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Oslo, 19. oktober 2007 

Henvendelse fra ESA:  - Utlendingers adgang til jakt uten hund på småvilt i statsallmenninger i Norge.

Vi viser til tidligere samtaler med Miljøverndepartementet ved Solveig Paulsen.

Norges Fjellstyresamband (NFS) er kjent med at Norge har mottatt en formell henvendelse fra EFTAs overvåkingsorgan, ESA, datert 22. august 2007 der det bl.a. er stilt spørsmål om § 23 første ledd i fjelloven av 6. juni 1975 (nr 31) som gjelder adgangen til jakt uten hund på småvilt i statsallmenning.

NFS er fellesorganisasjonen for de nær 100 fjellstyrene i Norge. Fjellstyrene er lokale, folkevalgte organ som administrerer rettigheter og herligheter på ca. 26 mill. daa statsallmenning i Sør- og Midt-Norge. Som det framgår under er denne saken av stor interesse for Fjellstyrene. Vi forventer derfor at Norske myndigheter gir NFS god anledning til å delta i arbeidet med saken. Dette brevet er ment som et ledd i dette.

Landbruksdepartementet er tillagt forvaltningsmyndigheten etter fjelloven. Fjellovens kapitler om jakt og fiske er imidlertid lagt til Miljøverndepartementet og siden det er disse kapitler saken angår, er vår henvendelse adressert til Miljøverndepartementet. 

1. Innledning

Saken gjelder påstand i henvendelse fra ESA om at § 23 første ledd i fjelloven er i strid med EØS-avtalens bestemmelser. Dette fordi bestemmelsen oppstiller krav til bosted i Norge for adgang til å jakte uten hund på småvilt i statsallmenning. Det er fra ESAs side her vist til avtalens artikkel 36 som omhandler forbud mot restriksjoner på ytelse av tjenester innen EØS-området. Det er også vist generelt til EØS-avtalens diskrimineringsforbud.

Vi skal i det følgende gi en vurdering av de mest sentrale spørsmål ESAs henvendelse etter vår oppfatning reiser i forhold til jakt uten hund på småvilt i statsallmenning. 

2. Hovedanførsler – oppsummering

Vår hovedanførsel er at retten til jakt på småvilt uten hund i norske statsallmenninger, ikke omfattes av forbudet mot restriksjoner på fri flyt av tjenester fordi retten bygger på et privatrettslig grunnlag. Konkret bygger retten på det særegne norske rettsinstitutt, allmenningsretten, som innebærer opparbeidelse av bruksrettigheter i statsallmenning med grunnlag i bruksutnyttelse gjennom generasjoner. Retten har ikke sitt grunnlag i loven. Fjelloven er kun en forvaltningslov som i hovedsak inneholder bestemmelser om administrasjon og regulering av rettighetene i statsallmenningene. Det er her således tale om private rettigheter.

I tillegg gjøres det gjeldende at retten til å jakte på småvilt uten hund i statsallmenninger uansett ikke er mottak av en ”tjeneste” i EØS-avtalens forstand. Forholdet faller derfor utenfor EØS-avtalens virkeområde. 

Under enhver omstendighet må det ved vurderingen av problemstillingen tas hensyn til den særstilling disse rettighetene fortsatt har i Norge.

Det skal ellers allerede nå understrekes at henvisningen i ESAs brev til situasjonen i Sverige ikke kan ses å være relevant. Historisk sett har det rettslige grunnlag for utøvelsen av jaktretten i Sverige på statens grunn vært forskjellig fra den i Norge. Sverige kan ikke ses å ha rettsinstituttet allmenningsrett (se nedenfor) som den norske retten til jakt i statsallmenning bygger på. Om ønskelig kan vi komme nærmere tilbake til dette spørsmålet.    

