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Forord

Tisdagen den 8 maj 2012 samlades pa juridiska fakulteten vid Uppsala universitet en utvald
skara larda man och kvinnor for att i ett symposium diskutera allemansratten.

Arrangorer var Institutet for fastighetsrattslig forskning (IFF) genom docenten Erika P
Bjorkdanhl, professorn i civilratt Margareta Brattstrom samt professorn i offentlig ratt Karin
Ahman.

IFF skall enligt sina stadgar bedriva forskning inom fastighetsrattens omrade, bygga upp ett
fastighetsrattsligt specialbibliotek och anordna vetenskapliga seminarier och symposier.
Ordférande ar generaldirektéren for Lantmateriet Bengt Kjellson.

Professor Karin Ahman inledde med ett féredrag om konstitutionella perspektiv pa
allemansratten.

Stefan Rubensson var en av férgrundsfigurerna i lagstiftningsarbetet med miljébalken och
har tidigare bl.a. varit chef for rattsenheten pa miljodepartementet. Han ar en av forfattarna
till Norstedts miljobalkskommentar. Efter nio ar som chef for Statens VA-ndmnd arbetar han
nu hos Advokatfirman Aberg & Co som &r specialister p& miljé- och fastighetsratt. Rubenson
holl ett anférande om allemansratten idag.

Klas Sandell &r halvtidsprofessor vid Karlstads universitet med forskningsinriktning mot
friluftslivets framvaxt och dess samspel med landskapsperspektiv, allemansratt,
samhallsutveckling och miljdengagemang. Han talade om allemansrattens framtid — om
behovet av precisering for éverlevnad.

Margareta Svenning som ar naturvardsjurist pa lansstyrelsen i Skane lan och har doktorerat i
miljoératt pratade om allemansratt och myndighetspraktik.

Torgny Hastad som varit professor i civilratt vid Uppsala universitet och justitierad och aven
ordférande i Svenska turistféreningen diskuterade om det behdvs reformer av
allemansratten.

Bertil Bengtsson har haft ett antal professurer i juridik och aven varit justitierad och ar
forfattare till ett stort antal skrifter om uttolkningen av allemansratten. Han sokte besvara
frdgan om det behdvs en lagstiftning av allemansratten.

Alla talare var rorande 6verens om att allemansratten var en sedvaneratt, men just darfér var
symposiets sammansattning ensidig.

Man kan konstatera att det 6vergripande synsattet tycks vara att for att kunna férsta och
diskutera innebdrden av denna férment urgamla sedvanja maste man ha forvarvat
atminstone en akademisk doktorsgrad samt vara innehavare av en statlig tjanst. Kreti och
pleti bland undersatarna kan tydligtvis varken anses begripa vad deras nedarvda sedvanja
innebar eller i vilken riktning sedvanjan skall utvecklas. Det ar uppenbarligen en akademisk
och statlig angelagenhet.

Men denna endgdhet medfér att andra perspektiv an den radande doktrinen gar férlorade.

Det finns andra larda akademiker som skulle kunna ha bidragit med andra perspektiv pa
fragestaliningarna, men sadana var inte inbjudna.



Flera talare diskuterade konstitutionella aspekter som anknét till europakonventionens
egendomsskydd. Dar skulle exempelvis professor emeritus i allman rattslara vid Stockholms
universitet Jacob W F Sundberg kunnat bidra med intressanta aspekter.

Flera diskuterade naturligtvis allemansrattens férment sedvanerattsliga karaktar, men enbart
ur utdvarens perspektiv. Klas Sandell har exempelvis asikter som forskare i friluftsliv och
Torgny Hastad som tidigare ordférande i en av friluftslivets intresseorganisationer.
Markagarens och den bofastes perspektiv saknades helt, saval historiskt som i aktuella
fragor.

Darvid skulle exempelvis professor Janken Myrdal kunna bidra med redogérelser for forna
tiders samhallsférhallanden pa landsbygden. Myrdal ar professor i agrarhistoria vid Sveriges
lantbruksuniversitet sedan 1994. Bokverket Det svenska jordbrukets historia’, det sa kallade
fembandsverket publicerades i fem band aren 1998-2001 och dar han sjalv férfattade
volymen om jordbruket under feodalismen.

Pelle Graslund ar ett valkant namn i den 6stgdtska och smalandska skargarden. Han har arvt
sitt Gronso i Gryts skargard, Valdemarsvik, efter sina féraldrar och farféraldrar. De var stora
féregangare som natur- och kulturskyddare och Pelle kanner sitt ansvar att fora kunskapen
och entusiasmen vidare till sina egna barn- och barnbarn. Med stdrsta omsorg har han nu
I&nge brukat sin fantastiska 6 tilsammans med sin livskamrat Margareta. Arvet bestar i att
skota framfér allt den varldsunika slatterangen som skimrar med sin blomsterprakt i
sluttningen ner mot Ratoppsfjarden.

Innan han blev civilekonom och gjorde en karriar inom naringslivet var han fil kand i
arkeologi, etnologi och sociologi, hade studerat socialantropologi vid University of Chicago
och varit amanuens vid Nordiska Museet och Skansen. Pelle Graslund hade kunnat ha haft
mycket att beratta, inte minst om problematiken kring det fria handredskapsfisket.

En annan som kunnat lamna vardefulla bidrag ar konstnaren Bjorn Gidstam. Han ha bland
annat givit ut ett antal bocker dar han kombinerat konstnarlig dokumentation av gamla
landskapsmiljoer i manga av Sveriges landskap med genuin kunskap om landsbygdens
kulturhistoria.

Symposiets anféranden har givits ut i bokform?. Bokens fragestallningar ar inte allsidigt
belysta, forfattarnas asikter har inte kunnat bemétas eller kommenteras. Forfattarna har egna
intressen att forsvara. Syftet med denna skrift ar att fylla dessa luckor.

Skriften disponeras sa att ett forsta kapitel behandlar konstitutionella aspekter, ett andra
kapitel behandlar allemansratt som begrepp och ett tredje allemansratt och
myndighetsutovning. Kapitlen kan sagas motsvara en uppdelning mellan ddmande,
lagstiftande och exekutiva synvinklar.

Ett fiarde kapitel ar en granskning ur ett vetenskapligt perspektiv. Det skulle da kunna
motsvara den granskande fjarde statsmakten.

Miljojuristerna vid Uppsala universitet lyste med sin franvaro, trots att de har varit djupt
involverade i utvecklingen av den lagstiftning som diskuterades. | ett femte kapitel gors darfor
en summering med sarskild utgadngspunkt i uppsalaskolans rattsfilosofi.

Gunnar Wiktorsson

' Finns tillgangligt pa Internet: http://www.ksla.se/anh/amnessokning/allmant/fembandsverket/
2 Ahman, Karin (red), Allemansratten i férandring — Symposium 2012, Norstedts Juridik, 2013



1 Konstitutionella aspekter pa allemansratten

Karin Ahman och Bertil Bengtsson
Foto: www.realtid.se, www.infotorgjuridik.se

1.1 Karin Ahmans konstitutionella perspektiv

Karin Ahman pekar i sin uppsats Konstitutionellt perspektiv pa allemansrétten pa att
aganderatten har i regeringsformen ett grundlagsskydd, medan allemansratten bara har en
grundlagsférankring. Hon gar dock inte narmare in pa skillnaden mellan "skydd” och
"férankring”.

Ahman fragar sig darfor om allemansratten i 2 kap. 15 § stycke tre i regeringsformen utgér en
legal begransning av aganderatten. Hon menar att fér vad hon kallar den "gangse
allemansratten” ar sa inte fallet.

Hon pekar pa att de legala begransningarna enligt regeringsformen (och europa-
konventionen) kan vara berévande av egendom (expropriationer) eller radighets-
begransningar (nyttjiandebegransningar). Det fastslas att det varken de jure eller de facto kan
vara fragan om berévande av egendom, men kan det vara frdgan om en radighets-
begréansning? Ahman anser att allemansratten (nér den anvands som de flesta av oss kénner
den) varken i normalfallet berdr en fastighetsagares rattsliga férfogandemajligheter eller
dennes mogjligheter att nyttja sin fasta egendom.

Om det uppstar skador menar hon att det da inte ar fragan om ett bruk av allemansratten, utan
ett missbruk och anger utan narmare férklaring att detta resonemang skulle dven stddjas av
det satt pa vilket europakonventionen har behandlat &ganderatten. Hon tycks mena att det ar
fritt fram att anvanda annans egendom sa lange agaren erséatts for eventuella skador. Det ar
forst nar allemansratten missbrukas som andra erkdnda intressen begransas.

Ahman konstaterar dock att vissa regler som tillkommit fér att frimja och starka
allemansratten som stangselgenombrott och strandskyddsregler utgér begransningar av
aganderatten men da begransas aganderatten legalt. Det behdver inte nédvandigtvis medfora
ekonomiska konsekvenser for en fastighetsagare men det ror sig definitivt om en begransning
av nyttjandet som dartill i regel inte &r marginellt. Myndigheter och domstolar maste darfér



beakta skyddsreglerna i regeringsformen och i Europakonventionen, men hon gar inte
narmare in pa vilket satt det i sa fall maste goras.

Karin Ahman stéller sig sedan fragan om kommersiell allemansratt ar férenligt med
regeringsformens egendomsskydd och konstaterar att detta inte diskuterades vid
bestammelsernas inférande i regeringsformen. Man kan dock inte heller utesluta att det ingar i
undantaget for allemansratt, menar hon. Regeringsformen ger alltsa ingen egentlig ledning
och domstolsutslaget i Atranfallet angav att det inte fanns nagra hinder mot ett sadant
nyttiande. Hon menar darfor att det ar en politisk fraga om man vill strama at allemansratten i
detta hanseende. Hon pekar dock pa att da kan bada parters dganderatt och naringsfrihet
stéllas mot varandra.

For en eventuell ny reglering ser hon en utveckling mot den norska friluftsloven som
intressant.

Ahman refererar ocksa till en annan uppsats i &mnet som hon publicerat® och déar hon vill
"bidra med egna reflektioner om denna sedan urminnes tid havdvunna ratt att for eget bruk
plocka bar och svamp samt att tillfalligt uppehalla sig och fardas pa annans mark”.

Hon menar dar att aganderatten som den kommer till uttryck i nuvarande 2 kap. 15 §
regeringsformen far sdgas omfattas eller innefattas av allemansratten. Det ingar i hur vi ser pa
aganderatten enligt regeringsformen. Det maste val forstas som att hon menar att
allemansratten ar forenlig med egendomsskyddet darfor att lagstiftningen helt enkelt har
definierat svensk aganderatt sa.

Allemansréttens sedvaneréttsliga positiva utbvande menar hon skall forstas sa att envar for
eget bruk far plocka bar och svamp och uppehalla sig pa annans mark aven om dispositions-
och férfoganderatten dver enskild mark som utgangspunkt tillhér markagaren och bar och
svamp enligt jordabalken utgér tillbehor till den fasta egendomen.

Allemansréttens negativa utbvande begransas gentemot stold i brottsbalken, vallande av
skada enligt skadestandslagen, stérande av hemfrid enligt brottsbalken och ytterst av
europakonventionens egendomsskydd och skydd for privatlivet.

Karin Ahman avslutar uppsatsen med att det kan argumenteras for att nyttjande av
allemansratten i viss storskalig omfattning och/eller i organiserad form (oavsett om det ar
kommersiellt eller inte) medfér en begransning av aganderatten som enligt regeringsformen
inte har stod i kravet pa ett angelaget allmant intresse eller att det skall finnas proportionalitet
mellan mal och medel. En sadan allemansratt kan darfoér ocksa ur principiell synvinkel
ifragasattas enligt europakonventionen. Dessutom kan det ifrdgasattas om markagaren ges
tilldng till effektiva rattsmedel enligt artikel 13 darfor att domstolar inte kan utfarda férbud i tid.

1.2 Margaretha Svennings myndighetsperspektiv

Aven Margaretha Svenning diskuterar i Allemansrétt och myndighetspraktik allemansratten i
forhallande till aganderatten. Hon citerar, férutom John Locke och Jean-Jacques Rousseau,
saval FN-stadgan som europakonventionen om manskliga rattigheter. Hennes poang ar dock
att aganderatten inte ar absolut, utan kan inskrénkas i olika hdnseenden.

Hon menar att allemansratten vilar pa sedvaneratt som utgérs av oskrivna regler som varit i
bruk sa lange att de har fatt karaktar av lag. Dess legitimitet far anses sakrad under
generationer genom dess rattsliga anvandning.

® Ahman, Karin, Allemansrétten satt ifraga, ERT, 2011 s 609-615.



Svenning maste dock tolkas sa att hon anser att aganderatt och allemansratt ar tva parallella
positiva rattigheter: ratten att aga och ratten att réra sig fritt pa annans mark enligt
allemansratten.

1.3 Torgny Hastad om allemansriétt som grundlagsskyddad sedvana

Torgny Hastad anser i Beh6vs reformer av allemansrétten? att allemansratten bygger pa
sedvana, men att den narmare utformningen kan variera lokalt. Eftersom endast nagra detaljer
ar reglerade i lag finns flera oklara fragor som exempelvis hur lange man far talta och
grundlagen ger inget preciserat skydd for allemansratten. Langtgaende andringar i
allemansratten torde dock krava grundlagsandring, anser han.

Hastad namner ocksa europakonventionen, men betonar att den ger stater ratt att reglera
nyttjandet av egendom i 6verensstammelse med det allmannas intresse. Inskrankningar kan
enligt regeringsformen ske for angelagna allmanna intressen, till vilka allemansratten sakert
hor. Ersattning for sadana inskrankningar ar grundlagsskyddad bara om pagaende
markanvandning inom berord del av fastighet forsvaras eller skada uppkommer som ar
betydande i férhallande till vardet pa denna del av fastigheten.

Hastad anser darfor att det saknas stod i grundlag och europakonvention for markagare att
flytta fram sina positioner.

1.4 Bertil Bengtsson preciseringsférslag

Aven Bertil Bengtsson tar i Lagstiftning om allemansrétten? upp fragan om allemansrétten i
regeringsformen. Han anser for sin del att det inte ar nédvandigt att géra andringar i
grundlagen, inte ens om man helt vill férbjuda kommersiellt nyttjande av allemansratt.
Uttrycket "tillgang till naturen enligt allemansratten” kan syfta pa en grupp rattsregler som
narmare anger vad ratten galler, inte en oinskrankt ratt. Man bor alltsa kunna lagstifta om vad
ratten innebar utan att andra grundlagen, menar Bertil Bengtsson.

Bertil Bengtsson lamnar aven ett forslag till lagtext i 7 kap. 1 § miljdbalken:

Naturen ar tillganglig for alla enligt vads som galler om allemansratten. Ratten far
dock inte utnyttjas varaktigt eller intensivt i naringsverksamhet utan samtycke av den
som &ger eller annars innehar fastigheten.

Var och en som vistas i naturen ska visa hansyn till miljén och till markégare och
andra som nyttjar omradet.

Bengtsson preciserar dock inte vad som kan anses vara "varaktigt” eller "intensivt”.

Bengtsson avstyrker straffpaféljd for den som bryter mot bestdmmelsen och anser att férslag
fran markagarhall om ersattningsskyldighet for obehdrig vinst kan vara lampligt men vara svart
att tillampa. Han foreslar i stallet en skadestandsregel i miljdbalken:

Den som Overtrader det forbud som anges i 7 kap. 1 § forsta stycket andra
meningen ska ersatta uppkommen skada for fastighetens agare eller innehavare.

1.5 Djup oenighet om grundlagens innehall

Som synes ar forfattarna inte eniga om innebdérden av allemansrattens grundlagsskydd. Karin
Ahman och Bertil Bengtsson verkar anse att grundlagsregeln endast &r en markering utan
reellt innehall som kan aberopas. Margaretha Svenning och Torgny Hastad intar positionen att
aganderatt och allemansratt ar likvardiga positiva rattigheter.



Alla tar upp europakonventionens egendomsskydd, men ingen diskuterar narmare hur det
forhaller sig till egendomsskyddet i regeringsformen.

Bland juristprofessorerna férekommer det skilda uppfattningar om innebérden av
grundlagsbestdmmelsen om allemansratt. Somliga anser att det endast ar en "férankring”, en
markering att den finns. Somliga ater anser att det faktisk uttrycker en positiv ratt som enskilda
kan aberopa med stdd av grundlag.

Somliga anser att andringar i den pastadda sedvaneratten, exempelvis betraffande
kommersiellt eller organiserat nyttjande kraver andring av grundlagen, andra inte.

Efter det att symposiet har agt rum har Hégsta foérvaltningsdomstolen démt i fallet om Mora
kommun har ratt att ta en avgift for nyttjande av skidspar.* Domstolen skriver i domen:

Den omstandighet att det inte finns nagon tydlig forfattningsreglering av
allemansratten hindrar enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening inte att det
kommunala avgiftsbeslutet prévas mot den i stor utstrackning sedvanerattsligt
bestdmda innebdrden av allemansratten.

Allemansratten kan beskrivas som en befogenhet fér var och en att i viss
utstrackning, och med vederborlig hansyn, nyttja annans fastighet. Nyttjandet far
alltsa inte ga sa langt att &garen — eller annan med sarskilt ratt till fastigheten —
tillfogas namnvard olagenhet eller skada. Den grundldggande innebérden av denna
befogenhet ar att var och en fritt kan fardas éver annans mark, framfor allt till fots,
men aven pa skidor samt under kortare tid uppehalla sig dar och aven plocka
blommor, bar och svamp.

Allmant bér galla att om en markagare valjer att anvanda en del av sin mark for att
dar till kostnader av viss omfattning for installation och underhall stallt i ordning t.ex.
en badplats med trampoliner, en hinderbana, en taltplats med sanitéra anordningar
eller annan liknande anlaggning bdr denne kunna ta ut an avgift av den som dnskar
nyttja anlaggningen. Detta ar ocksa den standpunkt som intagits i litteraturen. Det
forhallande att den som stéller i ordning en sadan anlaggning kan vara en kommun
som inom vissa ramar kan valja att finansiera sitt atagande genom skatteintakter
eller avgiftsbelaggning saknar fran allemansrattslig synpunkt betydelse.

