Norstedts kommentar under 22:26 MB star det visserli-
gen att tillatlighetsforklaringar aven kan féorekomma i andra fall an de
som anges i paragrafen, namligen i samband med aterforvisning. Mig
veterligt gjordes emellertid det tillagget i varas som en reaktion fran
forfattargruppen pa Bunge-domen. Det ar ocksa belysande att den
hanvisning till rattspraxis som gors i stycket ar till tva av de fall som jag
diskuterar i min artikel, dvs. till tillatlighetstorklaringar enligt
22:26 MB. Jag aterkommer till fradgan i mitt slutord, men vill hiar bara
tillagga att jag i Ovrigt ar helt 6verens med saval Stromberg som
Norstedts-kommentaren i slutsatsen att HD:s avgérande i Bunge-malet
har betydelse for all slags uppdelning av tillstandsprocessen, oavsett
vilken réttslig grund som anviands. Det bor ocksa noteras att domsto-
len inte heller skrev fast sig vid att en tillatlighetsforklaring ska ses
som en mellandom enligt reglerna i 17 kap. RB. Man konstaterade
bara att en sadan forklaring inte far hindra en fullstindig prévning
enligt Natura 2000-reglerna.

Rattskraft och EU-ritt

HD:s slutsats i fragan om rattskraft var alltsa att det faktum att prov-
ningen ar uppdelad i tva etapper — en tilldtlighetsdel och en vill-
korsdel — inte far leda till att tillstindet meddelas utan att samtliga
fragor har blivit provade. Tolkningen av 22:26 MB maste darfoér an-
passas till kraven enligt unionsratten. Stromberg ifragasitter denna
slutsats och menar istdllet att fragan om tillatlighet var rattskraftigt av-
gjord genom 2009 ars dom av MOD och HD:s beslut direfter att inte
meddela provningstillstind. I den har delen ansluter han alltsa till
Nordkalks instillning, dvs. att 2009 ars avgoérande var bindande for
den efterfoljande tillstindspréovningen aven om avgorandet inte
skulle leva upp till kraven i artikel 6.3 i art- och habitatdirektivet."
Stromberg kan inte finna stod for en annan uppfattning i de rattsfall
eller den EU-rattsliga litteratur som HD kortfattat hanvisar till. Dare-

"' Inlaga fran Nordkalk 2012-03-23 till MOD i mal M 10582-11 (ab 39), s. 5.
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mot anser han att féredragande justitiesekreteraren — vars prome-
moria innehaller en utfoérlig utredning av de nationella och EU-
rattsliga utgangspunkterna i frigan — ansluter till synsittet om tillat-
lighetsforklaringens bindande verkan genom skrivningen om att EU-
ratten kan medfora avsteg fran rattskraftsprincipen bara nar de na-
tionella reglerna gor det maojligt.

Jag menar att Stromberg gor ett grundlaggande fel i det att han be-
traktar rattskraft som en absolut och oféranderlig storhet. Ett studium
av saval inhemsk som EU-rdttslig praxis visar istallet att fraigan maste
bedémas konkret utifran omstindigheterna i fallet.” Sarskilt galler
detta i motet med EU-ratten och dess krav pa foretrade. Det senare ar
den slutsats som jag drog i min NMT-artikel dar fragan diskuteras ur
tva synvinklar, dels allmdant om unionsrittens genomslag gentemot la-
gakraftvunna domar och beslut, dels om olika domstolsinstansers
bundenhet sinsemellan.

Nar det forst galler unionsrattens genomslag, menade jag att det
vid en lasning av litteraturen pa omradet och EU-domstolens ratts-
praxis blir tydligt att det ar fraga om ett mote mellan olika grundlag-
gande principer. Réttssikerhetsprincipen betraktas som en sadan,
men den far ibland sta tillbaka for andra, lika grundlaggande princi-
per inom EU-ratten. Man kan saga att domstolen stravar efter jamvikt
mellan rattsikerhet och unionslaglighet i en konkret bedomning uti-
fran omstandigheterna och de berorda intressena i det enskilda fallet.
Det ar fraga om en balansgang, dar rattssikerhetsaspekter vags mot
betydelsen av att unionsratten genomfors pa ett effektivt satt. EU-
domstolen har ocksa varit forsiktigare med att underkdnna lagakraft-
vunna domstolsavgoranden, jamfort med att krava omproévning av
myndigheter. Man far dock inte glomma domstolens allmanna in-
stallning till férdragsenlig tolkning, unionsrattens krav pa effektivt
genomforande — vilket bl.a. innebar att domstolarna ska tillimpa
den ex officio — samt skyldigheten att satta at sidan sidana nationella
regler som strider mot EU-rdtten, eller som det uttrycks i Luccini:"

Det framgar vidare av fast rattspraxis att en nationell domstol, som inom
ramen for sin behorighet skall tillampa gemenskapsrattsbestimmelserna, ar
skyldig att sakerstalla att dessa regler ges full verkan, genom att med stod av
sin egen behorighet, om det behdvs, underldta att tillampa varje motstri-
dande bestaimmelse i nationell lagstiftning (...).