3. Generelt om statsallmenninger 


De spørsmål ESAs henvendelse reiser kan ikke vurderes uten kjennskap til det rettslige grunnlag for de jaktrettigheter det her er tale om. Det er således helt avgjørende å ha klart for seg at grunnlaget for rettighetene ikke er loven – dvs. fjelloven – men det særnorske rettsinstitutt som generelt benevnes allmenningsretten. Allmenningsretten har dype historiske røtter. Den er et av våre eldste rettsinstitutter og var lovregulert allerede i landskapslovene, særlig i Gulatings- og Frostatingslovene med røtter tilbake i vikingtiden. Bakgrunnen for at allmenningsretten ble utviklet var at det i et så vidstrakt land som Norge med relativt liten befolkning fra gammel tid var store vidder av skog og fjell som ikke var undergitt privat eiendomsrett. Her kunne enhver utøve den bruk han ville; bl.a. hugge tømmer, sende dyr på beite, setre, samt drive fiske, fangst og jakt. Bruken ble av naturlige grunner først og fremst utøvet av befolkningen i de tilliggende bygder. Etter hvert festet derfor den oppfatning seg at det bare var de som var bosatt innen det område hvor man fra gammel tid hadde utøvet bruk i allmenningen, som hadde allmenningsrett. Med andre ord; bygdefolket fra de nærliggende bygder. Disse ble benevnt innenbygdsboende. Strekningene ble kalt allmenninger og bruken allmenningsrett. 

Allmenningsrettene er altså rettigheter – gjerne også kalt bruksretter – som bygdelagene i nærheten av de aktuelle skogs- og fjellområder gjennom sin bruk over flere hundre år har opparbeidet. Det er altså denne bruken fra gammel tid (fra Arilds tid) som er det rettslige grunnlaget for allmenningsretten – selv om retten også har vært lovregulert i mange hundre år.

Allmenningsretten er i dag typisk kjennetegnet ved at det til gårdsbruk i bygdelag i nærheten av allmenningsområdet ligger bruksrettigheter av ulike slag. De fleste av bruksrettene er således knyttet til gårdsbruk innen det bygdelaget som har utøvet dem fra gammel tid. Dette gjelder for eksempel for utøvelse av hogst, beite og setring. For fiske, fangst og jakt har det imidlertid vært en tendens til å løsrive utøvelsen fra jordbruket, men også her er de innenbygdsboende prioritert.   

Vi har tre typer allmenninger i Norge; bygdeallmenninger, private allmenninger og statsallmenninger. De tilliggende bygdelag har bruksrett i alle tre typer allmenninger, mens eiendomsforholdet til grunnen i allmenningene skiller dem fra hverandre. Allmenningsgrunn som Kongen i sin tid solgte til de bruksberettigede ble bygdeallmenninger. Allmenning solgt til folk utenfor allmenningsbygdelaget ble private allmenninger. De allmenninger som ikke ble solgt av Kongen, fikk betegnelsen statsallmenninger og kun denne siste type allmenninger er det altså som reguleres av fjelloven. 

Grunnen i statsallmenninger eies av staten, men staten har ingen rettigheter til bruksrettighetene. I og med at bruksrettighetene er svært omfattende vil det vanligvis ikke være mange beføyelser igjen over allmenningen når bruksrettene er utøvet. Statens eierrådighet er begrenset til ”grunndisponeringer” og altså sterkt beskåret. Staten kan således ikke fritt forvalte ressursene innenfor statsallmenningene, men må gjøre dette innenfor de rammer som de påhvilende bruksretter setter. Dette kan også uttrykkes slik at staten eier grunnen og de bruksberettigede ”eier” bruksrettighetene. Bruksrettighetene har i alle fall den samme rettslige beskyttelse som eiendomsretten i alminnelighet har. Staten kan således ikke frata de bruksberettigede deres rettigheter - uten at dette i så fall skjer med hjemmel i ekspropriasjon og mot full erstatning.

I prinsippet kan forholdet mellom staten som grunneier og de bruksberettigede i statsallmenning sammenlignes med forholdet mellom en hvilken som helst eier av fast eiendom og de/den som har omfattende bruksrettigheter over eiendommen – for eksempel en eier av et gårdsbruk som andre har hevdet omfattende bruksrettigheter over.  

