-----Kjennelse --- --
	Avsagt:
	05.06.2007


	Sak nr.:
	07-084614TVA-SOST


	Dommer:
	Dommerfullmektig med alminnelig fullmakt Anette Fjeld


	Saken gjelder:
	Midlertidig forføyning


	Kåre Kleiva
	 

	Eli Dørum
	 


mot

	Staten v/landbruks- og matdepartementet
	 


Dommeren hadde sakens dokumenter. Det ble avsagt slik 

k j e n n e l s e:

Eli Dørum og Kåre Kleiva (”Dørum/Kleiva”) har i begjæring av 31.05.2007, innkommet til tingretten 04.06.2007 krevd midlertidig forføyning og nedlagt slik påstand:

1. Mattilsynets vedtak av 22.05.2007 gis utsatt iverksettelse inntil gyldighetsspørsmålet er rettskraftig avgjort ved dom.

2. Saksomkostninger tilkjennes.

I
Saksforholdet i korte trekk

Dørum/Kleiva er sauebønder i Elverum kommune, og har ca. 300 sauer. 

Dørum/Kleiva eier eiendommen gnr 24, bnr 8 i Elverum kommune. Eiendommen består av 119 dekar dyrket mark og 33 dekar udyrket beite som er delvis skogbevokst. Området er inngjerdet med sauenetting, men er ikke rovdyrsikret. Dette området fungerer som hjemmebeite.

Dørum/Kleiva eier også sætra Letjerndalen, som består av 35 dekar sætervoll inklusive skog. I tillegg eier de et område på ca. 40 dekar eng og noe skog på til sammen 100 dekar, som ligger et stykke fra gården. Områdene er ikke inngjerdet. Rettighetene til utmarksbeite, ligger i skogen rundt sætra Letjerndalen. Rettighetene til beiting i utmark ligger på annen manns grunn, fordelt på 30 grunneiere. 

Slippdato for sau på utmarksbeite i 2007 var den 25.05.2007.

Mattilsynet fattet den 22.05.2007 følgende vedtak:

”Det må opprettes et skille mellom beitedyr og rovdyr i beitesesongen, slik at dyrevelferden ivaretas.”

Vedtaket er hovedsakelig begrunnet i at utmarksbeitet ligger innenfor grensene for reviret til en revirhevdende ulveflokk.

Vedtaket innebærer at Dørum/Kleiva p.t. ikke kan sende sauene på utmarksbeite, i det det ikke er opprettet noe fysisk skille mellom sauene og rovdyrene.

II
Saksøkers vesentligste anførsler

Dørum/Kleiva krever å ikke måtte oppfylle Mattilsynets vedtak av 22. mai 2007 som pålegger dem å opprette et skille mellom beitedyr og rovdyr i beitesesongen 2007, fordi vedtaket er  ugyldig.

Dørum/Kleiva har anført at det ikke er materiell adgang til å fatte et vedtak med et slikt innhold, jf lov om dyrevern av 29. desember nr. 1974 § 2,  samt forskrift av 18. februar 2005 nr. 160 om velferd for småfe.  Forskriften utvider ikke adgangen til å stille tyngende vilkår utover det som følger av dyrevernloven § 2.

Det vises også til ”Rendalsdom​men”, jf. Hr-2006-01551-A.

Som sikringsgrunn anføres prinsipalt tvangsfullbyrdelsesloven § 15-2 første ledd bokstav a, i det ”kravet ellers vil bli vesentlig vanskeliggjort”, dersom det ikke gis en midlertidig sikring i form av utsatt iverksettelse av vedtaket. 

Beitesesongen 2007 ble igangsatt 22. mai, og det antas at beitesesongen er ferdig innen kravet om at vedtaket kjennes ugyldig er behandlet av domstolen. Dørum/Kleiva må få adgang til å slippe sauene på beite uten å måtte forholde seg til vedtaket om å skille beitedyr og rovdyr for beitesesongen 2007. En domstolsavgjørelse mot slutten av beitesesongen eller etter at beitesesongen er ferdig, vil gjøre dette kravet illusorisk. 