Nar det sedan galler inbordes bundenhet, har EU-domstolen tagit av-
stand fran synsattet att en underritt &r bunden av 6verrittens besked i
en friga da det kan uppsta en konflikt med EU-rétten. I dessa situat-
ioner bor den forra som huvudregel begara forhandsavgorande. Det
'* Se Darpo: Ritt tillstand till miljon (publicerad 2010-11-15 pa www.jandarpo.se),
avsnitt 1.2.

¥ C-119/05 Lucchini (2007-07-18), para 61. Fallet ar lite apart, eftersom utgangen

(underkdnnande i den italienska civillagen om en aberopandefrist) ocksda berodde
pa en behorighetsfraga mellan medlemsstaterna och unionen.
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finns ocksd forfattare som menar att underritten alltid — som i
Kiiciikdeveci'* — kan bortse fran en nationell processregel som forsva-
rar unionsrattens genomslag utan att begara forhandsavgorande. Ar-
gumenteringen gar ut pa att lojalitetsprincipen i art. 4.3 i EU-
fordraget ar allmangiltig och att mojlighet till ofoljsamhet alltid finns,
sa lange som EU-rdatten inte sitter granser i enlighet med rattsfallen
Eco Swiss,” Kapferer® och Kiihne & Heitz.” Man kan ocksa peka pa att
foretradesprincipen fitt en starkare roll genom Lissabonfordraget,
dar den framgar av forklaring nr. 17."* Aven om utvecklingen inom
EU-ratten alltsd kan sdgas ga mot det hallet, hittade jag emellertid inte
nagot tydligt stod for ett sadant synsitt i EU-domstolens rattspraxis
som ror motet med den processuella autonomin. Vad som daremot
finns ar allmdnna uttalanden som kan tolkas pa det viset, t.ex. i malet
om Interedil Sri:"

Unionsratten utgor hinder for att en nationell domstol ska vara bunden av
en nationell processrattslig bestimmelse, enligt vilken den maste tillampa
den bedéomning som gjorts av en hogre nationell instans, nar det framgar
att den bedomning som denna hogre instans har gjort inte ar forenlig med
unionsratten, sasom denna uttolkats av EU-domstolen.

I min NMT-artikel drog jag emellertid slutsatsen att diskussionen om
underrittens maojlighet att bortse fran en 6verratts avgoérande i en del-
fraga i provningen inte dr avgoérande for hur man skulle se pa bun-
denheten i den situation som uppkommer genom de svenska tillatlig-
hetsférklaringarna. Har finns redan tillrickligt manga tolkningsdata
som ger ett tydligt svar utifrdn ett unionsrattsligt perspektiv: Bunden-
heten framgar inte av en lagregel, utan ar en sjalvpatagen begrans-
ning fran domstolarna sida. Den har ocksa viaxt fram utan nigon dis-
kussion om de unionsrittsliga konsekvenserna, fransett resonemang
kring utredningens (MKB) och provningens omfang. Rattspraxis kan
heller inte sigas ha en sadan omfattning eller stabilitet att den grun-
dar nagra berattigade forvintningar om att en tillatlighetsférklaring
ger en ovillkorlig ratt att fa tillstind. Nar man jamfor de situationer
dar EU-domstolen faktiskt godtagit att en nationell regel utgjort hin-
der for unionsrattens krav pa genomslag inser man ocksa att de skiljer
sig pa avgorande sitt fran den i Bunge. Det har oftast gallt klart av-
gransade processfragor som varit foremal for slutgiltiga beslut eller
domar. I flera av fallen har det dessutom gallt interna regler om dom-
stolsforfarandet. Det ar svart att jamfora dessa situationer med den
* G-555/07 Kiiciikdeveci [2010].

15°.(C-126/97 Eco Swiss [1999].

° C-234/04 Kapferer [2006].