Justitieraden Sandstrém och Nord var dock av skiljaktig mening, i férhallande till de tre
justitieraden i majoritet och anférde:

Ett centralt inslag i allemansratten ar ratten att, med vissa begransningar, ta sig fram
over annans mark. Denna s.k. fardselratt (SOU 1962:36 s. 179) kan utovas till fots
men ocksa pa skidor, i férekommande fall med utnyttjande av befintliga skidspar.

Allmant boér allemansratten inte hindra en markagare eller annan
rattighetsinnehavare att ta ut en avgift av den som vill nyttja vad som kan betecknas
som en anlaggning pa fastigheten. Ett exempel som ofta namns ar badplats med
hopptorn och trampoliner.

Nar fragan om avgifter har aktualiserats har de i regel gallt ett mindre och
sammanhallet omrade (jfr exemplet badplats). Hemussparen forgrenar sig over ett
stort omréde. Aven om sparen underhalls véal och haller hég standard &r de fortsatt
ingenting annat an just skidspar.

Var bedémning ar att Hemussparen inte kan betecknas som en anlaggning eller som
del av en storre anlaggning. Eftersom laglig grund for att avgiftsbelagga sparen
saknas ska AAs talan i denna del bifallas.

* Mal nr 6966-11



Det som var avgdrande fér majoriteten var saldes att det var fragan om anldggning som var
férenade med kostnader i viss omfattning. Minoriteten ansag att det inom ramen for
allemansratten finns en generell fardselratt som inte kan inskrankas genom att
avgiftsbelaggas.

Man kan notera att saval Hogsta forvaltningsdomstolens minoritet som Torgny Hastad i sin
uppsats lutar sig pa naturvardsutredningens betankande Naturen och samhallet, SOU
1962:36, for att dar sdka belagg for en sedvanerattslig oinskrankbar generell fardselratt.

Men, som ocksa Stefan Rubenson senare papekar, det blev ingen lagstiftning som
utredningen foéreslagit, utan man slog in pa det spar som alltjamt galler, namligen att genom
propaganda upplysa folket om innebérden av deras sedvanja, s.k. broschyrlagstiftning.

Detta kan jamféras med vad Hogsta domstolen anforde i Atranfallet:®

Allemansratten grundas pa sedvana som har kommit till uttryck i bl a 2 kap 18 § 3 st
regeringsformen som anger att alla skall ha tillgang till naturen enligt allemansratten,
och 1 § 1 st naturvardslagen enligt vilken naturen utgor en nationell tillgang som
skall skyddas och vardas. Det féreligger inte nagon lagstiftning angaende
allemansrattens narmare innehall varfér inneborden harav ar svar att faststalla.
Nyligen har Miljdbalksutredningen i betdnkandet SOU 1996:103 med forslag till
miljdbalk valt att inte lagreglera allemansrattens innebdrd. Som en allman
utgangspunkt kan det darfoér vara narliggande att sarskilt beakta den allmanna
tendensen bl a i naturvardslagen att tillvarata allmanhetens intresse av rorelsefrihet i
markerna, sa lange markagaren inte tillfogas namnvard ekonomisk skada eller
stérning i hemfriden och inte heller namnvard olagenhet fran naturvardssynpunkt (se
Jonzon m fl, Naturvardslagen, 3 uppl, 1988 s 36).

De berdrda bestammelserna om allemansratten tar primart sikte pa forhallandet
mellan den enskilde och markéagaren och inte pa den omfattande friluftsverksamhet
som under senare ar utvecklats genom olika organisationer och naringsidkare.
Gallande ratt saknar emellertid bestdmmelser som férbjuder organiserad
friluftsverksamhet pa allemansrattslig mark (a betdnkande s 322 och
Naturvardsverket, Allemansratten och kommersen, 1995 s 10). Det torde darfor inte
vara majligt att férhindra organisationer eller enskilda fran att utnyttja allemansratten
kommersiellt eller pa annat satt, sa lange verksamheten inte blir s omfattande att
den s k toleransgransen overskrids.

Man kan notera en nyansskillnad mellan Hogsta domstolen (HD) och Hogsta forvaltnings-
domstolen (HFD). HD uttrycker att markagaren inte far tillfogas namnvard ekonomisk skada
eller stérning av hemfriden och inte heller naAmnvard oldgenhet fran naturvardssynpunkt,
medan HFD anser att agaren inte far tillfogas nagon olagenhet eller skada, i den man denna
nyansskillnad har nagon betydelse.

Man kan vidare notera att HFD:s majoritet inte betecknar allemansratten som en "ratt”, utan
som en "befogenhet”. Nationalencyklopedin definierar "befogenhet” som ” term som anvands
inom fullmaktsratten for att sarskilja vad en fullmaktig pa grund av uppdragsgivarens,
huvudmannens, instruktioner far gora vid ingaende av avtal med tredje man, fran vad han kan
gora med bindande verkan fér huvudmannen”, medan man definierar “"rattighet” som nagot
som har sitt fundament i gallande rattsregler. Ordvalet antyder att HFD:s majoritet anser att
allemansratt inte ar en positiv ratt, utan nagot som sker med agarens goda minne. De
skiljaktiga justitieraden anser daremot att allemansratten ar en "ratt” med vissa begransningar.

Vad Karin Ahman menar med att den "géangse allemansratten” skulle vara férenligt med
regeringsformens dganderattskydd forklarar hon inte ndrmare. Méjligen kan hon med det avse

> NJA 1996 s. 495.



att maojligheten fér andra att betrdda mark och dar tillgodogéra sig vissa naturalster for eget
bruk innebar ingen direkt inskrankning i agarens egen férfoganderatt, vilket dock strandskydd
och stangselgenombrott ar.

Nar man sa aven gor en tomtplatsavgransning pa den enskildes fastighet och forbjuder
agaren att klippa gras, roja sly, placera tradgardsmaobler darfor att sadana aktiviteter skulle
medféra att utomstaende inte skulle kanna sig allemansrattsligt valkoma tar man
inskrankningen av aganderétten till en ytterligare niva.

Det faktum att regeringsformen endast garanterar ersattning fér pAgédende markanvandning
star i ett motsatsférhallande till naringsfrinet sa som det allmant forstas, men aven detta kan
den svenska regeringsformen svara sig fri ifran. Regeringsformen, 2 kap. 17 § sager:
"Begransningar i ratten att driva naring eller utdva yrke far inféras endast for att skydda
angelagna allmanna intressen och aldrig i syfte enbart att ekonomiskt gynna vissa personer
eller féretag." Allemansratten kan mojligen havdas vara ett angelaget allmant intresse som
kan inskranka naringsfriheten.

Det finns alltsa ingen generell naringsfrihet i Sverige. Regeringsformen anger i stallet ramarna
for statens ratt att inskréanka naringsfrineten. Méjligen kan man i analogi med Karin Ahmans
resonemang om allemansratten saga att naringsfrineten dadrmed ar "grundlagsférankrad”, men
inte "grundlagsskyddad”.

Naringsfriheten skyddas aven i EU-stadgan artikel 16, utan att preciseras: Naringsfriheten
skall erkannas i enlighet med gemenskapsratten samt nationell lagstiftning och praxis.

EU-domstolen har i nagra rattsfall tagit upp fragan om nar en naringsidkare har skyldighet att
leverera till andra naringsidkare. Fragan har sin historiska grund i doktrinen om “essential
facilites” i amerikansk konkurrensratt® dar agaren till den enda jarnvagsbron in till St Louis
vagrade andra operatorer att kdra éver bron.

| europeisk ratt har rattsfallet sin motsvarighet i fallet Oscar Bronner’. Bronner gav ut en
dagstidning och ville fa tillgang till det konkurrerande féretaget Mediaprints
distributionsapparat. Domstolen fann att Mediaprint inte hade leveransskydlighet eftersom
Oscar Bronner hade andra alternativ som att distribuera per post samt att det var magjligt att
etablera ett konkurrerande system.

| ett farskare fall® har forutsattningarna for leversansskyldighet preciserats ytterligare och
domstolen har ansett att leverensskyldighet kravs endast om férfarandet riskerar att helt
eliminera konkurrensen pa den relevanta marknaden.

Marknaderna fér exempelvis barplockning eller turistaktiviteter ar inte sddana att de skulle helt
upph6ra om markagare gavs samma ratt som naringsidkare i andra branscher.

Karin Ahman anség i sitt anférande att allemansréatten i normalfallet inte beror
fastighetsagarens rattsliga férfogandemadjligheter eller dennes majligheter att nyttja sin fasta
egendom. Detta ar knappast korrekt. | normalfallet ingar i begreppet dganderatt ensamratten
att forfoga déver egendomen och att med rattsliga medel exkludera andra fran att nyttja den
och aven ratten att begara ersattning nar andra nyttjar egendomen.

Karin Ahman anser vidare, utan narmare férklaring att det &r &ven s europakonventionen har
behandlat &ganderatten. Detta ar knappast heller generellt sett korrekt. Europakonventionen
tilldter inskrankningar av aganderatten for allmanna andamal, men aganderatt har foretrade

¢ United States v. Terminal Railroad Association, 224 U.S. 383 (1912)
" Mal C-7/97
& Mal T-201/04 Microsoft mot kommissionen



och avvagningen maste ske enligt den sa kallade proportionalitetsprincipen och darmed inte
vare mer inskrankande an vad som ar nédvandigt och skall framgéa av lag och landerna har en
vid nationell tolkningsmarginal.

Bade Karin Ahman och Torgny Héastad tycker att man skall blicka mot den norska
lagstiftningen nar man soker férandra den svenska allemansratten. Man kan notera att inga
blickar vands mot Finland, dar man av tradition har en mycket stark aganderatt.

Karin Ahmans &sikt att &ganderétten enligt den svenska regeringsformen kan sigas omfattas
eller innefattas av allemansrétten. Det &r ett resonemang som liknar Asa Aslunds, namligen
att allemansratten skulle vara “ett utfléde av aganderattens sociala dimension”.

Som kommer att diskuteras langre fram ar denna definition av aganderatten ett satt for staten
att undvika att behdva betala ersattning for det intrang i aganderatten som den langtgaende
svenska allemansratten utgor.

Ingen av forfattarna diskuterar tillgangen till effektiva rattsmedel, vilket ar ett krav enligt
europakonventionen.

1.6 Aganderiitten och dess inskrdnkningar

| svensk lagstiftning definierar man inte vad som ingar i begreppet aganderatt. En vitt spridd
larobok i civilratt® skriver: "Vad vi kallar aganderatten ar ett knippe befogenheter, utrustade
med verkan aven mot tredje man”. Narmare an sa definieras inte begreppet dar.

Gar man till svenska Wikipedia finner man samma otydlighet;

Aganderétt ar ett materiellt rattighetsansprak, dar dgaren besitter kontrolimakt éver
en individuellt bestdmd materiell sak, en egendom, med vissa befogenheter.
Aganderétten ar den mest grundlaggande och langtgéende juridiska ratten till ett
foremal. Det ar en ratt att fritt férfoga dver en viss sak i alla hdnseenden som inte ar
sarskilt undantagna genom lag, avtal eller sedvaneratt.™

Gar man daremot till engelska Wikipedia far man en narmare precisering av begreppets
innehall:

Property (or owndom) is any physical or intangible entity that is owned by a person
or jointly by a group of people or a legal entity like a corporation. Depending on the
nature of the property, an owner of property has the right to consume, sell, rent,
mortgage, transfer, exchange or destroy it, or to exclude others from doing these
things."

Samma sak galler franska Wikipedia:
Le droit de propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer d'une chose, en étre
le maftre absolu et exclusif dans les conditions fixées par la loi. La propriété désigne
également le bien sur lequel porte ce droit. Cette propriété peut étre immobiliére ou
mobiliére."?

Och den tyska:

Die Theorie der Verfligungsrechte unterscheidet folgende Verfligungsrechte
(Beispiele fur ein Auto in Klammern):

® Malmstrom, Ake, Civilratt, Liber Laromedel, Lund

19 http://sv.wikipedia.org/wiki/%C3%84gander%C3%A4tt hamtad 2012-0207

" http://en.wikipedia.org/wiki/Property_right hamtad 2012-02-07

12 http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_de_propri%C3%A9%C3%A9 hamtad 2012-02-07



1. usus: Das Recht eine Sache zu benutzen (Das Recht, mit dem Auto zu fahren)
2. usus fructus: Das "Fruchtziehungsrecht". Das Recht, die Ertrage, die mit der
Benutzung der Sache einhergehen, zu behalten. (Das Recht, die Ertrage aus der
Vermietung zu erhalten.)

3. abusus: Das Recht, die Sache in Form und Aussehen zu verandern. (Das Recht,
das Auto neu zu lackieren.)

4. ius abutendi: Das Recht, die Sache gesamt oder teilweise zu verduflern und den
Veraulerungsgewinn einzubehalten. (Das Recht, das Auto zu verkaufen.) Der Wert
eines Gutes bestimmt sich aus 6konomischer Sicht ndmlich nicht nur aus dessen
Substanz (was ist es), sondern vor allem daraus, was man mit dem Gut anfangen
kann (was darf ich damit machen). Ein Grundstuck in bester Lage ist zum Beispiel
deutlich weniger wert, wenn die Genehmigung zur Bebauung versagt wird."

Man kan notera att den engelska och franska definitionen inbegriper ratten att exkludera andra
fran nyttjande.

Sadan begreppsbildning fanns dock i aven i Sverige fore tiden nér Axel Hagerstrém och hans
politiska larjungar som exempelvis Osten Undén forklarade sadant som enbart vidskepelse.
Aganderatten definierade man som™

* Proprieteten: ratten att disponera dver tingets substans bl. a. att férstora, forbattra,
férsamra férandra, avyttra och tillgodogdra sig dess tillvaxt

» Jus utendi: Ratten att bruka tinget inbegripet ratten att utesluta andra fran tingets
nyttiande samt aven att bruka det pa ett annat satt an vad som svarar mot dess natur
och andamal

» Jus possidendi: ratten att vara i besittning av tinget

» Jus fruendi: ratten att tillagna sig avkastningen av tinget

Aganderétten enligt traditionellt synsatt kunde vara oinskrankt (dominium absolutum) eller
inskrankt (dominium restrictum eller dominium limitatum).

Inskréankningarna kan vara grundad pa nagon annans ratt (jus in re) eller bestdammelser enligt
lag.

Vidare ingick i det traditionella svenska aganderattsbegreppet pa 1800-talet att staten hade en
Overaganderatt (dominium eminens). Den forsta expropriationslagen 1845 ar exempel pa
detta. Den angav sarskilda och uppraknade dndamal fér expropriation sasom férsvar, vagar,
broar, vattenledning och allmé&nna byggnader och ersatte agaren till det fulla vardet och
halften darutdver. Expropriationslagen fran 1845 kan darfér sagas ha tillampat en
proportionalitetsprincip, aven om det inte uttrycktes sa.

Europakonventionen om manskliga rattigheter skyddar aganderatten’:

Varje fysisk eller juridisk person skall ha ratt till respekt for sin egendom. Ingen far
berdvas sin egendom annat an i det allmannas intresse och under de férutsattningar
som anges i lag och i folkrattens allmdnna grundsatser. Ovanstaende bestammelser
inskranker dock inte en stats ratt att genomféra sadan lagstiftning som staten finner
nddvandig for att reglera nyttjandet av egendom i dverensstdmmelse med det
allmannas intresse eller for att sakerstélla betalning av skatter eller andra palagor
eller av béter och viten.

'3 http://de.wikipedia.org/wiki/Theorie_der_Verf%C3%BCgungsrechte hamtad 2012-02-07
" Framstallningen bygger pa Schrevelius, Fredrik, Larobok i Sveriges nu géllande
Civilratt, Andra delen Férmdgenhetsratten, Berglings forlag, 1847

'® Artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet



Europakonventionen skyddar inte bara dganderatten utan aven ratten till skydd fér privat- och
familjeliv'®:

1. Var och en har ratt till skydd for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte ingripa i denna rattighet annat an med stéd av lag och
om det i ett demokratiskt samhalle ar nédvandigt med hansyn till den nationella
sakerheten, den allmanna sakerheten eller landets ekonomiska valstand, till
forebyggande av oordning eller brott, till skydd for halsa eller moral eller till skydd for
andra personers fri- och rattigheter.

| europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna’ uttalas dven skydd for
aganderatten i artikel 17:

1. Var och en har ratt att besitta lagligen férvarvad egendom, att nyttja den, att
forfoga 6ver den och att testamentera bort den. Ingen far berévas sin egendom utom
da samhallsnyttan kraver det, i de fall och under de forutsattningar som foreskrivs i
lag och mot rattmatig ersattning for sin forlust i ratt tid. Nyttjandet av egendomen far
regleras i lag om det ar nédvandigt for allmanna samhallsintressen.

2. Immateriell egendom skall vara skyddad.

Enligt den europeiska rattsordningen ar arken aganderatten eller ratten till skydd for privat-
och familjeliv ar saledes obegransade, utan kan begransas fér allmanna intressen. For
avvagningen mellan dessa motstaende intressen har Europadomstolen med utgangspunkt i
konventionen utarbetat den s.k. proportionalitetsprincipen. Principen kan uttryckas pa olika
satt, men harstammar ursprungligen fran rattsfallet Handyside'® dar domstolen pekar pa en
strikt tilldampning nar fundamentala rattigheter (som krankning av privatlivet) star pa spel:

» Finns det ett trdngande socialt behov ("pressing social need”) fér nagon form av
begransning av konventionen?

» Om sa ar fallet, motsvarar restriktionen detta behov?

« Om sa ar fallet, ar det fragan om en proportionerlig respons till behovet?