Subsidiært anføres det at det foreligger en sikringsgrunn etter § 15-2 bokstav b. Uten en midlertidig ordning i tvisten vil det være til vesentlig ulempe for Dørum/Kleiva. En etterlevelse av pålegget innebærer i praksis et beiteforbud for sesongen 2007, og vil kreve betydelige oppofrelser og undergraver næringsutøvelsen.

En etterlevelse av pålegget med å gjerde inn utmarken er ikke mulig rent praktisk og økonomisk. Det vesentlige av rettigheten til utmarksbeite knytter seg til arealer som ligger på annen manns grunn. 

Spørsmålet om Dørum/Kleiva blir påført ”vesentlig ulempe” må vurderes ut ifra situasjonen dersom de ikke oppfyller handlingsplikten i vedtaket.

Dørum/Kleiva kan ikke slippe ut dyrene på utmarksbeite uten å bryte vedtaket og risikere straffesanksjoner. Alternativet er at dyrene blir gående på hjemmebeite. En slik løsning vil imidlertid føre til at Dørum/Kleiva ikke oppfyller andre krav til forsvarlig sauehold og risikerer ansvar i den anledning. Beitegrunnlaget på hjemmebeite er heller ikke tilstrekkelig til å gi et forsvarlig dyrehold. 

Sauene står nå innestengt på fjøs og kve om natta med tilnærmet full vinterfôring. Dette vil forbli situasjonen dersom utmarksbeite ikke kan tas i bruk.  Det er kun kort tid til beitegrunnlaget på hjemmebeite er oppbrukt. Hjemmebeite er tilrettelagt for vår-/høstbeite. Hjemmearealet skal også dekke det meste av vinterfôret. Dørum/Kleiva er således helt avhengig av å kunne slippe ut sauene på beite umiddelbart. 

Det er på denne bakgrunn åpenbart at det er nødvendig med en midlertidig ordning i form av utsatt iverksettelse av vedtaket for å hindre en vesentlig ulempe for Kleiva/Dørum.

Det anføres videre at en midlertidig forføyning ikke står i noe misforhold i forhold til den ulempe saksøkte blir påført ved en midlertidig forføyning.

Saksøker har nedlagt slik påstand:

1. Mattilsynets vedtak av 22.05.2007 gis utsatt iverksettelse inntil gyldighetsspørsmålet er rettskraftig avgjort ved dom.

2. Saksomkostninger tilkjennes.

Som dokumentasjon er fremlagt:

1. Vedtak fra Mattilsynet 22.05.2007

2. Forhåndsvarsel om vedtaket av 16.05.2007

3. Forespørsel av 23.01.2007

4. Brev av 02.03.2007 fra distriktssjef Britt Weium og Harald Øverby

5. Forhåndsvarsel om vedtak av 23.05.2006

6. Forhåndsvarsel om vedtak av 30.06.2005

7. Søknad av 15.02.2007

8. Fylkemannens vedtak av 24.05.2007

Rettens merknader

Saksøker har i begjæringen opplyst at dersom dyrene ikke slippes ut på utmarksbeite, men blir gående på hjemmebeite, vil saksøker ikke oppfylle kravene til forsvarlig sauehold. Sauene står innestengt på fjøs og kve om natten med tilnærmet full vinterfôring. Dersom ikke utmarksbeite kan tas i bruk, vil sauene måtte bli stående i fjøset. 

Beitegrunnlaget på hjemmebeitet vil om kort tid være oppbrukt. Hjemmebeite er tilrettelagt for vår-/høstbeite, og skal også dekke det meste av vinterfôret. Dørum/Kleiva er således avhengige av å slippe sauene på utmarksbeite.

Retten legger, på bakgrunn av det opplyste og forholdene for øvrig, til grunn at det er fare for opphold, jf. tvangsfullbyrdelsesloven § 15-7 andre ledd, og kjennelse avsies uten foreleggelse og muntlige forhandling. Retten finner at det er behov for en rask avgjørelse.