4. Fjellstyrene 
I hver kommune hvor det ligger en statsallmenning skal det velges et fjellstyre, jfr. fjellovens § 3. Fjellstyrene skal ” … administrere bruken og utnyttinga av (bruksrettighetene) i statsallmenningen….”. Fjellstyrene har en dobbel funksjon; dels er fjellstyrene å anse som forvaltningsorgan som etter fjelloven har kompetanse til å fatte ulike vedtak og dels skal fjellstyrene representere den enkelte bruksberettigede. I den siste funksjon kan de sammenlignes med en organisasjon som skal ivareta medlemmers interesser. Bl.a. kan fjellstyrene representere de bruksberettigede i tvister om allmenningsrettighetene – også som formelle parter i rettssaker. Det er derfor i første rekke gjennom fjellstyrene at de enkelte bruksberettigede ivaretar sine rettigheter i statsallmenningen. 

Når de enkelte fjellstyrer fatter vedtak om utøvelse av for eksempel beite eller om utvisning av seter, er vedtakene kun uttrykk for en kontroll av om vedkommende søker er allmenningsberettiget og om vedkommende i kraft av allmenningsretten har krav på slik utvisning. Selve retten til å beite og til å få utvist seter har (eier) han fra før – i kraft av allmenningsretten.  


5. Nærmere om retten til jakt i statsallmenninger

Etter eldgammel skikk og bruk, som etter hvert ble nedfelt i vår eldre lovgivning, kunne jakt i statsallmenninger bare utøves av lokalbefolkningen som bodde nær allmenningen, dvs. av befolkningen i de bygder og grender som lå i tilknytning til allmenningen. Disse innenbygdsboende hadde i forhold til utenbygdsboende en eksklusiv rett til jakten innen nærliggende allmenning. 

Jaktlovgivning på slutten av 1800-tallet tok ikke hensyn til de innenbygdsboendes ervervede rettigheter. Dette var svært kontroversielt. Bygdefolket oppfattet at de ble fratatt en rett deres forfedre hadde opparbeidet over hundrevis av år. 

I forbindelse med vedtakelsen av den tidligere fjellov av 1920, ble derfor de utenbygdsbondes rettigheter til jakt i statsallmenning et sentralt tema.  Spørsmålet vakte uenighet og debatt. Den endelige ordning ble imidlertid at det i fjelloven (§ 30) uttrykkelig ble slått fast at jakt i statsallmenning i utgangspunktet bare kunne utøves av de hertil berettigede fra gammel tid, for så vidt loven ikke bestemte noe annet. Innenbygdsboende fikk presisert sin førsterett til  jakt. For disse ble jakt uten hund på småvilt gjort avgiftsfritt, mens jakt på småvilt med hund og rett til jakt på villrein ble gjort betinget av en årlig avgift på kroner 10. 

Utenbygdsboende ble i utgangspunktet ikke gitt rett til noen form for jakt. Fjellstyret kunne imidlertid på vegne av de allmenningsberettigede på skjønnsmessig grunnlag gi andre norske statsborgere adgang til småviltjakt med og uten hund, samt adgang til villreinjakt, mot en avgift som kunne være 10 ganger så høy som for innenbygdsboende. Dette må ses som uttrykk for det såkalte ”overskuddsprinsipp” i allmenningsretten. Av dette følger at når det er ”overskudd” på en bruksrettighet vil andre uten allmenningsrett, men bosatt i Norge kunne ha krav på del i ”overskuddet”. Dette er for øvrig lovfestet for flere bruksretter, bl.a for beite. Se nåværende fjellov § 15 tredje ledd. 

Utlendinger ble ikke gitt rett til noen form for jakt. 

Ved endring av den gamle fjelloven i 1951 ble det bestemt at jakt i statsallmenning bare kunne drives mot løsning av jaktkort. Følgelig måtte også de som bodde i områder der man var berettiget til jakt fra gammel tid løse jaktkort mot betaling av avgift. Avgiften var imidlertid ikke en godtgjørelse for retten til å jakte. Avgiften skulle brukes til administrasjon, viltpleie og jaktoppsyn – til felles interesse for alle jegere. I innstilling fra Fjellovkomiteen av 1969 ble det således på side 22 bl.a. fremholdt:

”Både jaktoppsyn og viltpleie vil medføre utgifter for fjellstyrene, og det er rimelig at de som får nytte av tiltakene, jegerne, betaler disse utgifter. Innenbygdsboende har hittil kunnet drive småviltjakt uten hund gratis, men etter komiteens forslag bør disse også betale en rimelig avgift. Når hensikten med avgiften er å sikre og øke jaktmulighetene og de innkomne beløp brukes til administrasjon, viltpleie og jaktoppsyn, antas at en slik ordning ikke å gå deres eventuelle hevdvunne rettigheter for nær.” 