« lvartfall, ar skalen som presenteras av myndigheterna relevanta och tillrackliga?

Den andra fundamentala principen ar den nationella tolkningsmarginalen ("margin of
appreciation”) innebarande att Ianderna sjalva har en vid marginal att sjalva avgora vad som
ligger i det allmannas intresse’™.

Proportionalitetsprincipen kan alltsa beskrivas sa har:

Nationell Inskrankning
_Skyddad | tolknings- i allmant
aganderatt marginal intresse

'6 Artikel 8

7.2000/C 364/1

'® Handyside vs United Kingdom, dom 7.12.1976

° For en auktoritativ genomgang av “margin of appreciation” och proportionalitetsprincipen
se Council of Europe, Judical Professions, The Lisbon Network, The Margin of Appreciation,
http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/ECHR/Paper2_en.asp



Dessa bada principer innebar dock inte att ett land kan bestamma helt efter eget skon. | fallet
Sporrong och Lonnroth® domdes Sverige for krankning av de klagandes dganderatt efter
prévning av saval proportionalitetsprincipen och "margin of appreciation”.

1996 gjorde Regeringsratten en rattsprévning i forhallande till europakonventionens
egendomsskydd for ett strandskyddséarende i Mattinge?'. Det var alltsa efter det att
Europakonventionen inforts som lag i Sverige och samtidigt det gjorts ett undantag fran
regeringsformens egendomsskydd for allemansratt. Domstolen uttalade om
proportionalitetsprincipen:

Vid den avvagning mellan allmanna och enskilda intressen som avses i 3 § forsta
stycket naturvardslagen bor naturligtvis beaktas vilken vikt lagstiftaren i olika
sammanhang har lagt vid miljé- och naturvardshansynen i jamférelse med bl.a. den
enskilde markagarens intressen (se t.ex. Jonzon m.fl., Naturvardslagen, 3 uppl., s.
59). En grundldggande princip ar emellertid att en inskréankning fran det allmannas
sida av den enskildes ratt att anvanda sin egendom forutsatter att det foreligger en
rimlig balans eller proportionalitet mellan vad det allménna vinner och den enskilde
forlorar pa grund av inskrankningen. Att en proportionalitetsprincip har vunnit havd i
svensk ratt understroks ocksa i den proposition som lag till grund for bl.a.
inkorporeringen av Europakonventionen och den samtidigt beslutade preciseringen
av egendomsskyddet i 2 kap. 18 § regeringsformen (prop. 1993/94:117 s. 39 40).
Vid tillampningen av art. 1 i det forsta tillaggsprotokollet till konventionen har
Europadomstolen konsekvent havdat en sadan proportionalitetsprincip (se Danelius,
Svensk juristtidning 1991 s. 329-333, 1994 s. 381-383, 1995 s. 534-535 och 1996 s.
75).

| férevarande mal galler det narmast att avgéra huruvida den praxis som foreligger i
fraga om dispenser i strandskyddsarenden och som tillampats av lansstyrelsen och
regeringen kan anses ligga i linje med den proportionalitetsprincip som enligt vad
nyss anforts har vunnit havd i svensk ratt och som i varje fall numera — sedan
Europakonventionen upphdijts till lag i Sverige - maste beaktas av prévande
myndigheter och domstolar.

Domen vackte stor uppstandelse hos politiskt orienterade jurister, kanske sarskilt
miljojuristerna vid Uppsala Universitet. 1996 skrev professorn dar, Staffan Westerlund, en
svavelosande pamflett? mot regeringsrattens dom i Mattingefallet.

Pamfletten maste ses som exempel pa juridisk desinformation: den handlar om allt méjligt om
svensk ratt, men knappast nagot om det saken gallde, namligen den europeiska
rattsordningens tillampning i Sverige. Domen var ju en rattsprévning i ett europamal.

Westerlunds kollega i Uppsala, Jan Darpd, anlitades som expert vid tillkomsten av
miljobalken. | miljdbalkens kap. 7 om skydd av omraden bakades strandskydds-
bestammelserna in vid sidan av naionalparker, naturreservat, kulturreservat, naturminne,
biotopskyddsomraden, djur- och vastskyddsomraden, miljdskyddsomraden,
vattenskyddsomraden mm. Det som utmarker de senare ar att de utgdér genuina
allmanintressen. Det som utmarker strandskyddet ar att man staller tva grupper av
medborgare mot varandra och behandlar de fastboende som en olagenhet eller narmast en
fororening for det rorliga friluftslivet och behandlar dem darefter®®. Det rorliga friluftslivet ar den
norm som de fastboende maste foga sig till.

7 kap. 13 § miljdbalken hade ursprungligen ar 1998 féljande lydelse:

2 Sporrong and Lénnroth vs Sweden 23.6.1982 case 1/1981/40/58-59

21 RA 1996 ref. 44

22 Proportionalitetsprincipen — verklighet, missforstand eller nydaning?, Miljorattslig

tidskrift 1996:2 sid. 1-36

2 Fastighetsagare betraktar nog snarare skranande ungdomar pa midsommarafton om en fororening
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Strandskydd rader vid havet och vid insjoar och vattendrag. Syftet med
strandskyddet ar att trygga forutsattningarna fér allmanhetens friluftsliv och att
bevara goda livsvillkor pa land och i vatten fér djur och vaxtlivet.

| 18 § skrevs aven:

Lansstyrelsen far meddela dispens fran bestammelserna i 16 §, om det finns
sarskilda skal. Om dispens meddelas, skall lansstyrelsen bestdmma i vilken
utstrackning mark far tas i ansprak som tomt eller annars anvandas fér det avsedda
andamalet.

Strandskyddet kom att prévas enligt den nya miljobalken fér ett fall inom samma omrade som
ovanstaende RA 1996 ref. 44. D4 intraffar det hapnadsvackande att Jan Darpd, som bidragit
vid lagens tillkomst, sattes in som adjungerad ledamot och referent. Langre an sa gar tydligen
inte maktdelningen i Sverige mellan verkstallande och ddmande makterna. | domen skrevs:

De forhallanden som klaganden avser att belysa med syn pa fastigheten och dess
omgivningar &r inte ifrdgasatta i malet. Mot denna bakgrund anser
Miljddverdomstolen att syn skulle sakna betydelse fér prévningen och har darfér
med stod av 23 kap. 6 § forsta stycket forsta meningen miljobalken (MB) avgjort
malet efter féredragning.

Strandskyddsdispenser far enligt 7 kap. 18 och 26 §§ MB medges endast om det
finns sarskilda skal och om det ar férenligt med strandskyddets syfte. Strandskyddet
syftar till att trygga strandomradena fran bebyggelse till fromma fér allmanhetens
friluftsliv och fér bevarandet av goda livsvillkor for djur- och vaxtliv. En
grundlaggande tanke med strandskyddet ar att dispensgivningen skall vara restriktiv
och skyddet langsiktigt. Vid prévning av dispens fran strandskyddet skall enligt 7
kap. 25 § MB hansyn tas aven till enskilda intressena. En inskrankning i enskildas
ratt att anvanda mark eller vatten far darfor inte ga langre an som kravs for att syftet
med strandskyddet skall tillgodoses.

Vid avvagningen mellan de allméanna och de enskilda intressena skall den s.k.
proportionalitetsprincipen tillampas (se bl.a. prop. 1997/98:45 del 1 s. 321). Vid
tilldmpningen av den principen finns det skal att ta hansyn till den samlade effekten
av en mer omfattande dispensgivning i den aktuella trakten, en omstandighet som
gor sig sarskilt gallande i tatortsnara omraden med bade stort exploateringstryck och
frekvent friluftsliv (jfr RA 1997 ref. 59).

Granholmen ligger i ett omrade som ar av sarskild betydelse fér bade naturvarden
och det rorliga friluftslivet. | likhet med miljddomstolen anser Miljdéverdomstolen att
vad klaganden anfort inte utgér sadana sarskilda skal som kravs for att dispens skall
kunna medges. Att medge den ansdkta dispensen skulle inte heller vara forenligt
med syftet med det bebyggelseférbud som strandskyddet innebar. Av vad som
framgar ovan ar ett avslag ocksa forenligt med proportionalitetsprincipen.

Man kan i domen konstatera féljande:

» Miljddverdomstolen ar inte intresserad av att genom syn underratta sig
omstandigheterna i det enskilda fallet

» Den grundlaggande tanke som anges om att syftet med strandskyddet ar att
dispensgivningen skall vara restriktiv och skyddet l&ngsiktigt framgar inte av lag, vilket
ar ett krav enligt saval regeringsformen som Europakonventionen. De namnda
grunderna for inskrankning av dganderatten framgar endast av férarbetena

« Domen hanvisar till RA 1997 ref. 59, men den domen handlar inte om det som
diskuteras, namligen den samlade effekten av exploateringstryck. Den namnda domen
bedémde huruvida en stenmur var en inskrankning pa pagaende markanvandning
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* | den sista meningen gor man gallande att ett avslag ar férenligt med
proportionalitetsprincipen enligt vad som framgar ovan, men nagon
proportionaltietsprovning enligt europakonventionens egendomsskydd har inte skett.
Man har inte provat nddvandigheten i det enskilda fallet.

Sammanfattningsvis praglas domen av obskyr logik som inte ar forenlig med regeringsrattens
uttalande i RA 1996 ref. 44.

Proportionalitetsprincipen beaktas i domen, men rundas genom att géra syftet mycket
langtgaende, namligen att vara langsiktigt samt aven galla vaxt- och djurliv.

Emellertid kan enligt proportionalitetsprincipen aven syftet ifrdgasattas. Syftet maste svara mot
"a pressing social need”?. Man kan ifragasatta om bevarandet av 400 000 km strand kan
anses vara "a pressing social need”.

Men man hade natt sitt mal att neutralisera Regeringsrattens dom i Mattingefallet. Det hade
bl.a. astadkommits genom att franta de administrativa domstolarna domsréatten i
strandskyddsarenden. Betrakta nedanstaende schematiska bild®:

Forvaltnings-

Allménna
domstolar

domstolar

Milj6-
domstolar

Allmanna domstolar ar som bekant domstolar med allman behérighet att préva mal och
arenden. De allmanna forvaltningsdomstolarnas huvudsakliga uppgift ar att préva fragor som
ror forhallandet mellan den enskilde och det allmanna (exempelvis stat och kommun).
Forvaltningsdomstolar tar alltsa stallning till om staten har behandlat enskilda korrekt enligt
lag, medan allmanna domstolar tar exempelvis tillvara statens intressen gentemot felande
medborgare i brottmal.

Det var alltsa en forvaltningsdomstol som havdade europakonventionens
proportionalitetsprincip i ett strandskyddsarende, medan det var en allman domstol som ansag
att det var i sin ordning att bedriva kommersiell verksamhet pa annan mark i Atranfallet. En
rimlig hypotes ar att anta att de allménna domstolarna, av ovan namnda skal ar mera positivt
installda till inskrankningar i aganderatten an férvaltningsdomstolar®?’,

| och med miljdbalkens inférande inrattades fem miljddomstolar vid tingsratterna samt
miljodverdomstolen som var en avdelning vid Svea Hovratt, alltsa en allman domstol. Det
hade givetvis varit naturligt, om specialdomstolen éver huvud taget behovts, att inratta
miljddomstolarna hos férvaltningsdomstolarna eftersom saken oftast galler det allmannas

 Fallet Handyside

% Bilden ar starkt forenklad men tjanar att askadliggora framstallningen

2 | konsekvens harmed hade Atranfallet kanske fatt en annan prejudicerande verkan om man i stéllet
lyckats baxa fallet till Regeringsratten som ett férvaltningsarende

2’ Docent Sara Stendahl har gjort en jamférande underokning hur allmanna domstolar och
forvaltningsdomstolar domer i fall om ratten till ersattning vid trafikolyckor. Stendahl, Sara,
Arbetsofdrmaga i rattstillampningen, Goteborgs Universitet, vetenskapliga skriftserie Nr 2009:43 (8).
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tillstandsgivning till enskilda. Man kan misstanka att forfarandet ar avsiktligt och ar agnat att
forsvaga enskildas mojligheter att fa ratt gentemot staten.

Inférandet av miljddomstolar medforde att i bygglovsarenden som omfattade saval bygglov
enligt plan- och bygglagen som strandskyddsdispens enligt miljdbalken dverklagades efter tva
skilda linjer: bygglovet i administrativa domstolar och strandskyddsdispensen i miljddomstolar.

Detta andrades den 2 maj 2011 genom inrattandet av mark- och miljddomstolar. Dessa skall
hantera inte bara miljébalksmal, utan aven mal enligt plan- och bygglagen och de tidigare
fastighetsdomstolarna. | konsekvens med det tidigare sagda menar jag att forfarandet minskar
ytterligare enskildas ratt gentemot staten.

Ratten till lagprévning preciserades 2010 i regeringsformen 11 kap. 14 §:

Finner en domstol att en foreskrift star i strid med en bestammelse i grundlag eller
annan 6verordnad forfattning far féreskriften inte tillampas. Detsamma galler om
stadgad ordning i nagot vasentligt hdnseende har asidosatts vid féreskriftens
tillkomst. Vid prévning enligt forsta stycket av en lag ska det sarskilt beaktas att
riksdagen ar folkets framsta foretradare och att grundlag gar fore lag.

Formuleringen i andra stycket aktualiserar fragan om europakonventionens (EKMRs) stéllning
i forhallande till regeringsformen. Art. 1 i EKMR sager namligen:

De hdga fordragsslutande parterna skall garantera var och en, som befinner sig
under deras jurisdiktion, de fri- och rattigheter som anges i avdelning | av denna
konvention.

Samt artikel 46.1:

De hdga fordragsslutande parterna forbinder sig att ratta sig efter domstolens
slutgiltiga dom i varje mal dar de ar parter

EKMR maste darfor tolkas som bilden till vénster nedan. Europakonventionen lander
konungariket Sverige till efterrattelse. Men sé& ser det inte ut i enligt RF 11 kap. 14 § andra
stycket. EKMR ar visserligen inférd som lag, men som vanlig lag underordnad
regeringsformen.

Det torde betyda att man med juridisk fingerfardighet lyckats trolla bort effekten av
Europakonventionen pé nationell niva. Allemansratten ar undantagen den svenska
regeringsformens egendomsskydd och det undantaget ar éverordnat den europakonvention
som ar inférd i svensk lag.

Darfor lar en klagande numera inte ha sa mycket att hamta vid en rattsprévning.

Regeringsrattens domslut i fraga om tolkningen av europakonventionens
proportionalitetsprincip har effektivt eliminerats
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Europaradet Europaradet
¥
EKMR
RF RF
Vanlig lag Vanlig lag < EKMR

EKMRs stallning enl.

Art 1 EKMR EKMRs stéllning enligt 13 kap. 14 § RF

Man kan notera att hemfriden inte heller ar skyddad av den svenska regeringsformen, utan
anges aven den som vanlig lag. Samma eliminering av europakonventionen galler alltsa for
skyddet av privatlivet i Sverige.

1.7 Rattsfall i Europadomstolen

Man maste aven beakta att ar en europeisk dverstatlig reglering och Europaradets
medlemslander ar skyldiga att inratta sin rattordning efter vad som lagts fram i
Europadomstolens prejudikat. Denna ordning évervakas av Europaradets ministerkommitté.
Avvikelser i nationell lagstiftning kan alltsd anmalas till ministerkommittén fér granskning.

Europadomstolen har redan tagit upp nagra fall som har anknytning till allemansrattsliga
fragestallningar, och som alltsa aligger Sverige att ratta sin lagstiftning efter.

| fallet Chassagnou and Others v. France?® ansag domstolen att obligatoriskt Overforande av
jaktrattigheter till jaktféreningar var en oproportionerlig inskrankning i férfoganderatten éver
fast egendom, sarskilt som agaren dnskade att jakt inte skulle bedrivas pa fastigheten:

In conclusion, notwithstanding the legitimate aims of the Loi Verdeille when it was
adopted, the Court considers that the result of the compulsory-transfer system which
it lays down has been to place the applicants in a situation which upsets the fair
balance to be struck between protection of the right of property and the requirements
of the general interest. Compelling small landowners to transfer hunting rights over
their land so that others can make use of them in a way which is totally incompatible
with their beliefs imposes a disproportionate burden which is not justified under the
second paragraph of Article 1 of Protocol No. 1. There has therefore been a violation
of that provision.

| fallet Moreno Gémez v. Spain® fann domstolen att Spaniens lagstiftning var oférenlig med
skyddet for privatlivet enligt artikel 8 genom att tillata etablerande av stérande barer och
restauranger i Valencia. Domstolen uttalade:

Article 8 of the Convention protects the individual’s right to respect for his private and
family life, his home and his correspondence. A home will usually be the place, the
physically defined area, where private and family life develops. The individual has a
right to respect for his home, meaning not just the right to the actual physical area,

28 29 April 1999, punkt 85
29 16 november, 2004, punkt 53-56

14



but also to the quiet enjoyment of that area. Breaches of the right to respect of the
home are not confined to concrete or physical breaches, such as unauthorised entry
into a person’s home, but also include those that are not concrete or physical, such
as noise, emissions, smells or other forms of interference. A serious breach may
result in the breach of a person’s right to respect for his home if it prevents him from
enjoying the amenities of his home (see Hatton and Others v. the United Kingdom
cited above, § 96).

Although the object of Article 8 is essentially that of protecting the individual against
arbitrary interference by the public authorities, it may involve the authorities’ adopting
measures designed to secure respect for private life even in the sphere of the
relations of individuals between themselves (see, among other authorities, Stubbings
and Others v. the United Kingdom, judgment of 22 October 1996, Reports 1996-1V,
pp. 1505, § 62; and Surugiu v. Romania, cited above, § 59). Whether the case is
analysed in terms of a positive duty on the State to take reasonable and appropriate
measures to secure the applicants’ rights under paragraph 1 of Article 8 or in terms
of an interference by a public authority to be justified in accordance with paragraph
2, the applicable principles are broadly similar. In both contexts regard must be had
to the fair balance that has to be struck between the competing interests of the
individual and of the community as a whole. Furthermore, even in relation to the
positive obligations flowing from the first paragraph of Article 8, in striking the
required balance the aims mentioned in the second paragraph may be of a certain
relevance (see Hatton and Others v. the United Kingdom, cited above, § 98).