Midlertidig forføyning etter tvangsloven kapittel 15 gjelder sikring av krav som går ut på annet enn penger.

Tvisten gjelder gyldigheten av vedtak fattet av Mattilsynet 22.05.2007.

Saksøkers krav går ut på at Dørum/Kleiva ikke må tilpliktes å oppfylle Mattilsynets vedtak som pålegger dem å opprette et skille mellom beitedyr og rovdyr i beitesesongen 2007, under henvisning til at Mattilsynet ikke har materiell hjemmel i lov om dyrevern av 29. desember nr. 1974 § 2, samt forskrift av 18. februar 2005 nr. 160 om velferd for småfe, til å fatte et slikt vedtak.

Det følger av dyrevernloven § 2: 

”Det skal farast vel med dyr og takast omsyn til instinkt og naturleg trong hjå dyret så det ikke kjem i fåre for å lida i utrengsmål.”

Videre følger det av forskrift om velferd for småfe § 26:

”Dyr som ikke holdes i bygninger skal, når det er nødvendig og mulig, beskyttes mot rovdyrangrep, helsefare, underernæring, trafikkskader m.m.” 

Høyesterett har i Rt. 2006 s. 1105 tatt stilling til i hvilken grad dyrevernloven § 2 kan hjemle vedtak som griper inn i sauebønders rett til bruk av utmarksbeite. Saken gjaldt gyldigheten av et vedtak som blant annet innebar at sau på ubestemt tid måtte holdes borte fra et nærmere angitt rovdyrtruet beiteområde. Høyesterett kom til at vedtaket om beiteforbud ikke var hjemlet i dyrevernloven § 24 tredje ledd (slik den lød i 2002), jf. § 2.

Høyesteretts avgjørelse bygger på generelle betraktninger, som også har betydning i denne saken.

Det vises i denne sammenheng til premiss 44 – 46  i dommen;

”Dyrevernloven §2 har karakter av å være en rettslig standard, der innholdet kan endre seg med utvikling og oppfatning i samfunnet. Samtidig er plikten etter §2 straffesanksjonert, jf. §31, og dette tilsier at bestemmelsen må gis et innhold som så langt som mulig sikrer klarhet og forutberegnelighet. Når regelen om dyreeierens plikter i dyrevernloven §2 skal anvendes, blir det tale om en avveining av de lidelser som dyret risikerer å bli påført, mot de oppofrelser som dyreeieren kan pålegges for at denne risikoen skal fjernes eller reduseres. I dette tilfellet utløste dyrevernnemndas vedtak tidsubestemte oppofrelser og utlegg som, slik jeg ser det, går langt ut over de byrder som lovgiveren kan ha ment skulle kunne pålegges dyreeierne. Rovdyr har til alle tider i større eller mindre grad representert en fare for at husdyr blir påført lidelser. Like fullt synes det til nå å ha vært en fremmed tanke at dyreeiere ut fra hensynet til vern mot rovdyr over et langt tidsrom skulle kunne pålegges å avstå fra å bruke sin utmarkseiendom som beite.”
Dette antas å ha sammenheng med den mulighet som har vært til stede for å fjerne faren ved jakt på rovdyret. Adgangen til slik jakt er nå sterkt begrenset ved det vern av rovdyr som er gjennomført, jf. de bestemmelser i viltloven som jeg allerede har nevnt. Det er disse verneregler som er den direkte årsak til at det akutte problemet som oppsto på de ankende parters utmark i juni 2002, ikke ble løst i løpet av kort tid. 

Det er etter dette mitt syn at dyrevernnemnda ikke hadde hjemmel for å beslutte - og deretter opprettholde - et vedtak om beiteforbud i utmarken på Vestkjølen og Hanestadkjølen av en slik varighet som ble resultatet i dette tilfellet. I realiteten er det naturfredningshensyn og ikke dyrevernhensyn som har vært årsak til at beiteforbudet ble stående ved lag. Man er da utenfor dyrevernloves ordning med offentlige pålegg for dyreeierens egen regning.”