Definisjonen av ”innenbygdsboende” i forhold til bl.a. jaktretten ble i 1964 fastsatt ved kgl. res. i medhold av dagjeldende fjellovs § 35 annet ledd. Det ble her bestemt at det avgjørende skulle være om vedkommendes bopel var innenfor de kommunegrenser som gjaldt pr. 1. januar 1956.

Om disse historiske forhold viser vi generelt til Fjellovkomiteens innstilling, side 17 flg. I denne omgang antar vi det er tilstrekkelig å peke på at en del av disse – i dag – historiske drøftelser gjaldt spørsmålet om jaktretten og (fiskeretten) den gang (fortsatt) var å anse som en allmenningsrett. At den opprinnelig må ha vært det synes det å ha vært bred – men ikke full – enighet om. Fjelloven av 1975 må uansett anses å innebære en praktisk/pragmatisk løsning på et spørsmål det var flere meninger om. Resultatet ble i alle fall at lovens § 23 opprettholdt prioriteringen av de innenbygdsboende, men likevel slik at alle som var fast bosatt i Norge (også utenlandske statsborgere) ble gitt lik rett til jakt på småvilt uten hund. Dette gjelder både adgangen til å utøve slik jakt, samt plikten til å betale avgift. 

Det er vår oppfatning at någjeldende fjellov ved den innførte ordning for jakt, ikke fikk en løsning som avviker fra det som ellers er systemet i loven. Når også utenbygdsboende i loven er gitt rett til jakt, må dette ses som uttrykk for en fordeling av overskuddsretten. Overskuddsprinsippet i allmenningsjussen tar utgangspunkt i at de allmenningsberettigede vanligvis kun har krav på å få dekket sitt behov. Dersom det da er igjen en rest, kan altså personer som ikke har allmenningsrett ha krav på del i ”overskuddet”, jfr. eksemplet med beite ovenfor. Dersom dette prinsippet overføres til jaktretten vil situasjonen være at det tidligere, men ikke lenger, var et stort ”overskudd” på jaktressursen. Dette på grunn av de store allmenningsstrekninger i Norge med rike viltbestander. Da var det så å si alltid ”overskudd” på jakt. Dermed kunne denne ressursen også deles ut til andre enn innenbygdsboende idet det var (mer enn) nok til alle. I dette ligger det derfor ikke at ordningen viser at jaktretten i statsallmenninger ikke (lenger) er å anse som en allmenningsrett. De innenbygdsboendes rett til jakt må fortsatt anses å bygge på utøvelsen av retten fra gammelt av – dvs. retten må fortsatt anses som en allmenningsrett. Dette bygget altså også Fjellovkomiteen på.

De utenbygdsboendes rett til jakt må også anses å bygge på opparbeidede rettigheter, men av en annen karakter enn allmenningsretten. De utenbygdsboendes rettigheter har således mer preg av å være en ”allemannsrett” som altså er sikret og formalisert gjennom fjelloven. Selv om den alminnelige regel etter norsk rett er at jaktretten (og fiskeretten) tilkommer grunneier, er situasjonen i statsallmenninger således at allmennheten – med grunnlag i ”overskuddsprinsippet” – anses å ha opparbeidet rettigheter til å jakte (og fiske) slik at disse rettighetene ikke tilligger staten som grunneier, men i en viss grad allmennheten i hele landet. Det er altså den norske allmennhet som gjennom sin bruk av allmenningene over svært lang tid som har opparbeidet disse rettighetene. Grunneier – staten – må i dag fullt ut respektere også disse rettighetene.         

Oppsummering:

De ”innenbygdsboendes” rett til jakt i statsallmenning er uttrykk for deres allmenningsrett som er opparbeidet over flere hundre år. De ”eier” derfor selv denne retten og deres utøvelse av jakten er derfor kun utnyttelse av denne retten. Retten tilligger dem uavhengig av utstedelse av jaktkort. At fjellovens § 23 beskytter denne retten, er etter vår oppfatning klart ikke i strid med EØS-avtalen.   