The Court reiterates that the Convention is intended to guarantee rights that are
“practical and effective”, not “theoretical or illusory” (see, among other authorities,
Papamichalopoulos and Others v. Greece, judgment of 24 June 1993, Series A no.
260-B, § 42).

Fallet Moreno Gomez v. Spain visar att staten har ett ansvar for att se till att andra inte kranker
enskildas hemfrid.

Enligt artikel 13 i europakonventionen ges ratt till effektiva rattsmedel:

Var och en, vars i denna konvention angivna fri- och rattigheter krankts, skall ha
tillgang till ett effektivt rattsmedel infér en nationell myndighet och detta aven om
krankningen utforts av nagon i offentlig stallning.

Undanhallandet av allmant atal for averkan kan vara i strid med artikel 13.

Det betyder enligt min mening att den oproportionerliga svenska allemansratten och dess
fanatiska strandskydd maste prévas av europadomstolen.

Visserligen ar den nationella tolkningsmarginalen vid, men det som talar fér en
upprepning av fallet Sporrong-Lénnroth ar bl.a.

» Det verkar krankande pa hemfriden, vilket ar en sarskilt fundamental rattighet enligt
Europaradet

* En tomtplatsavgransning som férutsattning for strandskyddsdispens innebar att
fastighetsagaren utanfoér den av staten avgransade tomten inte har storre ratt an vem
annan som helst. Han har inte ratt att placera tradgardsmabler, klippa gras eller roja for
sly. Det ar alltsa fragan om en de facto expropriation

» lanspraktagandet sker utan ersattning

* Vem som helst har ratt att bedriva naringsverksamhet pé fastighet med allemansratt

» Fastighetsagaren straffas nar han nyttjar fastigheten pa ett satt som normalt ingar i
aganderatten
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« Agaren har svart att f& rattvis provning enligt inhemsk lag
* Inskrankningar i aganderatten ar inte preciserade enligt lag, utan hanvisar till en
nationell sedvanja som aldrig existerat

En verklig prévning gentemot europakonventionen maste alltsa ske genom att analysera den
férenade effekten av flera artiklar: egendomsskydd, ratt till privatliv, ratten till effektiva
rattsmedel, inskrankningar uttryckta i lag samt ratt till rattvis rattegang.

1.8 Opinio juris sive necessitatis

| sin doktorsavhandling Allemansrétten och markutnyttiande® har Asa Aslund ett kapitel som
avhandlar allemansréatten som sedvaneratt. Aslund konstaterar just att med réattsinstitutet
allemansratt forhaller det sig annorlunda jamfort med skrivna rattsregler, och anser i stallet att
den har sin grund i sedvaneratt och att rattsreglerna darfor far sin legitimitet inte i
lagstiftningen utan i sedvanan.

Aslund skiljer darvid mellan en sedvana som uppfattas som en social norm och en
sedvaneratt som faststéllts av domstol och stéller sig fragan: skapar domstolen ratt eller
bekraftar den bara en redan befintlig ratt?

| sin avhandling har Aslund en utredning om vad som &r sedvanerétt och skriver att man inom
den juridiska litteraturen brukar saga att for att en foreteelse skall ges status av sedvaneratt
kravs att det faktiska tillstandet ar 6ppet, kant, nagorlunda utbrett och av nagorlunda
varaktighet. Dessutom skall den av berdrda parter uppfattas som nédvandig i betydelsen
bindande — opinio [ juris sive] necessitatis maste foreligga. Dartill brukar det anges att
sedvanan, for att ges status av sedvaneratt, de facto skall utdvas.

Aslund citerar Aleksander Peczenik®' som anser att sedvaneréatten kan vara av tva slag. Det
kan vara frdga om viss faktisk sedvana som domstolen och andra myndigheter bor ta hansyn
till i sin verksamhet; alltsd en sedvana som uppstatt hos folket och som domstolarna bér
anpassa sig till. Med sedvaneratt kan emellertid aven avses det férhallandet att domstolarna
skapar praxis pa ett omrade dar det saknas lagstdd eller dar den befintliga lagen ar
opreciserad. Denna form av sedvaneratt, sdger Peczenik, skapas av domstolen, inte av folket.

Aslund fortsatter resonemanget med att den sociala normen att ta vag éver annans mark och
fardas i annans vatten som ett led i en kommersiell verksamhet skulle, med Peczeniks satt att
resonera, vara att hanfora till sedvana av det snavare slaget - beteendet star i samband med
en kansla av forpliktelse. Genom domstolens dom har det konstaterats att det foreligger
sedvaneratt. Huruvida detta ar sedvaneratt som har uppstatt hos folket och som domstolen
boér anpassa sig till eller sedvaneratt som domstolen skapat sjalv, ar dppet for diskussion.
Peczeniks begreppsbildning for med sig att forsranningsfallet kan anses falla in under bada
undergrupperna av sedvaneréatt - domen i sig skapar praxis och utvecklar sedvaneratten, men
det kan ocksa vara sa att den endast bekraftar det som redan uppfattas vara rattsligt gallande.

Asa Aslunds undersdkningar i sin avhandling behandlar egentligen den senare
fragstallningen, den sedvaneratt som domstolar pa ganska vaga grunder har faststallt. Hon
konstaterar att Hogsta Domstolen som barande argument tycks mena att skulle kommersiellt
utnyttjande av allemansratten inte vara tillatet skulle en stor del av den svenska turistnaringen
falla samt att turism och kommersiell verksamhet generellt sett ar till godo for samhallet.
Aslund konstaterar att darmed tycks domstolen ocksé finna att opinio necessitatis

% Aslund, Asa, Allemansratten och markutnyttjande — Studier av ett rattsinstitut, Linkdping, 2008.
¥ Peczenik, A., Vad ar ratt? Om demokrati, rattsakerhet, etik och juridisk argumentation, Stockholm,
1995
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forlag/foreligger - och darmed sedvaneratt av innebord att nyttjiande av annans mark i
kommersiell verksamhet ar tillatet enligt allemansrattsliga regler.

Domstolens argumentation ar vag, men ar resonemanget ur ett vetenskapligt perspektiv
korrekt?

Sedvaneratt som rattsnorm ar vanlig i internationell ratt. | staturerna fér internationella
domstolen i Haag framgar av artikel 38.1 b att domstolen har beslutanderatt i internationella
tvister skall forutom skrivna férdrag aven basera sig pa internationell sedvaneratt "as evidence
of a general practice accepted as law”.

Sedvaneratten bestar alltsd av tva komponenter. Dels skall det finnas belagg for att sedvanan
verkligen praktiseras ("general practice”), den objektiva komponenten, consetudo, dels ocksa
en subjektiv komponent ("accepted as law”), opinio juris sive necessitatis. Den senare
komponenten innebar att det inte racker att agerandet sker pa grund av bekvamlighet, vana,
sammantraffande eller politisk lamplighet, utan att alla parter maste anse att det ar en
nddvandig och bindande rattsnorm.

Man kan ta den diplomatiska immuniteten som exempel. Regeln att diplomater inte kan atalas
under vardlandets lagar ar sedan 1961 reglerat i Wienkonventionen om diplomatiska
forbindelser, men har betraktats som bindande sedvaneratt anda sedan antiken darfor att alla
parter har uppfattningen att det maste vara sa, alltsa opinio juris sive necessitatis foreligger.
Detta framstar som rimligt. En diplomat skall inte kunna utsattas fér patryckningar av
vardlandet genom hot om atal. Om diplomaten bar sig illa at skall det hanteras inom det
diplomatiska systemet som i varsta fall kan utvisa personen som persona non grata.

Stig Stromholm tar i sin bok Rétt, réttskéllor och réttstillampning upp andra exempel pa opinio
juris sive necessitatis. Det kan for hantverkare vid taklaggning finnas férfaranderegler som av
fackfolk finns en allman uppfattning som det enda férsvarbara eller det kan hos lakare vid
operationer finnas rutiner och moment som ar sa beskaffade att deras asidosattande skulle
med nddvandighet anses sta i strid mot inom yrkeskaren accepterad standard.

Vidare har en tvist tva parter med olika perspektiv och fragestalliningar. Det ena perspektivet
ar nar nagon agerar pa ett speciellt satt, kan da dennes handlande sagas vara motiverat med
hanvisning till sedvaneratt. Det andra perspektivet ar att kan nagon med hanvisning till
sedvaneratt tvingas att begransa en handlingsfrihet han annars anses ha?

Den forsta fragestaliningen kan exemplifieras med att ndgon betradder nagon annans mark
utan att géra skada. Kan denne da straffas for sitt agerande? | det fallet torde det finnas en
allman uppfattning att sa inte ar fallet, och det galler aven tomtmark. Man antas till exempel
ostraffat kunna ga in pa en tomt och knacka pa doérren for att framfora sitt arende. Samma sak
galler fér skogsmark. Om inget annat ar sagt kan vem som helst betrada annans mark och till
och med plocka bar och blommor i begransad omfattning.

Om detta rader det samstammighet. Det finns en allman uppfattning att en sadan
sedvanerattslig regel ar nédvandig i ett fungerande samhalle. Utan tvekan finns det i sddana
fall en opinio juris sive necessitatis, men galler det aven for det andra fallet?

Pastaendet att utnyttjandet av annans mark for egen naringsverksamhet skulle anses som en
sedvaneratt ingaende i allemansratten provades i Hogsta Domstolen i Atranfallet.

Pastaendet falsifieras dock redan i utgangspunkten. En markagare gick med stéd av sin
branschorganisation Lantbrukarnas Riksférbund till domstol och anséag att sa inte var fallet.
Eftersom branschorganisationen ansag detta kan nagon allman uppfattning om
ndédvandigheten av den sedvanerattsliga regeln inte finnas. Det ar endast den ena parten som
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anser att det finns en sedvaneratt som ar bindande for den andra parten. Det finns alltsa
uppenbarligen ingen opinio juris sive necessitatis, likval ddmer domstolen sa.

Opinio necessitatis kan pa en abstrakt niva sagas anknyta till proportionalitetsprincipen genom
att den uttrycker en avgransning mot vad som ar lampligt och nédvandigt. Endast det som kan
visas vara nddvandig kan anses vara sedvanerattsligt inskrankt.

Man kan har aterknyta till Peczeniks resonemang: Ar allemansrétt en sedvana som har
skapats av folket och som sedan bekraftats av domstolar, eller ar det en praxis som skapats
av domstolar och som sedan folket fatt anpassa sig till?

Mitt svar ar foljande:

1. Man har konstaterat att vissa handlingar pa annans mark inte ar uttryckligen straffbara

2. Man har kallat detta straffria utrymme fér "allemansratt”

3. Man har frantagit markagaren de rattsmedel denne tidigare hatft till sitt forfogande for
att skydda sin aganderatt

4. Domstolar har sedan démt efter denna doktrin och darvid etablerat myten som
rattpraxis
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2 Allemansratt som begrepp

Klas Sandell och Stefan Rubenson
Foto: www.nordicwellbeeing.com, Stefan Tell

2.1 Klas Sandell om allemansréattens framtid

Den av foredragshallarna som framst uppehaller sig vid allemansratten som begrepp ar Klas
Sandel i uppsatsen Allemansréttens framtid — om behovet av precisering fér 6verlevnad.

Sandells utgangspunkt ar att den praktik som vi associerar med den moderna allemansratten
verkar ha tagits for given nar friluftsliv och naturturism etablerades i slutet av 1800-talet. Den
moderna allemansratten har sedan som begrepp och vana successivt vuxit fram parallellt med
det moderna urbaniserade samhallets friluftsliv, utomhuspedagogik, sociala naturvard och
naturturism. Allemansrattens starka koppling till den évriga samhallsutvecklingen ar av
avgorande betydelse for att forsta dess framtid, menar han.

Han exemplifierar med det nya fenomenet "geocahching”. Nar nya satt att utnyttja naturen
visar sig, maste allemansratten anpassa sig.

Sandell ser pa allemansratten som ett "toleransavgransat frirum”. Allemansratten ar en frihet
som inramas av krav pa hemfrid, naturskydd, landskapets bruk och ekonomiska intressen.
Utdvandet kan ske i tva dimensioner: ett utnyttjande som ar organiserat eller oorganiserat och
som ar kommersiellt eller icke-kommersiellt.

Allemansratten ser han som ett uttryck for ett mangbrukat hansynslandskap. Han féredrar
begreppet "landskap” framfér begreppet “naturen”.

For allemansrattens framtid ser Sandell fyra handlingsalternativ:

A. Se vad det blir

B. Business as usual. Bevara allemansratten genom informationsinsatser om vad som
anses vara sedvana.

C. Fokusera pa allemansrattens grundlaggande varden och vara 6ppen for ny lagstiftning

D. Gora principiella férskjutningar till féorman fér aganderatt, turistnaring eller naturskydd
och lagstifta utifran detta.
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Sandell férordar fér egen del sitt C-alternativ och anknyter till Asa Aslunds indelning i
"rekreationsspar” och "vardagsnyttospar”.

Sandell vill se allemansratten som ett frihetsprismas avgransningar och forsvar och som ar en
utveckling av sin utgangspunkt genom avgransningar gentemot:

skada

Naturens
skydd

Naturalster
till avsalu

stangselgenombrott
och kollektivt ndbara

Motoriserat kommersiellt

organiserat

Landskapets
bruk

Allemansrattens frihets- och ansvarsprisma. Kaélla: Klas Sandell

Han har andrat "naturskydd” till "naturens skydd” for att markera behovet av att minimera
inskrankningar i allemansratten motiverade av naturskydd. Till detta har lagts avgransningar
mot omfattande kommersiellt organiserat bruk, motiriserat bruk samt naturalster for avsalu.

2.2 Stefan Rubenson om allemansrétten idag

Stefan Rubensons har i stéllet i sin uppsats Allemansrétten idag som sin utgangspunkt att
allemansratten inte ar nagon ratt i den meningen att nagon hos mark- och miljgdomstolar eller
myndigheter kan grunda en klagoratt med stdéd av den, men kan av enskilda aberopas for att
rattfardiga sitt handlande. Men allemansratten kan anvandas av myndigheter for att hindra en
markagare for att utféra byggnadsatgarder vid strander darfor att det skulle kunna begransa
allemansratten.

Avgransningen av allemansratten ar diffus och kontroversiell. Tredje lagutskottet hade i borjan
av 60-talet gjort vissa uttalanden, men undvikit lagstiftning. Nar naturvardsutredningen 1962
gjorde ytterligare preciseringar blev den kritiserad for att géra inskrédnkningar.

Rubenson pekar pa att allemansratten begransas av brottsbalkens bestammelser om hemfrid
och skadegérelse. Averkansparagraferna ar dock alderdomliga, svarforstaeliga, delvis
obsoleta och i praktiken tandlésa. | praktiken tillampas i stallet straffbestammelser om stold
nar nagon tagit ris pa vaxande trad eller vitlava i betydelsefull omfattning.

Aven om broschyrer om allemansrétt talar om granser fér straffbara omraden, tillampas det
aldrig i praktiken. Nagra rattsfall forekommer inte.

Grannelagsrattsligt pekar Rubenson pa ett intressant rattsfall fran 1946, dar tva lantbrukare
var oense om anvandandet av en stig. HDs majoritet ansag att visserligen fanns det ingen
sarskild ratt for grannen att anvanda stigen, och visserligen hade markagaren ratt att stanga

%2 NJA 1946 s. 468.
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av den, men eftersom stigen fanns hade grannen ratt att anvanda den om det inte skedde till
forfang for markagaren. Det fanns dock ingen ratt att kéra med hast eller skottkarra.

Rubenson observerar att allemansrattens relation till Aganderatten har fatt 6kad betydelse pa
senare ar. Han noterar det finns tre intressen 1) den naturalskande allmanheten 2) naturen
som det finns ett sarskilt varde i att skydda och c¢) markagarens intressen. 1 och 2 regleras av
miljobalken, medan 3 regleras av ordinarie rattsmedel.

Han menar att det nuvarande rattslaget kan sammanfattas som att ett varaktigt
besittningstagande av annans mark ar inte tilldtet och inte heller att skada annans mark.

Rubenson anser att om en fastighetsagare vill forbjuda nagon kommersiell aktor att utnyttja
hans marker for olika arrangemang som kan skada hans ekonomiska intressen finns
mojligheten att ga till domstol for att yrka forbud mot arrangemanget vid aventyr av vite.
Samradsreglerna i miljdbalken kan anvandas om naturintressen kan aberopas. Nar det galler
en sadan fraga som barplockning anser Rubenson att det ar fullt majligt for en fastighetsagare
att genom vitesforbud forhindra kommersiell barplockning pa sina marker antingen darfér att
han sjalv avser att utnyttja marken for barplockning eller att han kan visa att tidigare
kommersiell barplockning orsakat skador pa marken. Det kravs dock en utpekad motpart

Vad galler strandskyddet pekar Rubenson pa att det ar en tillskapad allemansratt som kommit
till som en del av 1930-talets sociala reformarbete och som inte ar historiskt betingad.
Allemansréatten till stranderna har fran dess tillkomst successivt utvidgats. Enligt andring i
miljébalken 2009 kravs mycket angelaget intresse eller att omradet redan tagits i ansprak pa
ett sddant satt att allemansrattens intressen har utslackts for att en dispens fran strandskyddet
skall vara aktuellt,

Rubenson pekar pa att i vissa fall har allemansratten efter hand har utvidgats och slutligen fatt
ett helt nytt innehall:

Man har tidigare i litteraturen férsokt gora en distinktion mellan allemansratt pa vatten
och allemansratt pa land. Vad jag vill pasta ar att nar det galler ratten att fa anlagga
bryggor har egentligen strandskyddsdispensen fatt ett innehall som utvidgat
allemansratten och gett institutet ett delvis nytt innehall sarskilt om man menar
fardselratt och ratt att idka friluftsliv pa annans mark. Allemansratten har vidgats till
ett institut dar medborgarna har getts ett fritidsutrymme vid vattnet som gar utanpa
annan allemansratt. De 50 metrarna utgjorde nagon form av tomtgrans enligt 1962 ar
Naturvardsutredning och som kunde utgdra en grans mellan konkurrerande
intressen, ar helt lagd at sidan. Det ar inte fragan om huruvida fastighetsagaren blir
stord av folk som befinner sig inom radien 50 meter fran strandgrésen. Vad som nu
galler i fragan om allemansratten och strandskydd ar snarare att allménheten som
vistas pa sjon kan kanna sig besvéarad av en fastighetsdgare som har en brygga,
aven om det skulle vara enkelt att halla sig 50 meter ut fran stranden med sin bat
eller vad det nu ar fragan om.