Faktum i herværende sak ligger noe annerledes an, i det Mattilsynets vedtak av 22.05.2007 ikke er et direkte forbud mot utmarksbeite, men et pålegg om å opprette et skille mellom beitedyr og rovdyr. Vedtaket er heller ikke tidsubestemt, men begrenset til beitesesongen 2007. 

Slik retten ser det, vil pålegget i praksis likevel fungere som et tidsubestemt beiteforbud. 

Det vises til at faren for rovdyrangrep har vært permanent over flere år. I beitesesongen 2006 ble det varslet om et tilsvarende pålegg om skille av beitedyr og rovdyr, og i beitesesongen 2005 ble det varslet om nedsankingspålegg. Pålegget skjer således ikke ut i fra en tidsbegrenset faresituasjon.

Videre vises det til at pålegget – slik retten leser det – må forstås som et pålegg om fysisk rovdyrsikret inngjerding av det areal sauene skal beite på – herunder i utmarksområder både på partens egen og tredjemanns grunn. Det går frem av Mattilsynets vedtak at skillets formål er å holde beitedyr og rovdyr fysisk atskilt. Å slippe sauene på beite i de områder Dørum/Kleiva er beiteberettiget til, uten å ha etablert det pålagte skille, synes å komme i strid med Mattilsynets pålegg.  

Det er i vedtaket ikke opplyst om det pålagte ”skille” kan opprettes ved å bruke utstyr som lett kan nedmonteres og bygges opp igjen og uten å påføre saksøker en ikke ubetydelig kostnad, og om skillet således kun kan være av provisorisk art. Det er etter vedtaket således den som pålegget retter seg mot som er pålagt risikoen for at det opprettes et skille som faktisk har som resultat at beitedyr og rovdyr holdes fysisk atskilt. Både de beitefaglige og de kostnadsmessige sider ved opprettelsen av skillet er lagt på Dørum/Kleivas pliktside. Fylkesmannen har ved brev av 24.05.2007 gitt saksøker endelig avslag på full kostnadsdekning til inngjerding, men har tilbudt saksøker tilskudd for inngjerding av sætra og arealet på 100 dekar som ligger noe fra gården. 

Retten skal bemerke at en inngjerding av utmarksområdet vil berøre grunnarealer hvor eiendomsretten innehas av inntil 30 grunneierne, og det må antas at inngjerding av området krever deres samtykke. Mattilsynet har ikke opplyst at slikt samtykke er innhentet. Inngjerdingen er også de facto av betydning for allmennhetens bruk av utmarksområdet.   

Retten finner – etter en prøvelse av saken så langt – at det ikke er noen nevneverdig realitetsforskjell på denne situasjonen og de forhold som ble prøvd av Høyesterett i Rt. 2006 s. 1105. I realiteten er det også her naturfredningshensyn og rovdyrforvaltningshensyn, og ikke dyrevernhensyn, som er det dominerende motiv bak kravet om at Dørum/Kleiva må etablere et skille mellom beitedyr og rovdyr før de kan utnytte eiendommens beiteressurser slik som tidligere. Også pålegget om opprettelse av ”skille” i et tilfelle som dette synes å ligger utenfor hjemmelsområdet for bestemmelsen i dyrevernloven § 2, både hensett til ordlyden og til hva lovgiver ved avfatningen av bestemmelsen har men at den skulle benyttes til. Det foreligger i alle tilfeller ingen klar hjemmel for det offentlige pålegg for dyreeiers regning i rovdyrforvaltningens interesser. Derved lider vedtaket fattet av Mattilsynet 22.05.2007 av materiell kompetansesvikt. Det er en kompetansemangel som leder til ugyldighet.

Etter tvangsfullbyrdelsesloven § 15-2 a kan midlertidig forføyning besluttes

”når saksøktes adferd gjør det nødvendig med en midlertidig sikring av kravet fordi forfølgningen eller gjennomføringen av kravet ellers vil bli vesentlig vanskeliggjort” 

Retten er kommet til at vilkåret er oppfylt.