7 C-453/00 Kiihne & Heitz [2004].

' Forklaringar som fogas till slutakten fran den regeringskonferens som antagit
Lissabonfoérdraget undertecknat den 13 december 2007 (30.3.2010 Europeiska un-
ionens officiella tidning C 83/335). Forklaring till artikel 55.2 i fordraget om

Europeiska unionen, nr 17.
¥ C-396/09 Interedil Sri (2011-10-20), para 39, se aven para 38.
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svenska konstruktionen med tillatlighetsforklaringar och tillstand, dar
vi har valt att dela upp provningen av ett materiellt EU-rattsligt krav i
tva delar. Da ar det lattare att argumentera for att EU-domstolens
praxis kring domstolsinstansernas inbordes bundenhet har baring,
men har har domstolen gett foretradesprincipen annu storre tyngd. I
det hiar sammanhanget bér man ocksa notera att EU-rattsligt agerar
vara miljddomstolar i dessa mal som tillstindsmyndigheter, eller som
EU-domstolen — med viss f6rvaning kan man tro — noterade i DLV-
mdalet, "med utévande av befogenheter av forvaltningskaraktar”.® Det
har tror jag har betydelse for fragan om rattskraft och bundenhet. Vi
kan knappast rakna med att EU-domstolen i en avvigning mellan EU-
rattslig effektivitet och processuell autonomi kommer att ha samma
torstaelse for var uppdelning av tillstandsprocessen, jamfért med den
som de nationella domstolarna kan komma i atnjutande av i den van-
liga domande verksamheten i civil- eller brottmal eller vid rattsprov-
ning. Sammanfattningsvis menade jag darfor i NMT-artikeln att var-
ken de svenska reglerna eller EU-ratten medfor att en lagakraftvun-
nen tillatlighetsférklaring ska anses ha bindande verkan i den efterfol-
jande tillstandspréovningen i malet. Vid motet mellan den svenska
konstruktionen och kraven i art- och habitatdirektivet blir det istallet
tydligt att det maste vara mojligt for underratten att géra en slutlig
bedomning av om villkoren sikert kan skydda Natura 2000-intressena.

Stromberg viljer alltsd att féorbiga den har analysen med tystnad.
Istallet hanvisar han med gillande till foredragande justitiesekrete-
rarens promemoria i Bunge-malet. Problemet ar att han misstolkar
vad hon skriver. Hon tar visserligen ansats fran RB da hon anser att en
tillatlighetsforklaring bor ses som en mellandom som éar bindande i
de fragor som har provats. Nar hon darefter gar in pa EU-domstolens
rattspraxis, konstaterar hon emellertid att unionsratten utgor hinder
mot att en nationell domstol blir bunden av en hogre instans avgo-
rande om det ar oférenligt med de EU-rdttsliga kraven, saisom de har
uttolkats i ett forhandsavgorande eller annars ar uppenbart ("acte
clair”). I dessa fall ar rattskraften begransad av EU-rdttens direkta ef-
fekt och foretrade. Nar hon sedan gar vidare och redogor for EU-
domstolens praxis kring principerna om rattssakerhet och berattigade
forvantningar, konstaterar hon att hur langt den nationella domsto-
lens skyldighet gar for att sikerstilla unionsrattens genomslag ar en
bedémningsfriga. Nagon generell skyldighet att bortse fran ratts-
kraftsprincipen kan inte utldsas, men sa bor ske om det ar majligt en-
ligt nationella regler. Sammanfattningsvis menar hon att rattskraften
av en dom om tillatlighet enligt 22:26 MB ar begransad i de fall som
den inte ar forenlig med unionsratten.

Justitiesekreterarens slutsats ar alltsa i stort sett densamma som jag
drog i min NMT-artikel. Hon gar t.o.m. lingre nar hon skriver att un-
derratten knappast kan vara skyldig att begara forhandsavgérande om

* (C-263/08 DLV (2009-10-15), para 37.
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det ar klart att overrattens dom ar oférenlig med de unionsrattsliga
reglerna. Jag delar denna uppfattning, da det ju inte kan vara avgo-
rande om EU-domstolens uttolkning ar gjord i det egna madlet, i
andra mal eller om det annars ar klart att s ar fallet. Jag uppfattar
ocksa att HD ansluter till dessa slutsatser genom sina kortfattade
skrivningar i fragan om rattskraft. Det som skiljer i justitiesekrete-
rarens och domstolens bedémning giller istillet om MOD gjorde en
fullstaindig skadebedomning i sin dom 2012 eller begransade sin
provning pga. av rattskraften i 2009 ars avgorande. Justitiesekrete-
raren ansag att MOD fullgjorde sina skyldigheter enligt artikel 6.3 art-
och habitatdirektivet, medan domstolens fem justitierad fann att det
inte var klart. Men som sagt, i rattskraftsfragan var man 6verens och
diarmed bekraftades den kritik som linge uttalats mot tillatlighetsfor-
klaringarna fran rattsvetenskapligt hall. Mot denna bakgrund blir
Strombergs allmanna uttalande om att han inte kan finna stéd i EU-
rattslig praxis svarforstaeligt. Vill han diskutera fragan om rattskraft
och forhallandet mellan medlemsstaternas processuella autonomi
och EU-rédttens krav pa foretride bér han atminstone foérhélla sig och
ratt dterge vad som ar skrivet i fragan.