Han exemplifierar med nagra rattsfall fran Miljoéverdomstolen. | det ena fallet® forelade
miljoéverdomstolen en fastighetsagare att ta bort en flytbrygga eftersom man ansag att den
kunde ha en avhallande effekt pa det rorliga friluftslivet. | ett annat fall** avslog
Miljooverdomstolen en dispensansokan for ett bryggdack som man ansag hade en
avskrackande effekt pa det rorliga friluftslivet och innebar en utékning av det privata omradet
pa bekostnad av det omrade som var allemansrattsligt tillgangligt.

Detta sammanfattas med:

% MOD 2002:76
% MOD 2011:34
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Mark och miljéverdomstolen avgéranden maste sagas innehalla ett
stallningstagande att allemansratten ska ses som en materiell rattighet i juridisk
mening, en ratt att idka friluftsliv som tillkommer envar. Vid konkurrens skall
allemansratten anses ha forsteg framfor fastighetsagaren utanfér hans hemfridszon.
Talar vi om en obebyggd tomt inom strandskyddsomrade kan markagaren lagga at
sidan eventuella planer att bebygga den, detta a propos att Férsvarsmakten har
avrustat ett antal skargardsoar.

Har antyder Rubenson fragan om allemansrattens konstitutionella stallning i férhallande fill
aganderéatten, men han diskuterar saken inte ndrmare.

2.3 Behévs nagot sadant begrepp som allemansrétt?

Begreppet allemansratt har skapats for att ge allmanheten vidstrackta befogenheter pa andras
fastigheter utan ersattning till agaren.

Man havdar, utan belagg, att det skulle vara fragan om en gammal sedvaneratt och begreppet
har successivt utvidgats till att nu har en fastighetsagare vid vattendrag endast ratt till en
mycket begransad del av sin fastighet genom att myndigheterna faststallt en
"tomtplatsavgransning” som ger dgaren minsta mdjliga ratt till egen hemfrid. Resten av
fastigheten far inte disponeras pa ett sadan satt att allmanheten far intrycket att man inte far
vistas dar.

Klas Sandells grundldggande syn ar att det finns en uppséttning férfoganderatter som agare,
allmanhet och samhalle disponerar, alltsa ett funktionssocialistiskt synsatt.

Saval Rubenson som Hastad och Hogsta forvaltningsdomstolen hanvisar ill
Naturvardsutredningens betdnkande SOU 1962:36 dar det gjordes vissa preciseringar for vad
man ansag vara alle mans ratt. Det var da man pa allvar bérjade prata om “fardselratt” och
behovet av att genom propaganda upplysa om "sedvanerattens” narmare innehall.

De averkansparagrafer som finns betraffande straffbarheten for vissa handlingar sasom
tagande av olovlig vag eller vissa naturalster tillampas inte av den enkla anledningen att de
faller inte langre under allmant atal. Darfor saknas det ocksa rattsfall. Paragraferna tolkas
bokstavligt, men borde tolkas analogt.

Det av Rubenson refererade rattsfallet fran 1946 dar tva lantbrukare tvistade om anvandandet
av en stig ar belysande. Begreppet allemansratt hade annu inte fatt faste, varken hos
allmanhet eller hos domstolar. Man anvander inte ens nagon forestallning om ett sadant
begrepp. Domstolen argumenterade inte i termer av sedvaneratt eller nagon fardselratt, men
landar likval i ett rimligt stallningstagande. Eftersom stigen fanns kunde grannen anvénda den
till att ga pa, men hade inte ratt att anvanda den i jordbruket for att kéra mjolk och agaren
hade aven ratt att stdnga av stigen om han sa dnskade.

Om detta rattsfall hade dykt upp idag hade utfallet sannolikt blivit annorlunda. Man kan anta
att grannen skulle ha ansetts ha haft en generell fardselratt som markagaren inte hade ratt att
hindra. Fardselratten skulle sannolikt ocksa ge ratt att anvanda stigen i annans
naringsverksamhet.

Rattsfallet fran 1946 visar att man kan komma till rattsligt rimliga slutsatser, utan ett behéva
anvanda begreppet allemansratt. Man kan darfér anknyta till Klas Sandells upprakning: det
finns ytterligare ett alternativ: anvand sunt fornuft och gér en avvagning mellan dganderatt och
andra intressen pa ett proportionerligt satt
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2.4 Uppkomsten av begreppet allemansratt

Den som myntade begreppet "alle mans ratt” vid forra sekelskiftet var Adolf Astrom. Han
vande sig mot att svensk rattstillampning i praktiken faktiskt anvande sig av den romerska
ratten vars grundsyn var att enskild dganderatt var i princip oinskrankt. Astrém ansag att
staten hade en dveraganderétt till all mark och vande sig mot den liberala rattsstaten. All
mark, ansag Astrom, tillhorde alltsa staten och “alle man”, savida staten inte uttryckligen hade
lamnat ifran sig nyttjanderatten. Grunder for detta ansag Astrém var férekomsten av en
historisk “riksallmanning”, ett begrepp som han sjalv hittat pa.

Vad galler de s.k. averkansparagrafernai strafflagen, som anger vad som ar straffbart vad
avser tagande av olovlig vag eller tillgodogérande av naturalster, rasade han dver att hégsta
domstolen ar 1900 démt att tillgrepp av sten och mistel var straffbart, trots att de inte fanns
bland det som raknats upp i averkansparagraferna som straffbara tiligrepp. Fran sina egna
utgangspunkter ansag Astrém att detta var fel och uttryckte att den romerska rattens absoluta
aganderattsbegrepp fatt genomslag i rattstillampningen trots att staten inte uttryckligen i
lagstiftningen hade avsagt sig sin 6veraganderatt till sten och mistel. Redan 1891 hade man
domt att det var otillatet att ta tang, trots att tdng inte fanns med i upprakningen.

Det Astrém skrev om alle méns rétt var séledes inte nagot uttryck for samtidens géllande ratt,
utan det satt han i germanistisk anda ville férandra ratten. Gallande ratt vid forra sekelskiftet
var att straffbart tillgodogérande av naturalster tolkades som att aven sadant som liknade det
som var uppraknat, och inte som Astrém ansag var en uttémmande upprakning, s.k.
analogisk lagtolkning. Med en sadan lagtolkning lamnas inte utrymme fér nagot
allemansrattsbegrepp.

Fritidsutredningens sekreterare Gunnar Carlesjo gjorde 1940 gallande att det faktum att 1864
ars strafflag inte uttryckligen réknade upp vissa foreteelser som straffbara skulle vara uttryck
for en "alle mans ratt”. Det finns inga hallbara belagg for att sa skulle vara fallet.

Forklaringen ur ett genusperspektiv ar i stallet att sddana naturalster som blommor, bar och
svamp horde vid tillkomsten av 1734 ars lag till den kvinnliga sfaren och kvinnornas varv
osynliggjordes av lagen. Tagande av sadana naturalster som kunde anvandas inom jordbruk
och bostadsskoétsel, och alltsa tillhérde den manliga sfaren, straffades av lagen.

Ratten till baren och svampen reglerades inte inom straffratten, utan av husbondevaldet,
alltsa av de patriarkala strukturerna. Kvinnan var i likhet med drangar och pigor underordnad
husbonden i det s& kallade hjonelaget och straffades inom ramen fér husagan.

Betrakta nedanstaende figur®. Det man brukar beteckna rattsordningen bestar av ett antal
discipliner. Det Gunnar Carlesj, efter inspiration fran Adolf Astrém gjorde var att enbart
betrakta den straffrattsliga aspekten och helt ignorera det faktum att rattsordningen bygger pa
att civilratten supplementerar straffratt och férvaltningsratt.

Nar allemansratten lanserades 1940 fanns det i 1864 ars strafflag bestdmmelser som
underlattade fér markagare att skydda sina agor. Saledes stadgades i 24 kap. 12 §:

Satter sig i nagot av de fallsomi 1, 2, 3,4, 7, 8, 10, 11, 12, 13, eller 14 § sagda &ro
[averkansparagraferna, forf. anm.], forbrytare sig till motvarn emot den som
egendomen eger, innehafver eller vardar, eller emot dess folk, da nagon af dem vill
honom fran gerningen hindra, eller af honom taga ater havd han atkommit, eller och
frantaga honom de, som till vedermale af geringen qvarhallas ma; démes till fangelse
i hogst sex manader eller straffarbete i hogst tva ar.

% Bilden ar starkt forenklad men tjanar endast att askadliggéra det férda resonemanget
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Agaren eller de som var i hans stélle hade saledes ndrmast polisidra befogenheter.
Dessutom hade markagaren civilrattsliga befogenheter inneboende i aganderatten, vilket
redan Seve Ljungman noterade®:

Vid faststallande av toleranspunkten har i det féregaende endast varit tal om de
sanktioner, som statt till agarens férfogande gentemot allmanhetens anlopp.
Allteftersom allemansratt vunnit insteg i rattsmedvetandet har emellertid diskussionen
jAmval kommit att réra sig om, i vad man allménheten har nagra tvangsmedel till
forfogande for att genomdriva sin "ratt”, da dgaren upprest faktiska hinder for dess
"utdévning”, exempelvis genom klatterfria stangsel, folkilskna hundar eller kreatur,
eller, allra enklast, ett bestamt avvisande av besokare. Fraga ar, om icke dessa
fastighetsagarens faktiska forsvarsmojligheter for narvarande fylla en beaktansvard
funktion sasom sakerhetsventil, da friluftslavinen hotar att férjaga trivsamheten pa
landet. | varje fall kan man icke de lege lata havda nagra snavare granser for
fastighetsagarens radighet utan att samtidigt pavisa de sanktioner, som uppbara en
dylik gransdragning. Att de svenska domstolarna skulle vagra doma den
fastighetsagare till ansvar fér egenmaktigt forfarande, som rubbat allemans
"besittning” genom att uppféra ett hogt stangsel kring sina utmarker, torde man kunna
utga ifran. Nagot mera tveksamt forefaller val, om icke Konungens Befallningshavare
for uppratthallande av allman ordning och sakerhet mot folkilskna hundar och kreatur
pé enskild mark. Overhuvud géller emellertid fér allemansrétt, att sanktioner som
garantera dess utdvande, knappast aro tdnkbara i annan form eller straff eller vite, ty
skadestand at varje enskild "utdvare” kan ju icke garna ifragakomma. Och just i fraga
om straff och vite anses ju mera fri och rattsbildande analogitolkning av
rattssakerhetsskal i regel utesluten. Utan stdd av lagstiftning kunna saledes icke alle
man avga med storre seger i maktkampen med fastighetsagarna. Nar
fritidsutredningen pa sin tid féreslog befogenhet for Konungens Befallningshavande
att vid vite alagga fastighetsagare att inom strandomrade anordna grindled igenom
sadant stangsel, som omajliggoér eller avsevart forsvarar tilltradet till mark, dar
allmanheten ager ratt att fardas till fots”, innebar detta darfor icke, som utredningen
syntes anse, ett sanktionerande av en redan befintlig ratt utan en rattslig nyskapelse
av icke ringa principiell betydelse.

Det gick saledes inte att uppratthalla en férestalining om "sedvaneratt” utan att géra
férandringar i rattsordningen. Det innebar i praktiken att man tog bort agarens befogenheter
enligt 24 ap. 16 § i strafflagen. Nar sa den nya Brottsbalken 1962 ersatte den gamla
strafflagen begransades majligheterna for aklagare att lagféra averkan och tagande av olovlig
vag: "Averkan eller tagande av olovlig vdg mé&, om brottet endast férnarmar enskilds ratt,
atalas av aklagare allenast om atal av sarskilda skal finnes pakallat ur allman synpunkt.”9.
Det som da aterstar for en fastighetsagare som anser sig krankt ar att vacka enskilt atal,
vilket i praktiken ar omgjligt. Nagot sadant har mig veterligen inte heller férekommit. Senare
har man ocksa i BrB 4 kap. 4b § punkt 8 tvart emot vad som tidigare gallde nyligen féreskrivit
att den som f6ljer efter nagon som goér averkan kan démas for olaga forfoljelse till fangelse i
hogst fyra ar.

Samma bestammelse Overfordes till 52 kap. 1 § Missgarningsbalken i 1734 ars lag. Att ta
lagen i egna hander var forbjudet, men: "doch ma han thet atertaga af then, som ar l6sker
man, eller misstanckt at wilja rymma, eller ther stulit gods a farska gierning finnes”. Det ar nog
okant fér de flesta att denna paragraf i Missgarningsbalken ar fortfarande gallande ratt. Nar
saval 1864 ars strafflag som den nuvarande brottsbalken infordes angavs i
promulgationslagarna att detta lagrum alltjamt skall galla, och gar under begreppet "var mans
ratt”.

For att uppratthalla en férestalining om sedvaneratt har man saledes sammanfattningsvis
tagit bort alla straffrattsliga bestammelser till markagarens forman och i stéallet infort
straffrattsliga bestdmmelser som omadijliggjorde for markagaren att ta tillvara sin ratt. Vidare

% Ljungman, Seve, Om skada och olagenhet fran grannfastighet, Uppsala, 1943, sid 268-270
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har man upphavt nastan alla civilrattsliga rattsgrundsatser om att &garen har exklusiv ratt att
med andras uteslutande anvanda egendomen och till och med férklarat det lagligt att bedriva
naringsverksamhet pa annans mark utan tillatelse. | stallet har man infort forvaltningsrattsliga
bestammelser om exempelvis strandskydd och stangselgenombrott som hindrar
fastighetsagaren att utdva sin dganderatt enligt allmanna rattsgrundsatser. Slutligen har man
utsett forvaltningsmyndigheter som Naturvardsverk, lansstyrelser och kommunala
byggnadsnamnder (eller motsv.) att férvalta myten.

Forvaltningsratt

Detta visar att allemansratt och strandskydd inte ar grundad pa sedvanja. Om det hade varit
en nationell sedvanja hade nagra inskrankningar i markagares mojligheter att ta tillvara sin
ratt behovts inféras. Bada parter hade varit 6verens om vad som skulle galla. | sjalva verket
ar den svenska allemansratten ensidigt proklamerade av staten.

Den finska strafflagen hade pa 1800-talet nastan exakt samma lydelse som den svenska,
men i

Finland tolkade man lagen sa att det som inte var straffbart kompletterades med civilrattsliga
rattsgrundsatser:

Straffrattsligt skydd ar ater egare af fastighet férmenadt mot att annan vandrar eller
fardas & hans mark utom tomt och odlade egor, eller & hans mark plocka vila bar,
svampar eller nedfallna kottar, allon eller nétter. | och for sig innebar denna
omstandighet endast att ett nyttjande av ifragavarande slag icke adrager sig straff,
daremot icke att ett dylikt nyttjande vore en hvar tillatet. En allmanningsratt till ett
sadant nyttjande kan saledes inte harledas ur namnda férhallande. Egaren ar tvartom
obetaget att vidtaga atgarder, hvarigenom slikt nyttjande faktiskt hindras; utéfvar
nagon sadan nyttjande, oaktadt det forbjudits honom af egaren, begar han en
rattsstridig handling. Men & andra sidan formar egaren skydda sig mot ingrepp af
ifragavarande slag endast om och savidt han faktiskt kan férhindra dem, och i f6ljd
haraf varkar saknaden af straffrattsligt skydd och faktiskt sasom en inskrankning i
hans rattsliga herravalde®.

Efter de vitas seger i det finska inbordeskriget bildades republiken Finland 1919.
Den finska forfattningen hade fran borjan ett starkt skydd for aganderatten.
Annorlunda var det i Sverige.

Under 1900-talet var svensk socialdemokratisk rattsuppfattning starkt paverkad av Axel
Hagerstroms filosofi. Den s.k. Uppsalaskolan, vardenihilismen, vande sig mot den romerska
rattens begreppsjuridik och menade att sadant som absoluta manskliga rattigheter och
aganderatt endast var ett uttryck for vidskepelse och ansag att staten hade ratt att utan
juridiska inskrankningar stifta de lagar man fann for gott.

% Serlachius, Julian, Sakratten enligt gallande finsk ratt, Helsingfors, 1912 sid. 44-45. Samma tolkning i
Wrede, R. A., Grunddragen av sakratten enligt Finlands lag, Helsingfors 1947 (1926) sid. 206.
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Nar sa socialdemokratin 1940 tog till sig Adolf Astréms allemansrattsbegrepp platsade det
darfor som hand i handske i partiets rattsuppfattning. Fér Gunnar Carlesjo, sekreterare i
fritidsutredningen och som skrev ett PM om alle mans ratt, ligger sambandet nara. Han var
inte bara Axel Hagerstroms larjunge i Uppsala, utan aven gift med Hagerstrdms brorsdotter.

Allemansratten som begrepp har skapats genom att markagaren frantagits effektiva
rattsmedel for att kunna havda sin ratt.