De ”utenbygdsboendes” rett bygger også på opparbeidede rettigheter som nå er nedfelt i fjelloven. Bakgrunnen er at det i alle tidligere tider har vært jaktressurser nok for alle og at det ikke har oppstått problemer i forholdet mellom innenbygdsboende og utenbygdsboende. Det har hele tiden vært ”overskudd” etter at de innenbygdsboende har tatt ut sin del av ressursen. Det er altså også her tale om opparbeidede rettigheter som også har krav på beskyttelse. Det kan derfor ikke uten videre slås fast at den beskyttelse som § 23 også gir disse rettigheter, er i strid med EØS-avtalen.    

6. Vederlag for jaktkort

Det selges i gjennomsnitt ca 25.000 småviltkort på statsallmenning i Norge. Dette innbefatter alle typer kort (med og uten hund, innenbygds/utenbygds, 1-3 døgn, uke og sesongkort mv). Prisen på jaktkortene er fastsatt ved forskrift av 3. august 2004 nr. 515, jf § 13 der det fremgår at øvre prisramme for døgnkort for utenbygdsboende er kr 160, ukeskort kr 900 og sesongkort kr 1600. Prisene er å betrakte som maksimalpriser og fjellstyrene kan normalt kun variere prisen ved å fastsette lavere priser. Prisen for utenbygdsboende kan ikke overstige innenbygdsboende med mer enn det dobbelte., jf forskriftens § 13, tredje ledd.

Norges Fjellstyresamband har ikke per i dag nøyaktig informasjon om hva som er gjennomsnittlig kortpris. Det selges 1-3- dagerskort, ukeskort og sesongkort. Ved å anta en gjennomsnittlig kortpris på 200 kr pr kort er fjellstyrenes totale inntekter fra småviltjakt på om lag 5 mill. Fordelt på de vel 100 fjellstyrene blir dette en gjennomsnittlig inntekt på omkring 50.000 kr. Det understrekes at inntekten varierer mye fra fjellstyre til fjellstyre avhengig av statsallmenningens størrelse og popularitet. Inntekten kan dessuten variere kraftig fra år til år, fordi det den enkelte allmennings popularitet er skiftende, bl a fordi bestanden i den enkelte allmenning varierer. De største fjellstyrene har de største inntektene, men også de største utgiftene. 

Basert på tallene over vil prisen på småviltjakt i statsallmenning i gjennomsnitt ligge på ca. 0,2 kr per daa (5 mill. kr/totalt 26 mill. daa statsallmenning). Til sammenligning vil  prisen for tilsvarende jakt på privat grunn ofte ligge på 1 – 2 kr per daa. 

Fjellstyrenes utgifter består i:

· Lønnsutgifter til fast ansatt fjelloppsyn til administrering av jakta. 

· Lønnsutgifter til sesong-oppsyn for kontroll av jaktutøvelse. 

· Utarbeidelse av kart, jaktkort og informasjonsmateriell. 

· Utgifter knyttet til taksering (bruk av takseringspersonell for estimering av bestand) og analyse av data ved Høgskolen i Nord-Trøndelag/Høgskolen i Hedmark. Opplæring av takseringspersonell. 

· Annonsekostnader www.Inatur.no for å informere om muligheten til jakt i statsallmenning og reglene for dette, samt provisjon ved kortsalg (Inatur + lokale kortselgere, ofte 10%) 

· Informasjon og veiledning til jegere pr telefon, nettsider, e-post og i felt. 

· Tilrettelegging av parkering, veier, broer og klopper mv. 

 

Utgiftene varierer for det enkelte fjellstyre og i noen grad fra år til år. Utgiftene varierer imidlertid mindre enn inntektene fordi utgiftene stort sett påløper selv om antall jegere i allmenningen er lavt. 

Hos de fleste fjellstyrer vil inntekter og utgifter fra småviltjakten balansere over tid, og dette er også det som er siktemålet ved fjellstyrenes fastsettelse av pris på jaktkort. Det er ikke en målsetting ved prisfastsettelsen (eller viltforvaltningen) å skape et økonomisk overskudd. Formålet er å bidra til å finansiere fjellstyrenes virksomhet, som igjen har til formål forvalte den viltforekomsten som tilkommer først og fremst innenbygdsboende og dernest alle som er bosatt i Norge.