Slutord

Jag haller alltsa inte med Stromberg i hans kritik av HD:s avgérande i
NJA 2013 s. 613. Vidare tycker jag att hans negativa beskrivning av EU-
rattens inverkan pa den svenska miljoratten ar svar att forhalla sig till,
da den ar valdigt allmdn hdllen. Den utgar heller inte fran den situa-
tion som radde i Bunge-malet, dvs. motet mellan en traditionell upp-
fattning om rattskraft och det unionsrattsliga kravet pa foretrade for
en regel med direkt effekt.

Med det sagt vill jag andd avsluta med att lyfta fram ett par fragor i
hans artikel som jag menar ar intressanta att diskutera vidare. Den
forsta galler aterférvisningar inom ramen for tillstindsprovningar.
Grundscenariot ar alltsa att en miljdédomstol/myndighet har ogillat
en ansOkan om tillstand och nésta instans gér en motsatt bedémning.
Sjalvklart maste man da kunna aterforvisa malet med instruktioner for
bedémningen av tillstandsfragan. En sidan mdjlighet forekommer i
alla tinkbara sammanhang. Sa gjorde redan Koncessionsnamnden for
miljoskydd i férhallande till lansstyrelserna pa miljoskyddslagens tid
fore 1999. Det forekommer ocksa allmant inom 6vrig foérvaltnings-
process i alla lander inom Unionen. For att kunna diskutera fragan i
torhallande till EU-rdtten bor man darfor lyfta blicken fran den vat-
tenrattsliga och inhemska diskursen och jamfora med losningar inom
andra rattsomraden och i andra ldnder. Det senare forsvaras visserli-
gen av att den forharskande ordningen i 6vriga medlemsstater ar att
tillstindsgivningen skots av myndigheterna och departementen, me-
dan domstolskontrollen sker genom rattsprovning. Men det princi-
piella problemet ar ofta detsamma i dessa lander och en komparation
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ar darfor givande. Jag vet t.ex. att i Nederlainderna har man som en
del i effektiviseringsarbetet infort ett forbud mot att Raad van State
(HFD) aterforvisar tillstindsmal till lagre instans.” Man bor heller
inte overdriva skillnaderna mellan de olika rattsordningarna och det
finns manga exempel fran andra linder pa att domstolsprévningen i
tillstindsmal ar reformatorisk. Finland ar ett naraliggande exempel,*
men ocksa Frankrike har en sadan ordning nar det galler tillstand till
storre s.k. IPPC-verksamheter.” Motet mellan den processuella auto-
nomin och EU-rdttens krav pa foretrade i tillstindsmal ar darfér en
diskussion som kan féras med exempel fran manga medlemsstater.

En annan fraga som ar intressant galler regeringsprovningar inom
miljoratten. Ocksa denna konstruktion féorekommer i manga med-
lemsstater, oftast i samband med storre miljofarliga verksamheter el-
ler samhallsviktiga infrastrukturprojekt. Stromberg inser att Bunge-
domen har betydelse aven vid regeringsprovningar enligt 17 kap. MB,
men foresprakar dnda att mojligheten ska finnas kvar. Jag ar mera
tveksam. Idén med att regeringen tar beslut som ar bindande i miljo-
provningar ar inte bara svar att forena med EU-rdtten, utan ocksa rent
allmant med en modern miljoprovning. Gruvnaringen med dess spe-
ciella myndighetskultur inom Bergstaten och 6verklaganden till rege-
ringen ar ett belysande exempel pa detta. Jag tror att vi bor ga mot en
ordning dar de politiska instanserna anger principer, budgetramar
och planeringsunderlag for samhallsviktiga projekt, medan rattstill-
lampningen skots av myndigheter och domstolar utan inblandning av
foretradarna for de politiska intressena. Vad som ska beslutas av vem
ar emellertid inte sjalvklart och som en konsekvens av Bunge-domen
maste denna diskussion foras vidare.

Svaren pa dessa fragor ar alltsd inte givna och vi bor som sagt disku-
tera dem oppet och garna i en komparation med andra linder och
losningar. I en sidan diskussion kommer sjalvklart dven miljoratts-
vetarna att delta.

' Artikel 8.113 I i Algemene wet Bestuursrecht (General Administrative Law Act).
* Se Darp0, ] & Kuusiniemi, K & Vihervuori, P: Miljoprovningen i vigskdlen. For-
valtningsrattslig Tidskrift 2009 s. 323.

» Se Makowiak, J: Study on factual aspects of access to justice in relation to EU enviromen-
tal law — France; http://ec.europa.eu/environment/aarhus/access_studies.htm