2.5 De feodala sedvénjorna

Sjalva termen feodalism uppkom under forsta halften av 1800-talet fér att sarskilja franska
revolutionens idéer om frihet, jamlikhet och broderskap fran det gamla systemet som man
ansag vara orattvist och foraldrat.

Enligt det medeltida feodala systemet kunde en fri man underordna sig en herre genom
commendatio. Han blev darigenom dennes vasall eller man (homo). Detta skedde genom en
ceremoni, homagium, dar dmsesidig trohet svors. Denna dmsedighet bestod i att den ena
parten fullgjorde tjanst och den andre gav beskydd.

Feodalismens framvaxt kan férklaras med att det var ett rationellt satt att hantera samhallen
som karakteriserades av sjalvhushallning och ett komplicerat natverk av herre-vasall-
relationer var grunden for den sociala ordningen. Det feodala samhallet bestod i en hierarki
av befogenheter, snarare an rattigheter for de enskilda individerna. Det var i stallet dessa
individuella absoluta rattigheter som aganderatt som lanserades genom de franska och
amerikanska revolutionerna under slutet av 1700-talet.

Sveriges territoriella indelning har sedan forntiden sin grund i landskapen. Detta andrades
genom 1634 ars regeringsform da landet indelades i landshévdinge-démen, lan.
Landshoévdingen var Kunglig Majestats befallningshavande.

| harader och socknar utdvades den kommunala sjalvstyrelsen pa landsbygden under flera
arhundraden, och i haraderna férenades pa gammalt satt rattskipning och en del "kommunala"
politiska beslut. Haradsindelningen hade salunda betydelse for flera slag av offentlig
verksamhet, daribland &ven vaghallningen.

Enligt Byggningabalken i 1734 ars lag skulle haradet svara fér byggandet av gastgivargardar,
landsvagar, haradsvagar och broar samt uppsattandet av milstolpar, ha tillsyn éver
haradsallmanningar och fisken, av vilkas avkastning haradet hade inkomster.
Rattegangsbalken alade haradet att bygga och underhalla tingshusbyggnad, haradsfangelse
och haradsarkiv, samt ha ansvaret for den s.k. haradskistan som skulle innehélla olika
judiciella handlingar och symboler (till exempel sammantradesklubba och sigill).

| Sverige fick socknen och dess invanare en sjalvstandighet som gick langt utdver den
religidsa utévningen. | landskapslagarnas kyrkobalkar ar prasten och sockenborna tva parter
med dmsesidiga rattigheter och skyldigheter. Redan pa medeltiden fick socknen ocksa
funktioner som inte direkt hade med kyrkan att géra, bland annat pa Gotland, dar
sockenmannen sjalva domde i vissa mal. Detta utvecklades senare till formella
sockenstammor. Kyrksocknarna ar darmed ursprunget till den civila lokalforvaltningen i
Sverige, den som numera utévas inom ramen for kommunerna

Samtliga svenska socknar var sedan 1682 i sin tur administrativt uppdelade i rotar. Bonderna i
en rote hade gemensamt ansvar for olika uppgifter, exempelvis rotering (vid soldatrote,
batsmansrote eller ryttarrote), fattigvard (vid fattigrote), arliga husforhér (vid husférsrote), med
mera.
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I bykistan forvarades
bland annat dokument
som reglerade samver-
kan mellan bénderna.
Bykista fran Vads
by, Kumla socken i
Vidstmanland. Byord-
ning fran Jdrstads by
och bylur fran Vreta
klosters socken, bdda i
Ostergétland.

Kalla: Det svenska jordbrukets historia, Skogs- och lantbruksakademien

Rotarna bestod i sin tur av byar med sina byalag som beslutande organ. Byalagen var redan
fran borjan viktiga institutioner fér att avhandla ekonomiska spdrsmal rérande exempelvis
allmanningar, vagunderhall, kvarnar, gemensamt agda kreatur, fabodar, eller gemensamt
agda fiskevatten.

Langst ner i den feodala hierarkin var dktenskapet, men det kallades i lagen for hjonelag. "Vill
man hjonalag bygga; da skall han mé af hennes giftoman begéra, och ej med vald taga, eller
hemigen till sig locka”, hette det i 1 kap. 1 § giftermalsbalken i 1734 ars lag.

Hjonelaget var séledes en sorts administrativ enhet med husbonden som éverhuvud. "Sedan
man och qvinna sammanvigde aro, da ar han hennes ratte malsman, och eger sdka och svara
for henne, utom vad angar egendom, som ar fran hans férvaltning undantagen” hette det i 9
kap. 1 § giftermalsbalken.

Ett hjon var i aldre svenskt sprakbruk en person som ingick i ett hushall i egenskap av
familjemedlem eller tjanstefolk. Tjanstehjon (eller legohjon) i jordbruket kallades drang
respektive piga. Inhyseshjon var arbetsoféra och obemedlade manniskor som socknens
fattigvard placerat, "inhyst", hos en familj mot ersattning.

Legostadgan (eller "legohjonsstadgan") reglerade tjanstehjonens skyldigheter och rattigheter
gentemot husbonden i Sverige.

Enligt de medeltida landslagarna hade husbonden ratt att aga och tukta sina hjon. Genom
1734 ars lag inskranktes denna ratt till en del och det fastslogs att var och en som hvudregel
skulle svara for sina brott, men enligt 10 § legostadgan var tjanstehjon skyldiga att lyda
husbonden och den som vagrade straffades enligt missgarningsbalken.

Det var dessa forhallanden som Vilhelm Moberg skildrade i sin romansvit om utvandrarna.
Karl Oskars bror Robert hade rymt fran sin husbonde darfér att han hade misshandlats och
valde darfér att félja med sin aldre bor till Amerika.

2.6 Kommersiell allemansratt

Ersattningsfragan har alltid varit central nar allemansratten lanserats. Nar Gustaf Moller
tillsatte fritidsutredningen 1937 var utgangspunkten att allmanhetens behov av mark for
fritidsdndamal skulle 16sas genom forvarv av fritidsreservat av den typ Nackareservatet
representerar. Man forestéllde sig vidare att stader och kommuner skulle teckna avtal med
markagare som ville upplata sin mark fér andamalet. Man ansag det vasentligt att
markagarens intressen skulle tillvaratas. | stallet lanserades begreppet allemansratt varvid
marken kunde disponeras utan ersattning.
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Fragan om reglering av strandbebyggelse kom efter kriget ater pa tapeten och justitieminister
Herman Zetterberg lade fram ett forslag till lagstiftning. Fran oppositionshall papekades dock
att lagstiftningen inte var nédvandig. Den byggnadslag som inférdes 1947 medgav reglering
av strandbebyggelse menade man, men det fanns en hake. Inskrankningar i &garens
forfoganderatt medférde enligt byggnadslagen ratt till ersattning, men justitieministern
forklarade att "det allmanna saknar medel anslagna for dylika &ndamal’.

Darfor infordes den ordning som alltidmt galler. Strandskyddet hanteras av en lagstiftning vid
sidan om den gangse lagstiftningen for bygglov och ger ingen ratt till ersattning aven for
mycket langtgaende inskrankningar i férfoganderatten.

Det var i samband med strandlagens inférande som justitieministern Zetterberg bérjade
hardlansera myten om allemansratten. Argumentationen var att allmanheten sedan urminnes
tid givits en viss ratt att disponera markerna. Strandskyddet innebar darfor ingen inskrankning,
darfor att markéagarens dganderatt aldrig haft den omfattningen. Aganderatten enligt denna
definition har darfér inte inskrankts och ger darfér inte nagon ratt till ersattning fran det
allmanna.

Kommersiell allemansratt saknar helt historisk grund. De s.k. averkans-paragraferna i saval
1734 ars lag som 1864 ar strafflag tog just sikte pa att gora straffbart att anvanda annans
mark i egen naringsverksamhet.

Ordet averkan har i dag snarast en betydelse av skadegérelse, men det ar inte den
ursprungliga betydelsen. Att "verka &” nagons mark innebar att bruka annans mark.

| forslag till allman kriminallag 1832 skrev man saledes att averkan enligt 1734 ars lag var ett
olovligt ingrepp i annans nyttjanderatt till fast egendom for att bereda sig sjalv nytta eller att
tillgripa nagot som tillhérde egendomen.

Julian Serlachius behandlade begreppet averkan i en uppsats 1889%* dar han just pekade pa
att den ursprungliga betydelsen av order averkan var egentligen att verka pa, bruka eller
nyttja, utan att ordet i sig betydde nagot olovligt. Efterhand har averkan dock kommit att
beteckna olovligt nyttjande. Den som sadde i annans aker, eller inhagnade hans odlade mark
eller fran hans mark tog skogsprodukter gjorde sig alltsa skyldig till averkan.

Kommersiellt nyttjiande av annans mark har saldes sedan urminnes tid varit brottslig averkan.
Det finns inget som helts historiskt stdd for ndgon "’kommersiell allemansratt”.

% Serlachius, Julian, Om begreppet fast egendom, Tidskrift utgifven av juridiska féreningen i Finland,
1889
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3 Allemansratt och myndighetsutovning

N |

Margaretha Svenning och Torgny Hastad
Foto: Sydsvenskan, Affarsvarlden

3.1 Margaretha Svennings myndighetsperspekiv

Margaretha Svenning har som tidigare namnts i uppsatsen Allemansrétt och
myndighetspraktik som utgangspunkt att det finns ett rattslage med tva grundlagsskyddade
parallella rattigheter: ratten att 4ga och ratten att réra sig fritt pa annans mark enligt
allemansratten. Dessutom ar grundlagen formulerad som en relation mellan de bada
rattigheterna: aganderatten galler fullt ut under férbehall att inte allemansratten galler.

Svenning uttrycker vidare att olagenheter som uppkommer for markagare vid allemansrattsligt
bruk, ryms aldrig inom allemansratten, utan faller under annan lagstiftning. Som exemplen
namns skadegdrelse och nedskrapning.

Svenning anser att vakthallningen kring allemansratten inte ar rationellt organiserad, men
portalparagrafen i miljébalken om att var och en som utnyttjar allemansratten eller annars
vistas i naturen skall visa hansyn och varsamhet i sitt umgange med den kan tillhandahalla ett
anvandbart verktyg.

Hon anser det vara viktigt att konstatera att det inte finns nagra tillsynsméjligheter med
forelagganden som kan hantera allemansrattsliga konflikter av grannelagsrattslig karaktar. For
detta kravs en civilrattslig process.

Som den vanligaste konflikten mellan allmanhet och markagare anser hon vara utestangning
dvs. att markagaren mer eller mindre utestanger allmanheten fran marken.

Svenning skiljer mellan proaktiva och reaktiva allemansrattsliga styrinstrument. Till de férra
hor reglering i form av lagar, férordningar och foreskrifter samt ekonomisk och kommunikativ
styrning. Tillsynen kan sagas vara en kontroll av att de proaktiva styrmedlen fungerar. Genom
tillsyn dver ett omrades tillganglighet blir allemansratten ett tillsynsobjekt och 26 kap. 1 §
miljébalken ger lagstod for sadan tillsyn genom att "sakerstalla syftet med denna balk och
foreskrifter som har meddelats med stdd av balken”.

Svenning konstatera att det enda sattet att avgransa en hemfridszon ar en
tomtplatsavgransning enligt miljbalken, men endast ett fatal fastigheter har genom
strandskyddsdispenser fatt en sadan avgransning. Strandskyddslagstiftningens syfte ar att
sakerstalla tillganglighet och biologisk mangfald inom strandskyddsomraden som inte ar
privatiserade, och darmed har mist sin betydelse fér allemansrattsligt nyttjande. Vad som kan
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anses vara en olovlig privatisering maste avgoras fran fall till fall, vilket aktualiserar tre fragor:
1) Hur stor ar hemfridszonen? 2) Har det skett en laglig privatisering? 3) Ar en eventuell
privatisering avhallande for en vidare krets av allmanhet eller ar den till férfang fér vaxt- och
djurlivet?

Svenning skriver:

Nar man vid prévning av strandskyddsdispenser tagit stallning till om en viss
exploatering kan genomféras med angivande av ett eller flera giltiga sarskilda skal
enligt miljébalken, ankommer det pa prévningsmyndighen att besluta om
tomtplatsavgransning. Utfallet av den provningen kan bli antingen att
verksamhetsutovaren ges ratt att anvanda en del av strandskyddsomradet, i
anslutning till bostaden som hemfridszon, samt att detta omrade marks ut i falt, eller
att den dispensgivna exploateringen inte medger nagon ratt till hemfridszon.
Rattspraxis medger i princip inte anlaggningar sasom staket, grillplats, fageltorn,
brygga etc. | vissa fall kan dock en hel fastighet tas i ansprak som hemfridszon. Vad
som gor en anlaggning eller anordning privatiserande maste beddémas i varje enskilt
fall. Detta ar tillsynens mdjlighet och dilemma.

En anlaggning eller anordning blir att anses som privatiserande nar tillsynsmyndig-
heten bedomer att flertalet skulle kédnna sig bortkorda eller i varje fall obehagliga till
mods. Enklast ar det nar dessa privatiserande anlaggningar och/eller anordningar
uppféres i anslutning till tomtplats, och pa det sattet pa ett olagligt satt successivt
utdékar markagarens hemfridszon. Da finns det ofta fog for tillsynsmyndigheten att
antingen satta stopp fér en sadan utvidgning eller uppmana fastighetségaren att
ansoka om strandskyddsdispens for att man pa det sattet ska kunna avgrénsa
tomtplatsen i férhallande till den nya situationen. | efterhand legalisering av
anlaggning sdsom privata, eller med villkor om allman férfoganderatt, forekommer.

Svenning har i stort sett samma instélining till markégande som Adolf Astrém hade pa sin tid.
All mark tillhér det allmanna och staten kan endast uttryckligen dverlata specifika
forfoganderatter till rattighetsinnehavare. Sadana rattigheter som inte uttryckligen dverlatits
tillhér det allménna. Det &r samma instélining som aterkommer hos Asa Aslund: all mark &r i
princip allemansrattsligt tillanglig.

3.2 Torgny Hastad om reformbehovet

Torgny Hastad anser i sin tidigare namnda uppsats om Behévs reformer av allemansrétten?
att det finns en uppsjoé av regler som motverkar skador och l&dgenheter vid utévande av
allemansratt och som alagger den som missbrukar allemansratten skyldighet att ersatta
markagaren for uppkomna skador. Det gar inte att astadkomma s& mycket mer, anser han,
men problemet ar naturligtvis att évervakningen av straffbestammelserna ar sa gott som
obefintlig fran polisens sida.

Hastad anser att det finns rattsmedel som markagaren kan anvanda, men medger samtidigt
att de inte ar speciellt effektiva.

Han vander sig mot LRF: s krav pa samtycke for organiserad eller kommersiell allemansratt
som han menar skulle ha betydande nackdelar och anser i stallet att det redan finns
mojligheter att fora domstolstalan om forbud samt att lansstyrelser kan meddela féreskrifter
och foérbud.

Hastad pekar pa att somliga betraktar allemansrattens inskrankning av aganderatten som
oacceptabel och aberopar europakonventionens egendomsskydd men anser att dessa inte
namner att konventionen medger inskrankningar i det allmannas intresse. Inskrankningar ar
tilldatna aven enligt den svenska regeringsformen om det ar frdgan om angelagna allmanna
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intressen, vilket han anser allemansratten ar. Ersattningar fér sddana inskrankningar ar
grundlagsskyddad endast foér pagaende markanvandning.

Hastad anser dock att &ven om markagare saknar konventions- och grundlagsstod for en
framflyttning av sina positioner hindrar inte att deras krav anda kan vara beaktansvarda. En
regel om férbud mot organiserad kommersiell allemansratt skulle dock féranleda stora
avgransningsproblem.

Vad galler barplockning pa annans mark i férsaljningssyfte sager han att det har forekommit
sedan lange. Ratten att plocka bar och svamp skiljer sig dock fran fard- och uppehallsratten
genom att det kan féreligga en konkurrens om det faktiska utnyttjande mellan allmanheten och
markagaren. Ett forbud i brottsbalken mot barplockning pa annans mark for annat an egen
konsumtion skulle dock medféra juridiska problem eftersom det skulle vara svart att avgoéra
syftet med plockningen. Han menar att det i stallet skulle kunna genomféras ett system med
certifiering av storre barforetag. Hastad férordar synbarligen en offentligrattslig reglering
framfor en civilrattslig.

Hastad pekar pa att i Norge har det sedan lange funnits en sedvanerattsligt grundad
allemansratt liknande den svenska, men dar har man ar 1957 valt att precisera
allemansrattens innehall i lag.

Resten av uppsatsen agnar han at personliga fortydliganden av allemansratten av samma
slag som Bertil Bengtsson i stor omfattning agnat sig at.

Han avslutar med asikten att det viktigaste for bevarandet av allemansratten ar tillgangen till
mark som ar fri fran bebyggelse och anlaggningar genom plan- och bygglagen och
strandskyddsbestdmmelserna. Lansstyrelsernas uppgift att ex officio granska alla kommunala
strandskyddsdispenser anser han vara vardefull for allemansratten och har férmodligen fatt
storre betydelse an vad Naturvardsverkets tidigare 6verklaganderatt hade.

Sammanfattningsvis anser Torgny Hastad att det inte behdvs nagon lagreglering av
allemansratten. De praktiska problemen ar inte sa manga och de flesta kan I6sas pa annat
satt. En lagreglering skulle sannolikt leda till allmant formulerade regler som inte ger namnvard
Okad klarhet eller till stelbenta regler som minska flexibiliteten och i onddan inskranker
oskadlig allemansratt.

3.3 Strandskyddet i Sverige

Strandskyddet kom till pa 1950-talet for att forhindra en 6verexploatering av stranderna och
bevara allmanhetens tillgang till strander och vatten for friluftsliv. Det utvidgades 1994 till att
ocksa skydda stranderna pa grund av deras stora betydelse for den biologiska mangfalden.