Det vises til at gjennomføringen av kravet vil bli vesentlig vanskeliggjort dersom iverksettelsen av vedtaket ikke utsettes. Beitesesongen ble igangsatt 22. mai, og det antas at kravet ikke vil kunne bli behandlet av domstolene før man er kommet et stykke ut i beitesesongen 2007, eller eventuelt etter at beitesesongen er ferdig. En domstolsavgjørelse av kravet på det tidspunktet vil kun være av illusorisk betydning.

Midlertidig forføyning kan ikke besluttes dersom den skade eller ulempe som saksøkte blir påført står i åpenbart misforhold til den interesse saksøkeren har i at forføyning blir besluttet, jf tvangsfullbyrdelsesloven § 15-2 annet ledd. Som fremhevet i forarbeidene ”gjelder en grunnsetning om proporsjonalitet hvor det tas hensyn til samtlige interesser som er inne i bildet.” Det skal skje en avveining mellom den skade og ulempe som saksøkte blir påført ved en eventuell midlertidig forføyning, og den interesse saksøkeren har i at forføyningen blir besluttet. Noe slikt åpenbart misforhold foreligger ikke i dette tilfellet. 

Det vises til at den realøkonomiske betydningen av den midlertidige forføyningen er vesentlig større for Dørum/Kleivas økonomi enn for statens. Det vises i den forbindelse til at kostnadene med å opprette ”skille” ikke helt ut dekkes av staten, jf. fylkesmannens avslag. Hensynet til tap staten måtte lide som følge av erstatningsutbetalinger ved at dyr blir skadet eller dør, har i denne sammenheng begrenset vekt.

Retten kan heller ikke se at det foreligger noe åpenbart misforhold hva gjelder hensynet til sauenes helse, sett hen til den overlast de vil lide ved å måtte stå på fjøset gjennom beitesesongen og den risiko for skade og/eller tap av dyr det innebærer å ha dyr på utmarksbeite. 

Saksomkostninger

Kravet om midlertidig forføyning har ført frem.  

Saksøker har nedlagt påstand om å bli tilkjent sakens omkostninger. Retten kan ilegge saksomkostninger også i en sak som avgjøres uten muntlig forhandlinger. For fastsettelse av kostnadsansvaret gjelder tvistemålsloven kapittel 13, jf tvangsfullbyrdelsesloven § 3-4.

Da saksøkte har tapt saken fullstendig, skal han etter hovedregelen i tvistemålsloven § 172 pålegges å erstatte motpartens saksomkostninger. Retten kan ikke se at noen av unntaksbestemmelsene kan komme til anvendelse.

Etter dette tilkjennes saksøkeren saksomkostninger med kr 19.250 – nittentusentohundreogfemti, hvorav kr 15.400 utgjør salær og kr 3.850 merverdiavgift. I tillegg er rettsgebyr krevd dekket. Rettsgebyret utgjør kr 2.150.

Salærkravet anses rimelig, og omkostningskravet blir å legge til grunn

S l u t n i n g:

1. Mattilsynets vedtak av 22.05.2007 gis utsatt iverksettelse inntil gyldighetsspørsmålet er rettskraftig avgjort ved dom.

2.
Mattilsynet betaler innen 2 – to – uker fra kjennelsens forkynnelse saksomkostninger til Elin Dørum og Kåre Kleiva med 21.400- tjueentusenfirehundre – kroner, fra utløp av oppfyllelsesfristen til betaling skjer.

Retten hevet

Anette Fjeld
Partene og enhver annen som rammes kan ved henvendelse til Sør-Østerdal tingrett, Elvarheimgt. 1, Elverum, begjære muntlig forhandling om den midlertidige forføyningen.

Kjennelsen kan påkjæres innen en måned, jf. tvangsfullbyrdelsesloven § 2-12, jf. tvistemålsloven § 398.