Vi vil være behjelpelig med å fremskaffe mer presis informasjon om fjellstyrenes inntekter og utgifter fra småviltjakt, hvis dette er ønskelig.

Slik vi ser det, er vederlag for jaktkort ikke å anse som betaling for kjøp av jaktretten, men vederlag for forsvarlig ressursadministrasjon i statsallmenning. At inntektene fra jaktkort for småviltjakt vurdert over noen år korresponderer med tilknyttede utgifter, illustrerer dette. Det samme gjør sammenligningen med den pris som betales for jakt på privat grunn. Nettopp dette er også begrunnelsen for Finansdepartementets langvarige praksis for at omsetning av jaktkort i statsallmenninger med hjemmel i merverdiavgiftslovens § 70 ikke er ilagt merverdiavgift, jf vedlagte brev fra Finansdepartementet av 23. mars 2007 til Norges Fjellstyresamband, der det er redegjort for denne praksis. Det foreligger også en uttalelse fra Justisdepartementets lovavdeling, som også vedlegges, hva særskilt angår salg av jaktkort for elg som tidligere var merverdiavgiftspliktig, jfr. uttalelse 11. januar 2007 (JDLOV-2006-7690) hvor det bl.a. er fremholdt: 

”Det kan være vel så nærliggende å se det slik at fjellstyrenes rolle er å administrere den jaktretten som tilligger allmennheten etter forskriften, som å anse det slik at jaktretten først oppstår ved erverv av jaktkort……

Vi nøyer oss med å konstatere at det fra eldre tid synes å forelige rettigheter som må anses uavhengig av utstedelsen av jaktkort”.  


Til sammenligning nevnes at vederlag for kjøp av jaktrett på privat grunn er merverdiavgiftspliktig. 

7. Faller regulering av adgang til jakt uten hund på småvilt i statsallmenning innenfor EØS-avtalens område?

Fjellstyrene tilbyr ikke ”tjenester” i EØS-avtalens forstand.

For at fjellovens § 23 skal anses å være i strid med EØS-avtalens bestemmelser, må de forhold § 23 regulerer, ligge innenfor EØS-avtalens område.

EØS-avtalens § 36 bestemmer at det ikke skal være noen restriksjoner på adgangen til å yte tjenester innen avtalepartenes territorium. Det er klart fra EF-domstolens praksis at forbudet også omfatter retten til å motta tjenester. 

ESA synes å se det slik at det å utstede jaktkort mot avgift faller inn under EØS-avtalens tjenestebegrep, jf. artikkel 36 og 37. Etter vår oppfatning kan dette ikke generelt være riktig – og under enhver omstendighet ikke hva angår de innenbygdsboende.

Fjellstyrene representerer de allmenningsberettigede – dvs. de innenbygdsboende - som nettopp i kraft av sin allmenningsrett har rett til å jakte i statsallmenningen. Retten til jakt følger av selve allmenningsretten og ikke av at det blir utstedt et jaktkort. Utstedelsen av jaktkortet er kun uttrykk for at vedkommende interesserte er kontrollert som berettiget til å jakte. 

For de utenbygdsboende blir imidlertid muligens dette igjen noe annerledes i og med at disse ikke bygger sin rett til jakt på allmenningsretten, men på en annen type opparbeidet rettighet (allemannsrett) og på selve fjelloven.

I forhold til ESAs spørsmål må det etter vår oppfatning – for begge kategorier interesserte – uansett være avgjørende at utstedelse av jaktkort ikke er uttrykk for en forretningsvirksomhet der det skjer et salg av retten til å jakte mot et ordinært vederlag som er uttrykk for en markedspris.  EF-domstolen har i sakene C-263/86 Humbel og C-109/92 Wirth, fastslått at det som typisk kjennetegner vederlag for en tjeneste, er at vederlaget normalt avtales mellom yter av tjenesten og mottaker, og at vederlagt er å anse som kompensasjon for det som mottas. Dette er lite treffende for det vederlag som betales for jaktretten. Redegjørelsen under punkt 6 over, viser at det ikke er tale om en kompensasjon for jaktretten, det er kun tale om en godtgjørelse som fjellstyrene oppkrever til dekning av de utgifter fjellstyrene påføres ved sitt arbeid. Fjellstyrenes salg av jaktkort er ikke en forretningsvirksomhet med det formål å tjene penger og å skape overskudd til dem som ”eier” jaktrettighetene. Inntektene fra salget av jaktkortene går ikke til den enkelte allmenningsberettigede – eller til staten som grunneier – i form av utbytte eller lignende. Midlene går i sin helhet til fjellstyrenes administrasjon og utøvelse av jaktoppsyn som over tid er viktig for å sikre en bærekraftig forvaltning av områdene.