Strandskyddsbestammelserna galler lika i hela landet, oavsett hur tat- eller glesbebyggt
omradet ar, hur gott det ar om sjoéar och vattendrag eller vilka naturtyper, biotoper eller arter
som finns i omradet.

Med den nya lagstiftningen kan kommunerna peka ut omraden for landsbygdsutveckling i
strandnara lagen dar det ska vara lattare att fa dispens.

Strandskyddszonen omfattar bade land och vatten, inklusive undervattensmiljon. Den utgar
fran strandkanten och stracker sig vanligtvis 100 meter upp pa land och 100 meter ut i vattnet.
Lansstyrelsen kan utvidga zonen upp till 300 meter, om det behovs for att sakerstalla
strandskyddets syfte.

Det kan till exempel galla omraden som
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» arav riksintresse for naturvarden och friluftslivet
» visar obetydlig paverkan av exploatering

» ar ekologiskt sarskilt kansliga

» ligger nara tatorter med begransad tillgang till fria strandomraden

Kommunerna kan fatta beslut om att upphava strandskyddet i en detaljplan om det finns
sarskilda skal. Strandskyddet aterintrader om omradet upphér att omfattas av detaljplanen.

| de flesta fall ar det kommunerna som fattar beslut om dispens fran strandskydds-
bestdmmelserna. For att fa dispens kravs sarskilda skal. Lansstyrelsen fattar beslut om
dispenser och upphavande av strandskyddet i omraden som skyddas enligt 7 kap. i
miljobalken. Det ar till exempel inom nationalparker och naturreservat.

Max 398 m

g m 100 m

max 300 m

|

GENERELLT | STRANDSKYD

_ Strandlinje vid

medelvattenstind

-

D

Det generella strandskyddet. Kalla: Pitea Kommun

Strandskyddets forbudsregler kan sammanfattas sa har enligt Naturvardsverket®

Nya byggnader

Inom strandskyddsomrade far inte nya
byggnader uppféras. (15 §, 1.)

Aven flyttbara konstruktioner kan anses
som byggnader, till exempel husvagnar
och husbatar som star uppstallda
betydligt Iangre éan en normal
semesterperiod.

Om- och tillbyggnader féor samma
anvandningssatt réknas inte som en ny
byggnad. Storre tillbyggnader kan dock
krava dispens.

Andrat andamal

Inom strandskyddsomrade far inte
byggnader eller byggnaders
anvandning andras eller andra
anlaggningar eller anordningar utféras,
om det hindrar eller avhaller
allmanheten fran att betrédda ett omrade
dar den annars skulle ha fatt fardas fritt.
(158.2)

Med detta avses till exempel
ombyggnad av en sjobod till fritidshus,
aven om byggnaden inte upptar stérre
yta an tidigare.

Formuleringen "kan tillgodose" innebar
att det inte ar avsikten med andringen
som raknas, utan hur den faktiskt kan
anvandas och hur den uppfattas.

Forberedelsearbeten

Inom strandskyddsomrade far inte
gravningsarbeten eller andra
forberedelsearbeten utféras for
byggnader, anlaggningar eller andra
anordningar som avses i 1 och 2. (15

§3.)

Med "andra forberedelsearbeten" avses
till exempel tradfallning, schaktning,
sprangning eller anldggande av vag.

Andra anlaggningar eller
anordningar

Inom strandskyddsomrade far inte
andra anlaggningar eller anordningar
utféras som hindrar eller avhaller
allmanheten fran att betrada ett omrade
dar den annars skulle ha fatt fardas fritt
eller som vasentligen férandrar
livsvillkoren for djur- eller vaxtarter. (15

§.4.)

Anlaggningar eller anordningar som
inkraktar pa strandskyddets syfte ar inte
tillatna enligt denna bestammelse.
Redan om allmanheten avhalls fran att
betrada ett omrade dar den annars
hade kunnat fardas fritt &r anlaggningen
forbjuden.

Det har alltsa betydelse hur

% http://www.naturvardsverket.se/Stod-i-miljoarbetet/Vagledning-amnesvis/Skyddade-
omraden/Strandskydd/Forklaring-till-strandskyddets-forbudsregler/
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allmanheten uppfattar sin ratt till
tilltrade. Det kan till exempel betyda att
en anlaggning pa en befintlig tomt kan
vara otillaten om den ger intryck av att
tomtplatsen har utvidgats.

Exempel pa anlaggningar som kan
omfattas ar: staket, bersaer, grillplatser,
lekplatser, tradgardsgangar,
flaggstanger, tradgardsland, vagar,
parkeringsplatser, campingplatser,
golfbanor, tennisbanor, upplag fér
sprangsten, bryggor, pirar och
anordningar for upptagning av batar.

Andra atgarder Inom strandskyddsomrade far inte Sadana atgarder kan till exempel vara
andra atgarder vidtas som vasentligen spridning av godsel eller
forandrar livsvillkoren for djur- och bekampningsmedel, tradfallning eller
vaxtarter. (15 §, 4.) grévning. Atgarder inom ramen for

naringsverksamhet i jord- och
skogsbruk ar undantagna fran férbudet.

Pa Naturvardsverkets hemsida framgar féljande betraffande tomtplatsavgransning:

En tomtplats for ett bostadshus maste dels medge en férnuftig anvandning av
huset och tillhérande anordningar, dels gora sa litet intrdng som majligt i
allemansratten. En tomt bér normalt inte bestdmmas sa att den gar ner till
strandlinjen. Enligt miljdbalkspropositionen boér en fritidshustomt normalt inte
omfatta mer &n 2000 kvadratmeter.

Nytillkommande komplementbyggnader eller andra anordningar bor sa langt det ar
mdjligt placeras inom den etablerade tomtplatsen. Om en komplementbyggnad,
eller motsvarande, anda maste placeras utanfér tomtplatsen ska en ny
tomtplatsbestdmning goras for denna byggnad. Tomten bor da bara omfatta den
yta som byggnaden eller anordningen upptar.

Gammal bebyggelse kan sakna tomtplatsbestdmning, men anda ha en havdad
hemfridszon. Nar det blir aktuellt med en strandskyddsprévning av nagon byggnad
eller anordning i anslutning till en sadan bebyggelse, bér tomtplatsbestamningen
omfatta bade den nya byggnaden (eller motsvarande) och den tidigare
bebyggelsen.

Om en dispens ges fér en komplementbyggnad inom en redan tidigare bestamd
tomt bor tomtplatsbestdmningen besta i ett uttalande av myndigheten att nagon ny
mark inte far tas i ansprak som tomtplats.

Tomtplatsen eller den mark som annars far tas i ansprak ska tydligt och i sin helhet
markeras pa en karta i lamplig skala. Eventuella férandringar jamfort med tidigare
tomtplatsbestamning boér framga.

Resten skall disponeras av allmanheten. Kalla: Ulricehamns Kommun

Tomtplatsavgransning. Fastighetsgransen med blatt. Tilldelad tomtplats for fastighetsdgaren med rott.
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Dessa extrema bestammelser fick europaparlamentarikern och tidigare partiledaren Alf
Svensson erfara for nagra ar sedan.

Han fick ett brev fran Trelleborgs kommun dar kommunen papekade att Alf Svensson
olovligen placerat ut stolar och klippt graset vid stranden pa sin fastighet, vilket strider mot
strandskyddsreglerna. Kommunen ansag att atgarderna kunde uppfattas som privatiserande
av ett omrade som omfattades av allemansratten. Om han inte atgardade 6vertradelserna
riskerade han boter eller upp till tva ars fangelse.

Alf Svensson vid brottsplatsen. Han har pa ett brottsligt satt krankt allmanheten genom att placera
tradgardsmoblerna utanfor tomtplatsavgrasningen pa sin fastighet. Allmanheten kan darvid pa ett
olagligt satt bibringas uppfattningen att de inte skulle vara valkomna pa hans fastighet. Kalla:
Expressen.

Allemansratten skapades genom att utnyttja en lucka i det straffbara omradet. Nu har det i
stallet skapats ett nytt straffbart omrade nar en markagare upptrader pa ett satt som
allmanheten kan tolka som att man inte ar valkommen pa fastigheten.

Skalet till att det nu hojs roster for att begransa allemansratten ar at det har gatt alldeles for
l&ngt i inskrankningar av aganderatten. Krav pa forandringar beror inte pa att markagare
"flyttar fram sina positioner” fér aganderatten. Missndjet beror pa att den nuvarande ordningen
av manga framstar som vettlos.

3.4 Regler om strandbebyggelse i Finland

Flera av forfattarna pekar pa Norge for att finna inspiration till utveckling av allemansratten,
men man bor i stallet se mer pa hur man har gjort i Finland.

Det finska landskapet liknar i hog grad det Svenska med sina skogar, smabruk, myrar och
framfor allt sina manga sjoar, "de tusen sjoarnas land”. Det finska landskapet ar mer likt
Sverige an Norge eller Danmark om man undantar Skane.

Skyddet for aganderatten har haft en stark stallning i Finland alltsedan de vitas seger i
inbdrdeskriget.

| den finska grundlagen fran 1999 skrivs om egendomsskyddet i 15 §:

Vars och ens egendom ar tryggad. Angaende expropriation av egendom for allmant
behov mot full ersattning bestdms genom lag.

Det ar kort och koncist och grundlagen gar inte narmare in pa avvagningen mellan enskild
aganderatt och det allmannas intresse.
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Aven hemfriden skyddas av den finska grundlagens 10 §, till skillnad fran i Sverige:

Vars och ens privatliv, heder och hemfrid ar tryggade. Narmare bestdmmelser om
skydd for personuppgifter utfardas genom lag. Brev- och telefonhemligheten samt
hemligheten i fraga om andra fortroliga meddelanden ar okrankbar. Genom lag kan
bestammas om atgarder som ingriper i hemfriden och som ar nédvandiga for att de
grundlaggande fri- och rattigheterna skall kunna tryggas eller for att brott skall kunna
utredas. Genom lag kan ocksa bestammas om sadana begransningar i
meddelandehemligheten som ar nédvandiga vid utredning av brott som aventyrar
individens eller samhéllets sékerhet eller hemfriden, vid rattegang och
sakerhetskontroll samt under frihetsberévande.

| Finland uppmarksammar man att vattendragen har i betydande grad format
markanvandningen och bosattningsstrukturen i landet*. Den tidigaste stadsliknande
bebyggelsen uppkom invid goda hamnplatser; forsarna erbjod senare en bra plattform for
industrialiseringen. Ocksa bebyggelsen pa landsbygden har dragit nytta av vattendragen,
saval vid havsstranden och i skargarden som vid alv- och sjostrander.

Till skillnad fran i Sverige ser man i Finland positivt pa det fasta friluftslivet. Man skriver att de
forsta sommarvillorna byggdes pa 1700-talet och villakoncentrationerna vid kusten vaxte fram
pa 1800-talet. De forsta koncentrationerna bildades i omgivningen kring kuststaderna vid
Bottenviken, senare i Helsingforsregionen och pa Karelska naset. | bérjan av 1900-talet fanns
det ca 1 000 sommarvillor, som hade koncentrerats kring de stora staderna.

Finland har en lang strandlinje jamfort med andra lander i Europa, ca 314 000 km3. Omkring
15 % av strandlinjen ar havskust, 68 % sjostrander och 17 % alvstrander. Vid havskusten
uppgar 6arnas andel av strandlinjen till 86 % och i insjoéar till 19 %. Ungefar en fjardedel av
stranderna i landet finns i Lappland.

Endast en del av strandlinjen lampar sig for byggande, menar man. Helt eller delvis olampliga
for byggande ar t.ex. férsumpade strander, branta klippiga strander samt strander dar det
finns risk for ras och dversvamningar. En del av stranderna hor dessutom till olika
skyddsprogram eller rekreationsomraden i landskapsplaner (regionplaner) eller ocksa ar de
annars vardefulla till sina naturférhéllanden.

Stranderna ses i Finland som en nationell resurs, om @n en andlig sadan, som har en
utvecklingspotential for saval fast bebyggelse som rorligt friluftsliv.

Strandernas betydelse for utvecklingen av kommunerna kan beddmas med hjalp av féljande
utredningar:

e Hur mycket strand finns det i kommunen och hur placerar den sig i kommunens
samhallsstruktur?

» Vad grundar sig strandernas dragningskraft pa? (landskapet, kulturmiljon, naturen,
renhet, lugn, aktiv anvandning i rekreationssyfte, batliv...?)

e Hurdana skyddsintressen riktas mot stranderna?

* Hur manga fritidsinvanare och permanenta invanare bor det pa stranderna?

* Hur placerar sig strandbebyggelsen i férhallande till kommunens centrum, byarna och
vagnatet?

* Var finns de mest sammanhangande obebyggda stranderna?

* Hur utvecklas folkmangden i kommunen och hur stor del av befolkningen kan bo pa
stranderna i framtiden?

» Vart riktas det storsta trycket i fraga om byggande?

0 Planeringen av strandernas markanvandning, Miljoministeriet, Helsingfors, 2005
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» Vilka tjanster behdver de nuvarande och framtida invanarna och hur kan de
tillhandahallas?

e Hur ordnas vattentjansterna inom kommunen?

» Vilka naringar i kommunen stéder sig pa stranderna och hur kan dessa naringar
utvecklas?

» Vilka planeringsinstrument I6nar det sig att anvanda?

» Vad bor planeras nu och vad kan vanta?

Enligt markanvandnings- och bygglagen far byggnader inte uppféras pa strander utan en
detaljplan eller en generalplan avsedd for styrande av byggandet. Behovet av planering galler
uppférande av nya byggnader, betydande utbyggnad av befintliga byggnader och andring av
andamalet fran fritidsbostad till permanent bostad. Om det inte finns nagon plan, behévs det
ett undantagsbeslut

Enligt MBL 72 § 1 och 2 mom. géller:

| en strandzon som hor till ett strandomrade vid hav eller annat vatten far byggnader
inte uppforas utan en detaljplan eller en sadan generalplan med rattsverkningar dar
det sarskilt bestams att generalplanen eller en del av den kan anvandas som grund
for beviljande av bygglov. Vad som bestams i 1 mom. galler ocksa ett strandomrade
dar det pa grund av det byggande som kan vantas pa omradet ar nédvandigt att
planera byggande och annan anvandning for att reglera i huvudsak strandbaserad
fritidsbebyggelse.

Med strandzon avses en sadan del av stranden vars naturférhallanden paverkas av havet eller
vattendragen som landskapsmassigt upplevs hora till stranden eller som ar aktuell for olika
markanvandningsbehov dar avsikten ar att utnyttja stranden (RP 79/1996). Strandzonens
bredd paverkas av vegetationen, landskapstypen, terrangformationerna och andra
naturférhallanden. Strandzonen kan anses stracka sig ungefar 100 m, dock ingenstans langre
an 200 m fran strandlinjen vid medelvattenstand. Inom férvaltningspraxisen har 50 m
betraktas som minsta bredd for en strandzon.

Med strandomrade avses en bredare del av stranden an strandzonen dar fritidsbebyggelse vid
eller i narheten av stranden maste regleras. Utdver den befintliga bebyggelsen kan behov av
planering av strandomrade uppkomma pa grund av det byggande som kan vantas.
Strandomradet stracker sig fran strandlinjen inat land sa langt som byggandet stdder sig pa
anvandning av vattendraget eller dess dragningskraft. Stédjandet pa vattendraget kan
innebara t.ex. en vagforbindelse, en hamn eller en badstrand. Inom forvaltningspraxisen har
man ofta réknat med att strandomradet ar ca 200 m brett, men det kan ocksa vara mer,
beroende pa landskapet och andra omstandigheter
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Strandzon

| ett 6ppet akerlandskap (1) ar strandzonen
bredare an i skogsterrang (2). | en sluttning
strécker sig strandzonen sa langt som
byggnaderna i sluttningen klart syns och
inverkar pa vattnen (3). En as eller backe invid
stranden kan goéra att byggnaderna inte syns
fran sjon, och da kan strandzonen vara
smalare (4). | frdga om byar tillampas vanligen
de bestammelser som galler planlaggning pa
torra land (MBL 16 §). Bestammelserna om
strandbyggande tillampas bara pa strandzoner

Strandomrade

Ett strandomrade avgransas pa basis av att
fritidsbebyggelsen ligger nara vattnet och
inverkar pa det (A). Tat fritidsbebyggelse vid
stranden leder till att det behdvs planlaggning
pa omradet, &ven om det inte finns nagon
fritidsbebyggelse inat land (B). Strandomraden
bor alltid planlaggas da man kan férutse att
mer byggande kommer att bli aktuellt, t.ex. pa
grund av att fastighetsindelningen &ndras (C).

Kalla: Strandbyggande - Markanvandnings och bygglagen 2000, Broschyr, juni 2001
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° Ny byggplats M Jord- och skogsbruksdominerat omrade

* Befintlig byggplats MT Jordbruksomrade

AO Omrade for fristaende smahus MA Landskapsmassigt vardefullt akeromrade
AM Omréade for lantbrukslagenheters MU Jord- och skogsbruksdominerat omrade
driftscentrum med sarskilt behov att styra friluftslivet

VR Frilufts- och strévomrade MY Jord- och skogsbruksdominerat omrade
RA Omrade for fritidsbostader med sarskilda miljévarden

SL Naturskyddsomrade SR Byggande som skall skyddas

Exempel pa generalplan som styr byggandet. De generalplanebestdmmelser som markeringarna
avser presenteras inte har. Utdrag ur strandgeneralplanen for Hankavesi—
Kalajanjar vi i Rautalammi. Jaakko Poyry Infra/Maa ja Vesi Oy.
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4 Vetenskapliga perspektiv

Albert Einstein och paven Benedictus XVI

4.1 Karl Popper om vad som é&r vetenskap

Vad ar vetenskap, vad ar inte vetenskap och hur avgér man skillnaden? Detta ar det inom
vetenskapsteorin kdnda s.k. demarkationsproblemet.