EF-domstolen besluttet i sak jf C-97/98 Jagerskiold v Gustafsson, at tilrettelegging av fiskerettigheter i private vann, mot vederlag, var å anse som en tjeneste. Saken gjaldt imidlertid innkreving av et reelt vederlag for å få fiske, og en vesentlig del av betalingen tilkom eieren av vannet. Det dreide seg derfor om ren forretningsvirksomhet. Videre gjaldt saken heller ikke salg av fiskekort til personer som selv hadde opparbeidede rettigheter i fiskevannet. Dommen har derfor ikke betydning i forhold til de spørsmål ESA nå reiser. 

Et annet forhold er her at nevnte sak gjaldt statens kjøp og salg av fiskekort. I statsallmenninger er dette ikke situasjonen etter som staten her altså ikke har noen rettigheter eller rådighet over bruksrettighetene i det hele tatt. Rettighetene tilhører som nevnt de allmenningsberettigede som er private personer. Deres organisasjon - fjellstyrene - er heller ikke noe statlig, kommunalt eller fylkeskommunalt organ, men i den rolle som her er aktuell, snarere en interesseorganisasjon.  

Vi vil også peke på EF-domstolens avgjørelse i sak C-355/00 Freskot. Saken gjaldt en lovpålagt forsikringsordning hvis formål var å bidra til ”proactive protection and insurance for the production and assets of poultry holdings,” jf avsnitt 12. I avsnittene 56, 57 og 58 fremholdes at betalingen ikke var et økonomisk vederlag for forsikringsgivers ytelser, men en avgift (”charge”). Det karakteristiske for avgiften og dens størrelse var at den var ilagt ved lov (og altså ikke fastsatt ut i fra markedsbaserte mekanismer), at det var de relevante myndigheter som måtte foreta eventuelle endringer i avgiftens størrelse, og at vederlagt på denne måten ble det samme for alle berørte. Forsikringsordningen ble ikke ansett å være en tjeneste.

Vederlag for jaktkort kan på tilsvarende måte anses som en avgift, særlig fordi vederlaget som betales ved kjøp av jaktkort ikke verdimessig står i forhold til motytelsen (jaktretten). Vederlaget er videre fastlagt ved lov, størrelsen fastsettes av myndighetene i forskrift, og inntektene benyttes til proaktiv ressursforvaltning. 

Etter vår oppfatning må det således være grunnlag for å bestride at ordningen med adgang til å drive småviltjakt uten hund i statsallmenning mot innløsing av jaktkort, er en tjeneste som faller innunder EØS-avtalens område. 

Hvis fjellstyrene anses å tilby tjenester, tilsier allmenne hensyn at det gjøres unntak fra artikkel 36.

Dersom ESA likevel skulle mene at fjellovens § 23 faller innenfor EØS-avtalens virkeområde, er det grunnlag for å anføre at restriksjon på retten til å tilby (motta) tjenester likevel må tillates på ulovfestet grunnlag, jf EØS-rett, 2. utgave pkt 21.5.3 Det fremgår her at EF-domstolen har godkjent en lang rekke hensyn som ”allmenne hensyn, ” og tillatt restriksjoner på det grunnlag.  Kombinasjon av flere forskjellige allmenne hensyn har også dannet grunnlag for opprettholdelse av restriksjoner. Forutsetningen er at restriksjonene er proporsjonale i f h t det man ønsker å oppnå. 