Karl Popper (1902-1994) gav for sin del ett svar som idag torde vara férharskande inom
naturvetenskaperna. Popper ansag att for att ett forskningsron skall kunna betraktas som
vetenskap maste det vara falsifierbart: man maste kunna avgéra om det ar sant eller falskt.
Kan man inte goéra det ar det inte vetenskap.

Karl Popper (1902-1994)

Enligt Poppers mening kan ingenting fullt ut bevisas, daremot kan nagonting fullt ut
motbevisas. Darfér skall forskaren aktivt soka efter kriterier som kan motbevisa ett
pastaende, det s.k. falsifierbarhetskriteriet.

Som exempel pa god vetenskap pekade Popper pa Albert Einstein som sjalv angav att hans
relativitetsteorier fick till foljd att ljusstralar bojer sig for gravitationsfalt och om nagon kunde
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visa att solen inte fick ljuset fran avlagsna stjarnor att béja sig kunde hans abstrakta
relativitetsteorier motbevisas och skulle saldes anses vara falska. Experiment visade
emellertid att Einstein hade ratt. Nyligen pastods att elementarpartiklar kunde na hastigheter
overstigande ljusets, vilket ocksa skulle falsifiera Einsteins teorier. Det visade sig emellertid
vara ett matfel och teorin stod sig aven den gangen. Det ar just det som karakteriserar
vetenskap enligt Popper. Vetenskapliga ron galler sa lange de inte ar motbevisade.

Marxismen gjorde ansprak pa att vara vetenskaplig, men Popper menade att Marxismen var
ofalsifierbar i saval teori som praktik. Marxismens prognos att kapitalismen skulle ga mot
varre och varre kriser och slutligen ga mot en revolutionar situation erbjéd en mdjlighet att
testa teorin. Den revolutionara situationen infann sig aldrig, och slutsatsen borde da vara att
teorin var falsk, men i stéllet gjorde Marx anhangare en omtolkning av saval teori som utfall.

Samma sak gallde fér Freuds psykoanalytiska teorier. En manniskas psyke kunde enligt
Freud beskrivas i termer av jaget, 6éverjaget och detet, men det var inte mgjligt att testa om
begreppen verkligen existerade hos en manniska. Darfor var psykoanalysen ingen
vetenskap enligt Karl Popper, och hade inte mer vetenskapligt varde an Homeros epos om
Olympen.

Popper hade 1928 disputerat pa en avhandling i psykologi med titeln Die Methodenfrage der
Denkpsychologie. Det var mot denna bakgrund av kritik av Freuds psykoterapi som Popper
kom att intressera sig for vetenskapsteori. 1934 gav han darfoér ut boken Logik der
Forschung dar han forst lade fram sitt falsifierbarhetskriterium fér demarkationsproblemet.

Harvid gar mina tankar till min gamle skolkamrat, den alltfor tidigt bortgangne docenten i
teoretisk fysik Hans Uno Bengtsson. Tidigt i sina studier hade han planer pa att arbeta med
medicinsk fysik och laste darfor medicin parallellt med fysikstudierna. Han fick emellertid
aldrig ut sin medicine kandidatexamen. Dari ingick namligen en liten kurs i psykologi och han
tvarvagrade att lata sig tenteras i nagonting som han inte ansag vila pa vetenskaplig grund.
En sadan intellektuell hederlighet framstar som ovanlig i Sverige 2013.

| Logik der Forschung beskrev Popper den Hypotetiskt deduktiva metoden som bestar i

1. Att formulera en eller flera hypoteser.
2. Att harleda konsekvenser som logiskt maste folja av hypotesen eller hypoteserna
3. Attunderstka om dessa konsekvenser stammer 6verens med verkligheten.

Om man hittar konsekvenser som inte 6verensstammer med verkligheten maste hypotesen
forkastas.

Ett satt ar att stalla upp en alternativ motstadende hypotes, vilket ar vanligt vid statistisk
hypotesprovning. Om man vill testa hypotesen att ett Iakemedel har en viss verkan staller
man upp den alternativa hypotesen att medlet inte har nagon verkan alls, utan ar bara
inbilining s.k. placeboeffekt. Hypotesen och den alternativa hypotesen testas genom att ge
patienten dels den aktuella substansen dels helt overksamma medel och sedan jamféra
resultaten.

Med till exempel psykoanalytisk verksamhet forhaller det sig annorlunda. For en
psykoanalytiker spelar det ingen roll om behandlingen vetenskapligt sett &r verksam eller ar
ren inbillning, huvudsaken ar att patienten kénner sig battre.

Human-"vetenskaper” som psykologi, bygger pa en annan forskningstradition an
naturvetenskaperna, ndmligen den hermeneutiska metoden. Till dessa @mnen réknas
exempelvis om etnologi, filosofi, historia, idéhistoria, arkeologi, sprak, litteraturvetenskap,
sociologi, pedagogik, kulturantropologi och psykologi.
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Den hermeneutiska metoden har sitt ursprung i religionskunskap dar tolkningen ar central.
Ordet i sig harstammar fran guden Hermes. Enligt den grekiska mytologin var Hermes
gudarnas budbarare till folket. Den hermeneutiske forskaren forsdker svara pa fragan: Vad ar
det som visar sig och vad ar innebdrden av det? Man sdker ingen absolut sanning, eftersom
nagon sadan inte anses finnas inom dessa discipliner.

Juridisk vetenskap liknar saledes mer teologi an naturvetenskap. Inom teologin studerar
larda teologer de skriftliga urkunderna och gor tolkningar av vad det gudomliga vasendets
vilja kan vara. Ur dessa studier kan paven i Rom utfarda bullor. Inom islam kan skriftlarda
mutfi utfarda fatwor, utlatande om sharialagarna eller religidsa pabud.

En rattslard jurist arbetar i stort sett pa samma satt, och det galler nog speciellt inom den
svenska rattstraditionen dar férarbeten anses ha mycket stor betydelse. Juristens roll ar att
tolka "lagstiftarens”, gudens, intentioner. Kunskapen soks ide juridiska kallskrifterna.
Utlatande fran auktoriteter, som professorer, har mycket stor betydelse.

4.2 Allemansréttens vetenskapliga grund

For att utréna vad som ar gallande kodifierad ratt ar en hermeneutisk metod naturlig. Det
galler att utréna vad "lagstiftaren” kan ha avsett och domstolar eller akademiker goér
uttalanden pa samma satt som pavliga bullor eller islamiska fatwor.

Men nar det galler for en domstol att séka utrona vad som kan anses vara sedvaneratt ar
férhallandena annorlunda. Anvander man en for jurister naturlig hermeneutisk metodik
riskerar domstolen att hamna fel.

Asa Aslund skriver i sin doktorsavhandling att Hogsta Domstolen i Atranfallet "tycks” anse att
opinio juris sive necessitatis forelag i fallet. Det ar kanske en asikt man politiskt maste ha for
att fa en doktorsavhandling godkand i Sverige, men det har inte presenterats nagra
vetenskapligt hallbara belégg for pastaendet. | stéllet utgar Aslund frén att eftersom
domstolen domt som om opinio juris sive necessitatis foreligger, maste det vara sa, vilket ar
att forutsatta det som skall bevisas.

Allemansratten som sedvanja bygger pa tvivelaktigt vetenskapligt underlag: man ndjer sig
med att det finns implikationer och ignorerar fakta som motsager tesen (vilket just
karakteriserar pseudovetenskaper).

Pastaendet att for det fall allemansratten missbrukas ar det inte allemansratt ar ett exempel
pa ett icke falsifierbart pastaende.

Att sedan Gunnar Carlesjos PM om alle mans ratt i Fritidsutredningen 1940 har man utan
belagg pastatt att alle mans ratt bygger pa sedvaneratt. Man har aldrig redovisat nagra
undersokningar om omfattningen och beskaffenheten av en pastadd sedvanja. Det narmaste
man kan komma ar den undersdkning som lagberedningen gjorde till sitt férslag till jordabalk
1909.

Man kan saledes sammanstalla féljande indikationer pa att allemansratten saknar
vetenskaplig grund:

« Bygger pa tittron till auktoriteter som justitieraden Bertil Bengtsson och Torgny
Hastad, Naturvardsutredningen SOU 1962:36 och Tredje lagutskottets utlatande

» Pekar pa I6sryckta exempel fran landskapslagarna om tagande av nétter sa mycket
som ryms i en vante

» Pekar pa losryckta exempel fran naturturismens tillkomst kring forra sekelskiftet
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» Oforenligt med andra historiska forestallningar om brist pa demokrati och jamstalldhet

» Ofdrenligt med historiska férestallningar om lagléshet och ofred

» Likgiltighet infor fakta att Magnus Erikssons allmanna landslag férbjuder obehdriga att
vistas i andras allmanningar

» Svensk definition av dganderatt dar allemansratt sags inga i begreppet

» Har aldrig genomférts nagon utredning om historiska sedvanjor av féregivet slag

» Juridiska utredningar bristfalliga;

» Opinio juris sive necessitatis har inte beaktats

* Kan inte férklara historiska férhallningssatt gentemot exempelvis snapphanar

» Kan inte forklara hur allemansratten hanger samman med feodala samhallsstrukturer

« Kan inte forklara sadana historiska juridiska begrepp som "var mans ratt”

» Kan inte forklara varfor begreppet allemansratt inte anvands fére 1940

» Kan inte forklara varfor det éver huvud taget inte finns nagot historiskt begrepp for
foreteelsen

4.3 Axel Hagerstrom och hans larjungar
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Axel Hagerstrom, Vilhelm Lundstedt och Karl Olivecrona
Foto: Wikipedia, Riksarkivet

Som Aslund ocksé& papekar fér Hégsta Domstolen ett resonemang om samhallsnyttan av
allemansrattsliga inskrankningar genom allemansratt. Darmed anknyter domstolen till en
filosof som ocksa pa sitt satt avhandlade ett vetenskapligt avgransningsproblem, namligen
Axel Hagerstrém och Uppsalaskolan.

Axel Hagerstrom (1868-1939) var professor i praktisk filosofi vid Uppsala Universitet. Ar 1908
skrev han sitt banbrytande verk Das Prinzip der Wissenschatft.

Vardeomdomen, menade man, kunde varken vara sanna eller falska, utan hade bara ett
metafysiskt innehall. Darfor finns inga absoluta rattigheter. Man menade vidare att domare
inte skulle skipa rattvisa, utan maste vara rattskapande och att handla till gagn for
samhallsnyttan. Domaren skulle med Vilhelm Lundstedts ord "sjalvstandigt uppstalla
maximer dar lagorden icke racka till”.

| hdgsta domstolens uttalande i Atranfallet finns éver huvud taget ingen avvégning mellan
aganderatt och allemansratt. Hogsta domstolens resonemang ar helt klart i Axel
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Hagerstroms och Vilhelm Lundstedts anda. Den 6verordnade fragan ar samhallsnyttan och
dar enskilda individers ratt ar av underordnad betydelse.

Detta ar ocksa ett synsatt som praglar Asa Aslunds avhandling. Nar hon raknar upp linjer
som konfliktlésningen styrs efter namner hon i forsta hand tillgodoseendet av intresset/vardet
av att mark skall anvandas Iampligt. | andra hand upptacker hon andra intressen/varden,
bland dessa raknar hon upp:

« "Réttvisa” med citationstecken. Dit raknar hon Regeringsrattens dom i Mattingefallet*’
alltsa en proportionalitetsprovning enligt europakonventionens egendomsskydd

» Vardet av att uppratthalla fértroendet for av myndighet given dispens

» Vardet av att uppratthalla det allmannas beslutanderatt dver marken

» Vardet av att uppratthalla rattsdkerheten

Uppsalaskolan soker svaret pa vad som ar gallande ratt genom studier av forarbetena,
snarare an genom studier av rattsfall eller analys av rattsliga begrepp som tillkommer
enskilda individer. Motivet kan sagas vara att "lagstiftaren” darvid ger uttryck for en slags
folkvilja.

Vilhelm Lundstedt (1882-1955) var professor i civilratt och romersk ratt i Uppsala (1914-
1948) samt socialdemokratiskt riksdagsman (1929-48). Straff ansag Lundstedt skulle ses till
dess funktion i samhallet, och inte till skuld eller rattvisa.

Lundstedt motionerade 1932 i riksdagen om att géra homosexuella garningar tillatliga.
Riksdagsmotionen skall inte ses som ett specifikt stdd fran Lundstedts sida for
homosexuellas rattigheter, utan ar snarast ett exempel pa Lundstedts uppfattning att det inte
fanns skal att forbjuda ett sexuellt beteende. Hotet om bestraffning, liksom straffet i sig sjalvt,
fyllde ingen social funktion men medférde daremot sociala nackdelar, ansag han.

En annan av Hagerstroms larjungar var Karl Olivecrona (1897-1980). Han var professor i
processratt vid Lunds Universitet (1933-64) och sa dvertygad om statens dverordnade ratt att
an var nazist. Karl Olivecrona ansag sig ha vetenskapligt stéd fér sin uppfattning: fér honom
skapades ratten av lagen och lagens ursprung ar makten

Osten Undén (1886-1974) var professor i civilratt i Uppsala (1917-37) samt rektor dér och
universitetskansler (1937-51). Han var socialdemokratisk riksdagsman 1934-64 men ar
kanske framst kdnd som utrikesminister 1945-62.

Som utrikesminister kallade Undén &ven Sovjetunionen ett “rattssamhalle”. Aven som
utrikesminister var han praglad av vardenihilism, ett férnekande av absoluta varden. Han tog
inte stallning till vilka stater som var rattfardiga eller inte.

Saval under andra varldskriget som under det kalla kriget har Sverige anklagats for att inte
ha tagit stallning i konflikten mellan de vastliga demokratierna och diktaturerna i Nazityskland
och Sovjetunionen. Detta férhallningssatt kan forklaras med Axel Hagerstroms vardenihilism.

“"RA 19916 ref. 44
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Osten Undén och Nils Karleby
Foto: Wikipedia

Nils Karleby (1892-1926) var socialdemokratisk politiker, ideolog och tidningsman. Tage
Erlander skriver i sina memoarer att Nils Karleby betydde mycket fér hans samhalls-
uppfattning. Karlebys analys av dganderatten férde in Osten Undéns och Vilhelm Lundstedts
uppfattningar i den praktiska politiken. Nils Karleby ansag att individen var en social varelse
som endast existerade i samliv med andra. Karlebys asikter om aganderatten fick Gunnar
Adler-Karlssons att 1967 mynta begreppet funktionssocialism. Funktionssocialismen innebar
att man ansag det inte ndédvandigt att dverféra den formella aganderatten, det rackte att
franta agaren sina aganderattsliga befogenheter.

4.4 Vilket férhallningssiétt har forfattarna till vetenskap och
vardenihilism?

| detta kapitel har presenterats tva olika synsatt. | den ena dimensionen beskrivs ett
forhallningssatt till vetenskap som antingen kan vara grundat pa naturvetenskapernas

hypotetiskt deduktiva metod eller humanvetenskapernas endast beskrivande ambition och
hog tilltro till auktoriteter, dit aven domstolar och demokratiska férsamlingar kan raknas.

| en annan dimension kan man a enas sidan ha uppfattningen att det finns grundlaggande
varden som under alla férhallanden maste tillskrivas individen. | en till den motstaende
positionen fornekas alla sddana varden till forman for en samhallsnytta.

Forfattarna har olika férhallningssatt till det som behandlas i denna skrift. Aven om
skillnaderna kan vara svara att kvantifiera kan man latt gora iakttagelsen att Margaretha
Svenning och Torgny Hastad tycks falla i en grupp som karakteriseras av vardenihilism och
hermeneutik samt att Klas Sandell och Stefan Rubensson tycks falla i en motstaende grupp
som mer karakteriseras av vetenskaplighet och individuella oinskrankbara rattigheter. Bertil
Bengtsson och Karin Ahman verkar falla i en mellanposition, &ven om deras instalining
verkar ha andrats dver tid.

De som inte var med later sig dock inte positioneras. De ar som Jacob Sundberg och Galileo
Galilei pa sin tid forklarade som damnatio memoriae, samhallets icke-personer, men
historien tenderar att ge vetenskapen ratt. Nar Jacob Sundberg i det sa kallade ius docendi-
arendet kritiserades av studenterna for forespraka politiska irrlaror fanns det asikter om att
han borde forbjudas att undervisa studenter®?. Han anklagades for att forespraka naturratt

2 Sundberg, Jacob, W.F., Minnen fran en stormig professur, Hagglunds forlag, 2011 sid. 43 f
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och hans komparativa studier ansags som ovetenskapliga. De klagande fick dock mothugg
fran professorn i vetenskapsteori vid universitetet i Trieste, Gerard Radnitzky:

the authors of the Memo apparently do not care much about the history of science.
Otherwise they would have known, as almost everybody knows, that all scientific
progress has begun by somebody daring to propose a new theory, a new problem
solution. When Copernic proposed his theory, nothing similar was taught at any
other university. If you would like to start legal proceedings against a modern
Galilei, independently from which discipline he may come, this could be simply
done by enlisting the advice of the Board of Line of the Faculty of Law at the
University of Stockholm.

Europakonventionen ar knappast heller naturratt, alltsa férekomsten av en allmangiltig
universell ratt, som vissa av forfattarna i andra sammanhang har ansett. Konventionens
féregangare, den brittiska Bill of Rights fran 1698, den amerikanska
sjélvstéandighetsférklaringen fran 1776, samt den franska férklaringen av ménniskans och
medborgarens réttigheter fran 1789 var utan tvekan ett utslag av naturratt.

Europakonventionen har emellertid sitt ursprung i erfarenheterna av att man i framfér allt i
Tyskland frangatt dessa principer®, vilket lett till varldskatastrof. Ur detta perspektiv ar aven
europakonventionen nyttoinriktad.

43 Se Russell, Bertrand, Freedom and Organization, 1814-1914, London, 1934 samt Burnham, James

The managerial revolution : what is happening in the world, New York, 1941
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