Sak C- 17/00 De Coster, jf avsnitt 37 viser at f eks miljøhensyn, i det tilfellet estetiske hensyn, kan begrunne opprettholdelse av restriksjoner. Sak C- 180/89, Commission vs the Republic of Italy, viser at kulturelle hensyn kan begrunne opprettholdelse av restriksjoner, jf avsnitt 4: “The general interest in the proper appreciation of places and things of historical interest and the widest possible dissemination of knowledge of the artistic and cultural heritage of a country can constitute an overriding reason justifying the restriction on the freedom to provide services.”

I relasjon til fjelloven § 23 er det grunnlag for å hevde at prinsippet om at jaktrett tilkommer personer bosatt i Norge, som har sitt utspring i allmenningsjussen, er historisk og kulturelt betinget. I særdeleshet gjelder dette de innenbygdsboendes rettigheter. Gjennom tidene har småviltjakt vært viktig ”matauk” for disse. I dag er innenbygdsboendes rettigheter, som er generelt akseptert av befolkningen for øvrig, viktig for å opprettholde bosetting i distriktene. Jakta er en viktig kulturbærer og identitetsbygger i mange fjellbygder. Økende grad av urbanisering skaper et uheldig press, herunder prisoppgang, på alle funksjoner og behov menneskene søker dekket. Urbanisering bidrar dessuten til avfolking av distriktene, som over tid vil redusere Norges muligheter til å dra nytte av den ressurs distriktet representerer. Denne argumentasjonen kan utdypes. 

8. Foreligger det brudd på ikke-diskrimineringsprinsippet?

I henhold til EØS-avtalens artikkel 4 er ”enhver forskjellsbehandling på grunnlag av nasjonalitet” forbudt innenfor avtalens virkeområde, med forbehold for de særbestemmelser den selv gir.

Som utgangspunkt kan en si at forskjellsbehandling foreligger når like eller sammenlignbare situasjoner behandles ulikt (formell forskjellsbehandling).

Ut fra et slikt formelt forskjellskriterium, kan vi ikke se at fjellovens § 23 innebærer noen diskriminering. Kravet om bosted i Norge stiller i prinsippet EØS-borgere likt med norske borgere.

Artikkel 4 rammer imidlertid også det man kan kalle skjult diskriminering, dvs. forskjellsbehandling som formelt er basert på andre kriterier enn nasjonalitet, men som reelt fører til samme resultat som åpen diskriminering. jfr. Fredrik Sejersted m.fl. side 215.

Når det gjelder krav om bopel innenfor landets grenser, vil dette også være enklere å tilfredsstille for egne statsborgere enn for statsborgere i andre EØS-land. Et slikt krav kan således også utgjøre skjult forskjellsbehandling i strid med artikkel 4, jf. Karnovs kommentar til artikkel 4 (note 16 punkt 5).

Saklige grunner kan imidlertid begrunne forskjellsbehandling i visse tilfeller for at det gjøres forskjell i det enkelte tilfelle. I EF-retten har en akseptert forskjellsbehandling på saklig grunnlag jfr. EØS-rett side 267. 

Etter vår oppfatning må man kunne legge avgjørende vekt på allmenningsrettens rettslige og historiske bakgrunn som et saklig grunnlag for bostedskravet i fjellovens § 23. Historisk har ressursene i allmenningene vært prioritert mellom ulike grupper. Utgangspunktet har vært at de som har drevet jordbruk innenfor bygdelaget har utøvet rettighetene. For jakt, fangst og fiske har rettighetene etter hvert blitt løsrevet fra utøvelse av jordbruk. Neste gruppe i prioritetsrekkefølgen er de som er bosatt i området der allmenningen ligger, eller i bygd eller grend der innbyggerne fra gammel tid har utøvd allmenningsbruk i allmenningen. Dernest kommer bosatte i Norge, som har lik rett til småviltjakt uten hund.

Det må etter vår oppfatning kunne hevdes at forskjellsbehandlingen mellom de som er bosatt i Norge og andre EU-borgere, er saklig begrunnet i allmennings​rettens historiske og rettslige bakgrunn. Ut fra denne bakgrunn er det riktig og naturlig å bruke tilknytting til landet gjennom bopel som et avgrensningskriterium når begrensede ressurser skal forvaltes.



9. Konklusjon
Det er etter dette vår oppfatning at fjellovens § 23, første ledd ikke er i strid med EØS-avtalen. 

Med hilsen

Norges Fjellstyresamband

John Bjørkan (sign)
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